UNIVERSIDADE DE CAXIAS DO SUL
PRO-REITORIA DE POS-GRADUACAO E PESQUISA
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO MESTRADO EM DIREITO

A DECISAO ECOLOGICO-JURIDICA SOB A PERSPECTIVA
SISTEMICA

GABRIELLE TROMBINI

Caxias do Sul, RS
2009



UNIVERSIDADE DE CAXIAS DO SUL
PRO-REITORIA DE POS-GRADUACAO E PESQUISA
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO MESTRADO EM DIREITO

A DECISAO ECOLOGICO-JURIDICA SOB A PERSPECTIVA
SISTEMICA

GABRIELLE TROMBINI

Dissertagdo apresentada como requisito parcial para a
obtencdo do titulo de Mestre em Direito junto ao Programa
de Pés-Graduacdo em Direito, da Universidade de Caxias

do Sul — UCS.
Orientador: Prof. Dr. Leonel Severo Rocha

Caxias do Sul, RS
2009



AGRADECIMENTO

Ao finalizar esta dissertacdo, ndo posso deixar de agradecer a algumas pessoas que fizeram parte desta
jornada chamada Mestrado, sem as quais, talvez, eu ndo teria chegado até aqui.

Primeiramente agradeco a Deus, por ter me protegido e guiado em tantas viagens entre Erechim e
Caxias do Sul, sob sol, chuvas, nevoeiros, noites escuras ou estreladas. Por ter me dado saude e forgas
para concluir mais esta etapa, e ter me feito companhia nas longas madrugadas que sacrifiquei em prol
da realizacédo deste trabalho.

Ao meu orientador, Prof. Leonel, pelos vastos conhecimentos partilhados nas aulas do Mestrado, no
estagio de docéncia, nas orientagdes ou conversas corriqueiras. Pela dedicagdo e acompanhamento,
apesar de eventuais adversidades. Por ter me apresentado as obras de Niklas Luhmann e junto com
elas uma nova e criativa forma de observar ndo apenas o sistema juridico, mas toda a sociedade.

A0 meu pai, Gilberto Trombini, por mais uma vez acreditar nos meus sonhos e possibilitar sua
concretizagdo. Por colocar meus planos e objetivos na frente de suas proprias necessidades, e estar
sempre, mesmo ao longe, acompanhando meus passos e torcendo pelo meu sucesso. Pelo inegavel
amor e confianga em mim depositada.

A minha m3e, Glaci Accadrolli, que acompanhou de perto boa parte dessa empreitada, sendo
companheira e sempre procurando uma forma de tornar meu trabalho “mais leve”. Pelo amor
incondicional e o carinho ofertado.

As minhas irmas, Francine e Pietra Trombini, pelo apoio e torcida de sempre.

A Karla Goldberg, por ser uma das maiores incentivadoras deste trabalho, e por toda ajuda prestada,
desde a fase de selecdo e projeto, até a apresentacdo do trabalho final. Pelos conselhos dados e
experiéncias académicas compartilhadas, e sua inquestionavel amizade.

A Prof. Giana Sartori, da URI — Campus de Erechim, pelo auxilio na elaboracdo do projeto para a
sele¢do do Mestrado, e pelo tempo despendido com orientagdes e corre¢cBes do mesmo.

A Prof. Clareci Mezzomo, pelos conhecimentos e experiéncias compartilhadas durante o estagio de
docéncia, pela amizade e oportunidades oferecidas.

Ao meu namorado, Bernardo Alievi Camargo, por todo amor e dedicacdo demonstrados. Pela
distancia transposta, finais de semana sacrificados, aflicbes e estresses suportados. Pelo
companheirismo de todas as horas e palavras de incentivo constantes.

A grande amiga Patricia Noll, pela amizade sincera e despretensiosa, as conversas, desabafos e ajudas.
Por todos os cafés, almogos, passeios no shopping ou risadas no carro.

Aos queridos amigos Rodrigo Nicoletto e Tiago Schneider de Jesus, pela amizade leal e verdadeira,
pelos momentos de descontragdo no bar ou no Restaurante do Lago, e pelo apoio de sempre.

A Fabiola Bruschi Ansolin, por ter sido muito mais do que secretaria do Mestrado: ter sido amiga,
prestativa e preocupada. Por todas duvidas esclarecidas, reivindica¢fes escutadas e solugdes buscadas.

A todos os professores e colegas do Mestrado, especialmente Aline Ramos, Tanise Thomasi e Cheila
Oliveira, pela amizade, experiéncias trocadas e ajudas prestadas.

A toda minha familia, mas especialmente aos tios Délis, Paulo e Gladis, por terem me recebido em
suas casas durante o Mestrado, fazendo com que eu me sentisse em meu préprio lar.

A todos os meus amigos, especialmente a A.M.l. de Passo Fundo e as gurias de Erechim, por
entenderem minha auséncia e por estarem, mais uma vez, torcendo pelo meu sucesso.

A todos aqui mencionados, e quaisquer outros que porventura eu ndo tenha expressamente citado, mas
que participaram dessa caminhada, o meu muito obrigado.



DEDICATORIA

Dedico este trabalho aos meus pais, Glaci e
Gilberto, e minhas irmas, Francine e Pietra,
por constituirem o tesouro mais precioso que

eu tenho.



No existen certezas a priori y ni menos un
principio fundante: todos los conceptos se
clarifican solo como momentos de
distinciones, como sefiales de reconocimiento
de diferencias y como puntos de partida para
abrir y ejecutar opciones ulteriores.

Niklas Luhmann



RESUMO

A presente dissertacdo observa a decisdo judicial referente a questdes ecoldgicas,
especialmente no que concerne a possibilidade de alcancar uma efetiva protecdo ecoldgica
através das decisdes emanadas do Poder Judiciario. Por meio da Teoria dos Sistemas
Autopoiéticos de Niklas Luhmann, se examina a decisdo como comunicacdo do sistema
juridico, sendo este um sistema funcionalmente diferenciado delimitado pelo cddigo
Direito/N&o Direito. Por ser considerado um guia de comportamento, o sistema juridico atua
com a funcdo de estabilizar expectativas, e neste contexto aparece o elemento dogmatico da
coisa julgada, que busca trazer seguranca e certeza para a sociedade. Porém, como se elucida
no presente estudo, na contemporaneidade os ideais de seguranca e certeza sdo ofuscados pela
nova realidade social, que evidencia riscos e indeterminagdes advindos da sociedade
complexa. Desta forma, aparecem os chamados riscos ecoldgicos, que sdo consequéncia das
decisdes oriundas especialmente das organizagdes, como é o caso do Poder Judiciario. Sendo
assim, se observa e guestiona de que forma pode o sistema juridico, através de seus programas
decisionais, realizar efetivamente a protecdo ecoldgica idealizada pela Constituicdo Federal
brasileira, de 1988. Para responder a tal pergunta, examina-se a proposta de oferecer
tratamento diferenciado a coisa julgada, de modo que as decisGes judiciais levem em
consideracdo o iminente risco incrustado na sociedade contemporanea. Questiona-se a
possibilidade de permitir a mitigacdo dos efeitos da coisa julgada em questdes juridicas
ecologicas, analisando possiveis consequiéncias desta decisao.

Palavras-chave: Decisdo Judicial; Teoria dos Sistemas Autopoiéticos; Risco Ecoldgico;
Coisa Julgada.



ABSTRACT

The present dissertation observes the legal decision referring to ecological questions,
especially in what it concerns to the possibility of achieving an effective environmental
protection through the decisions issued by the Judiciary. Through the Niklas Luhmann’s
Theory of Autopoietic Systems, the decision is examined as communication of the legal
system, which is a functionally differentiated system delimited by the Legal/lllegal code.
Because of being considered a guide of behavior, the legal system works with the function of
stabilizing expectations, and in this context appears the dogmatic element of res judicata,
which aims to bring security and certainty to the society. However, as it is elucidated in the
present study, in the contemporaneousness the ideals of security and certainty are obscured by
the new social reality, which highlights risks and indeterminations deriving from the complex
society. In this way, appear the so-called ecological risks, which are the consequence of
decisions derived especially from the organizations, such as the Judiciary. Thus, it is observed
and questioned how can the legal system, through its deciding programs, perform effectively
the ecological protection idealized by the 1988’s Brazilian Federal Constitution. To answer
such question, it is examined the proposal to offer differentiated treatment to the res judicata,
so that the legal decisions take into account the imminent risk encrusted in the contemporary
society. It is questioned about the possibility of allowing the mitigation of res judicata’s
effects in ecological legal questions, analyzing possible consequences of this decision.

Keywords: Legal Decision; Autopoietic Systems’ Theory; Ecological Risk; Res Judicata.
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INTRODUCAO

Falar sobre problemas ecoldgicos estd em voga na atualidade. Os meios de
comunicacdo, as organizacdes, 0s governos: todos estdo preocupados, se ndo em resolver,
pelo menos em difundir a problematica ambiental contemporanea. O sistema juridico ndo
escapa a discussdo, tendo, inclusive, que se posicionar frente a esta nova situacdo ecoldgica,

uma vez que € obrigado a decidir as questdes que lhe sdo apresentadas.

Ao adentrar no sistema juridico, a questdo deixa de ser ecoldgica para ser juridica, e
por isso passa a ser tratada de acordo com os codigos e programas estabelecidos por este
sistema funcionalmente diferenciado. A coisa julgada € um exemplo disso, pois € um

mecanismo juridico aplicavel as demandas ecoldgicas submetidas ao Poder Judiciéario.

O instituto da coisa julgada € um assunto que foi debatido diversas vezes por
doutrinadores, juizes, operadores do Direito em geral, devido a sua importancia e status
constitucional. Porém, os estudos realizados, no que concerne a tal tematica, geralmente sdo
amparados por teorias dogmaticas tradicionais do sistema juridico. Essas teorias partem
sempre de pontos pré-estabelecidos, de assertivas consideradas verdades incontestaveis e, por

isso, buscam externar uma certa seguranca quanto as prerrogativas que seguem.

A sociedade contemporanea vem sofrendo constantes mutacGes em suas estruturas e
operacdes, de modo que a base da sociedade antiga, calcada em ideais de seguranca e futuro
prosperos, foi abalada por uma nova ordem que se estabeleceu: a desordem. Com a
modernizacdo social evidenciaram-se novos elementos sociais, que até entdo eram pouco
explorados: o risco, a indeterminacéo, a inseguranca, a contingéncia. Tem-se consciéncia (ou
ao menos se suspeita) de que a certeza é incerta, e todo passado-presente poderia ter sido

diferente (ou ndo). O cenério é de muitas davidas e poucas respostas.
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Neste panorama fica dificil sustentar pesquisas baseadas unicamente na Vvisao
dogmatica tradicional do Direito, alicercada nos conceitos de certeza e seguranca. Por essa
razdo, o presente estudo se propde a observar as decisGes judiciais e o0 instituto da coisa
julgada através de outra metodologia: a matriz pragmatico-sisttmica. Desta forma, e uma vez
que o Direito é considerado um guia de comportamento para a sociedade, 0 objeto dessa
dissertacdo é observar as decisdes judiciais em matéria ambiental sob a perspectiva sistémica,
de modo a verificar a possibilidade de alcancar uma efetiva protecdo ecologica atraves das

decis6es emanadas do Poder Judiciario.

Tendo por marco teorico a Teoria dos Sistemas Autopoiéticos de Niklas Luhmann, ira
se realizar uma observacdo de segundo grau, observando o sistema juridico e suas relacdes
com os demais sistemas diferenciados inseridos na sociedade contemporanea, a fim de
examinar a possibilidade de tratamento diferenciado da coisa julgada com vistas a uma efetiva
protecdo ecoldgica. Para isso, a presente pesquisa se divide em trés capitulos, além das

consideracdes finais.

No primeiro capitulo se observa a decisdo judicial sob o enfoque socioldgico de Niklas
Luhmann. Para isso, se faz necessario, em um primeiro momento, elucidar por que se optou
por realizar a presente pesquisa sob o prisma da matriz pragmaético-sistémica ao invés da
tradicional dogmatica juridica. Uma vez que o cerne da pesquisa esta na decisdo judicial, se

apresenta as formas pelas quais a dogmatica tradicional explica tal assunto.

Neste primeiro momento se apresenta elementos dogmaticos vinculados a decisdo
judicial, tais como: a decisdo como simbolo do poder estatal, a pretensa vontade da lei, a
busca pela verdade, a realidade processual e fatica. Para que seja possivel examinar o
funcionamento do processo decisorio, se apresentam as premissas decisionais constantes do
sistema juridico, com as programacdes condicionais e finalisticas. Mas ao final deste primeiro
topico se demonstra como, ao se deparar com novas questBes, dotadas de risco e

imprevisibilidade, comeca-se a perceber a insuficiéncia das matrizes teoricas disponiveis.

Desta forma, se evidencia a insuficiéncia da postura dogmatica em tratar questdes que,
ao longo do tempo, foram apresentadas com caracteristicas novas, diferentes e incapazes de

serem solucionadas através dos métodos convencionais e tradicionais de que dispde o Direito.
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Sendo assim, se apresenta a matriz pragmatico-sisttmica como forma de realizar uma

observacao diferenciada e condizente com a nova realidade social.

Adentra-se, entdo, no segundo tépico do primeiro capitulo, que sugere uma forma
diferenciada para observar a sociedade contemporénea: por meio da matriz pragmatico-
sistémica se apresenta a Teoria dos Sistemas Autopoiéticos de Niklas Luhmann. Examina-se a
teoria atraves de conceitos como o de autopoiese e a substituicdo do binémio sujeito/objeto
pela diferenciacdo sistema/entorno, base teodrica de seus ensinamentos. Com isso, se analisa a
diferenciacdo funcional da sociedade, a qual acarreta na formagdo de sistemas parciais (ou

subsistemas sociais).

A partir da idéia de diferenciacdo da sociedade em sistemas sociais funcionalmente
diferenciados, se observa — no terceiro e Ultimo tépico do primeiro capitulo — o sistema
juridico como um destes sistemas parciais formados no interior da sociedade. O Direito,
portanto, se diferencia dos demais sistemas pela realizacdo de sua funcéo especifica —
estabilizar expectativas comportamentais — de modo que a decisdo judicial passa a ser uma
dessas formas de estabilizacdo. Para que isso seja possivel, € necessario que o sistema juridico
possua um cddigo binario préprio, que delimite o dmbito das questdes que entram em seu
dominio, ou ndo. O codigo, neste caso, é o Direito/Nao Direito, pertencente Unica e

exclusivamente ao sistema juridico.

Uma vez que as decisdes sao formas de estabilizar expectativas, ressalta-se o papel das
organizacBGes, como sistemas sociais cuja comunicacdo se faz através de decisGes. Tais
organizag6es, como € o caso do Poder Judiciario, sdo denominadas instancias de decisdo e, ao
contrario dos afetados, sdo as responsaveis pelas decisdes e assumem 0 risco de suas

conseqliéncias.

Com isso se chega ao segundo capitulo, que traz a questdo da decisdo judicial
relacionada com a problematica ecoldgica e o risco dela advindo. Para desenvolver este
capitulo, parte-se da analise sobre o papel das instituicdes e a questdo da legitimacdo das
decisbes em razdo do procedimento adotado para se chegar a elas. Embora tal procedimento
acarrete incertezas quanto ao resultado, ele cria expectativas de conduta, o que estabiliza as

relagdes intra-sociais.
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Dentro do sistema juridico se diferencia expectativas cognitivas e expectativas
normativas, adotando-se essas Ultimas como modelo de programacdo. Uma vez que as
decisbes sdo componentes do Direito, elas sdo examinadas como comunicagdes imputadas ao

sistema juridico e teriam, em tese, a funcdo de reduzir e absorver a inseguranca.

Com isso se passa ao segundo topico do segundo capitulo, que vai da deciséo judicial
ao risco ecoldgico. Ao se relacionar a decisao judicial com a busca por seguranca, vem a tona
0 conceito dogmatico de coisa julgada, como sendo o término definitivo da quest&o,
colocando fim & incerteza e a davida, ao tornar imutaveis os efeitos da decisdo. Porém, ao se
demonstrar a insubsisténcia da idéia de seguranga na contemporaneidade, se evidencia a

tendéncia atual de sujeicdo a riscos, indeterminages e incertezas.

Nesta seara se adentra no estudo do risco, a partir da distingdo risco/perigo — e nédo
mais risco/seguranga — comprovando que os riscos séo advindos das decisdes, e que nenhuma
deciséo € livre de riscos — nem mesmo a decisdo de ndo decidir. Ao transferir a idéia de risco
para 0 ambito ecoldgico, se chega ao conceito de risco ecoldgico, como fruto dos avancos

tecnoldgicos e cientificos, tipicos da sociedade pds-industrial.

Apos a analise do risco se encerra 0 segundo capitulo com o topico que trata da
autopoiese do sistema juridico atraveés de seus acoplamentos estruturais. Para que seja
possivel a autopoiese do sistema, se faz necessario que ele seja, a0 mesmo tempo,
cognitivamente aberto, e operacionalmente fechado. Isso possibilita a delimitacdo do sistema
frente a outros sistemas e a seu ambiente, de modo que a Unica relacdo entre eles se dé através
de acoplamentos estruturais, 0s quais possibilitam a irritacdo proveniente do ambiente e

resultam em ressonancia no interior do sistema.

Neste diapasao, se percebe a possibilidade de diversos acoplamentos estruturais entre
0 sistema juridico e os demais. Porém, dentre os variados acoplamentos possiveis, se volta a
atencdo para aqueles realizados entre o sistema juridico e o politico (Constitui¢do); sistema
juridico e ecologia (Direito Ambiental); e sistema juridico, politico e ecoldgico,
concomitantemente (Estado de Direito Ambiental). Apesar dos referidos acoplamentos
estruturais, ressalta-se que o Direito apenas sofre influéncias externas que se apresentam

como irritagdes a serem assimiladas, as quais de modo algum retiram a autonomia do sistema
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juridico para decidir os conflitos a ele apresentados (até porque toda irritacdo é, na verdade,
uma auto-irritagdo). E neste sentido que se encerra o segundo capitulo.

O terceiro e dltimo capitulo, que trata das conseqliéncias ecoldgicas da decisdo
judicial, € o ponto culminante da pesquisa, onde se aplica, mais substancialmente, a teoria
sisttmica de Niklas Luhmann a questdo da deciséo judicial e suas conseqiiéncias para a coisa

julgada em matéria ambiental.

O primeiro tépico do terceiro capitulo se refere ao papel do Poder Judiciario na busca
pela efetivacio do meio ambiente ecologicamente equilibrado, conforme determina a
Constituicdo Federal do Brasil, de 1988. Sendo que as questdes ecoldgicas sdo trazidas ao
Poder Judiciario para que — através de procedimento proprio e especifico — apresente
decisdes, e ja que toda decisdo acarreta riscos, pode-se dizer que tais decisdes, emanadas do
Judiciério, produzem riscos ecol6gicos na sociedade. Ressalta-se que, para ser possivel o
processo decisorio em matéria ambiental, o sistema juridico atua por meio de normas

positivadas, além de principios como o da precaucéo e da prevencao.

Mas este processo decisorio tradicional enfrenta dificuldades, como o risco, a
complexidade social, a contingéncia, e até mesmo a dupla contingéncia. Assim, discute-se a
necessidade de o sistema juridico dispor, em seu processo de decisdo, de mecanismos capazes
de observar e ponderar esses novos conceitos constantes da sociedade contemporanea. Esses
mecanismos fariam parte de uma nova teoria, uma comunicagdo do risco, que auxiliaria as
tomadas de decisdo em situacOes de indeterminagdo, como € o caso dos litigios que envolvem
temas ecologicos. Examina-se, inclusive, a possibilidade desta nova teoria permitir

modificacdes nos programas decisorios até entdo disponiveis no sistema juridico.

O segundo topico do ultimo capitulo chega finalmente a questdo especifica da coisa
julgada. Sendo ela uma consequéncia da decisdo judicial, e resultado do procedimento
judicial, pode-se dizer que ela opera o fechamento do sistema juridico, uma vez que seleciona
decisbes passadas para auxiliar na tomada de decisbes futuras. Com isso, se examina a
alternativa de observar a coisa julgada como condicdo de redundancia juridica, uma vez que
ela recorre @ memoria para evitar a sobrecarga do sistema. Porém, em matéria ecoldgica,

muitas vezes ndo se tem decisfes precedentes sobre o assunto, de modo que a redundéncia
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seria reduzida drasticamente, dificultando a busca por subsidios com base apenas na auto-

referéncia do sistema.

Neste viés é que se chega ao ponto final da pesquisa, que questiona a possibilidade de
observar a coisa julgada como solucédo juridica para os problemas ecoldgicos da sociedade
contemporanea. Uma vez que o processo de aprendizagem do sistema juridico é possibilitado
por meio de sua abertura cognitiva, se questiona sobre a possibilidade de alterar elementos do
sistema — especialmente no que concerne as regras processuais referentes a coisa julgada — a
fim de autorizar a mitigacdo dos efeitos da coisa julgada em matéria ecoldgica. Levantam-se
trés situacdes a serem observadas antes de decidir pela (im)possibilidade de “relativizagao” da

coisa julgada:

a) Com a mitigacdo dos efeitos da coisa julgada aumentam-se a contingéncia e a
complexidade do sistema, uma vez que aumentam as possibilidades de futuro. Além disso,
estar-se-ia indo contra o propdsito do sistema juridico, que é justamente de estabilizar

expectativas.

b) A coisa julgada pode ser vista como condi¢cdo de autopoiese do sistema juridico,
uma vez que possibilita a abertura cognitiva (mitigacdo dos efeitos), a0 mesmo tempo em que
exige o fechamento operativo (coisa julgada). Desta forma, a “relativizagdo” da coisa julgada
estaria ligada a variedade do sistema, enquanto que a coisa julgada, em si, estaria ligada a
redundancia. Disso resultaria a coisa julgada como paradoxo, devido a sua
(im)prescindibilidade.

c) Poder-se-ia, também, se esquivar da discussdo sobre a (im)possibilidade de
mitigacdo dos efeitos da coisa julgada e apresentar uma outra alternativa, que seria justamente
de criar uma nova comunicacdo, uma decisdo ecologico-juridica. Esta decisdo, por sua vez,
embora submetida ao sistema do Direito, teria programas préprios, inclusive regras
processuais diferenciadas, a fim de resguardar o direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado, levando-se em consideracdo o risco ecologico e as incertezas e indeterminacoes

dele decorrentes.
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Descobrir qual € a postura a ser adotada frente a tal questionamento, de modo a fazer
com que as decisfes judiciais venham a preservar os interesses ecoldgicos levando-se em

conta as caracteristicas da sociedade contemporanea, € o objetivo da presente pesquisa.



1 A DECISAO JUDICIAL EM LUHMANN

1.1 Da Dogmaética Tradicional a Matriz Pragmatico-Sistémica

Dentre os sistemas sociais existentes, o sistema juridico tem grande relevancia para a
sociedade contemporanea’. A solucdo de litigios pelo Judiciario tem aumentado juntamente
com o numero de demandas judiciais, que cresce constantemente. Os atores sociais buscam
mais do que vitdrias, buscam respostas. E essas respostas nada mais sdao do que decisoes,

deliberacdes emanadas da organizacdo chamada Poder Judiciério.

A questdo da decisdo €, portanto, de extrema importancia para todo o funcionamento
do sistema juridico. Embora ndo seja o intuito da presente pesquisa investigar o problema sob
0 aspecto dogmatico’, optou-se por examinar a decisdo judicial também sob este enfoque,
uma vez que “no quadro da teoria juridica tradicional, a decisdo constitui o fundamento da sua

teoria; ou seja, ela funda a criacao do Direito em uma decisdo™?.

A dogmatica juridica examina o Direito a partir de pontos pré-estabelecidos, nédo
questionando determinados conceitos e aceitando certas afirmacGes como verdades
incontestaveis. “As decisdes judiciais ttm uma estrutura temporal especifica: a dogmatica

juridica — a dogmatica procura estabelecer a priori as respostas aos problemas, elaborando

! Evitando-se adentrar na discussao sobre a sociedade ser moderna ou pés-moderna, optou-se, propositadamente,
por conceitua-la apenas como contemporanea, uma vez que tal discussdo seméntica se faz dispensavel para a
analise do tema proposto.

2 Ao diferenciar o aspecto dogmatico e zetético da investigacdo de um problema, FERRAZ JUNIOR explica que
na zetética o aspecto pergunta € acentuado, seus conceitos-chave sdo colocados em divida, de forma que os
elementos que constituem a base de um sistema permanecem abertos a critica, conservam seu carater hipotético.
Ja na dogmatica, os elementos sdo subtraidos a duvida, com o predominio do lado resposta. Tais elementos sdo
tidos como fora de questionamento, inatacaveis, absolutos. Diz ainda que as questdes dogmaticas tém uma
funcdo diretiva explicita e sdo finitas. (FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito, retdrica e comunicagao:
subsidios para uma pragmatica do discurso juridico. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997.)

¥ DUARTE, Francisco Carlos. Justica & decis&o: teoria da decisdo judicial. Curitiba: Jurua, 2001, p.46.



17

assim um controle das decisdes e, conseqiientemente, do tempo.” Isso restringe a anélise do
sistema juridico, uma vez que obriga os operadores do Direito a agirem dentro de certa

previsibilidade.

Mas ainda que o estudo pela via dogmaética restrinja o horizonte de analise do objeto,
ndo se pode negar que tradicionalmente esta é a visdo dos juristas e estudiosos do Direito
frente as questdes que exigem resposta do Judiciario. Especialmente na abordagem do tema
decisdo, a doutrina dogmatica ocupa um lugar importante, pois “[...] se ocupa dos requisitos
técnicos que constituem o instrumento dos quais aquele que ira decidir se serve,
aparentemente, para adaptar acdo a natureza do conflito e verdadeiramente para encontrar a
decisdo prevalecente imposta conforme as previsdes juridicas.”® Esclarece, portanto, como

deve se desenvolver o procedimento, para que se possibilite chegar a decisao.

Para a dogmatica juridica, a decisdo judicial consiste na sentenca, a qual se caracteriza
por ser uma prestacdo estatal, através da qual o juiz solve a obrigacdo estatal de decidir a
questdo, ou decidir quanto & aplicacdo do direito, ainda que ndo controvertido.® Todo o
procedimento é visto diretamente relacionado com o sistema politico — mais precisamente
com a figura do Estado — e sua dita funcéo jurisdicional” pois, ao proibir a justica de méo
propria, o Estado teria assumido a funcao de pér fim aos conflitos sociais.

A decisdo judicial € vista, portanto, como “[...] o ato-fim do processo, ou seja, 0 ato do
juiz para o qual caminham todos os demais atos processuais e que corresponde a resposta do
poder jurisdicional ao pedido formulado pelo autor”®. Pode-se observar que tradicionalmente
a decisdo judicial € tida como o ato que pde termo a relacdo processual, ou seja: as partes
esperam uma prestacao jurisdicional oriunda do Estado, este representado pelo juiz, e esta

prestacdo deve vir concretizada pela decisdo judicial, denominada de sentenga. “A sentenca ¢

* ROCHA, Leonel Severo. Da Epistemologia Juridica Normativista ao Construtivismo Sistémico. In: ROCHA,
Leonel Severo; SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean. Introducéo & teoria do sistema autopoiético do Direito.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p.12.

® SOTO, Erica Antonia Bianco de. Sentenca civil: perspectiva pragmatica. Campo Grande: UCDB, 2001, p.31.

® PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das acdes. 2.ed. Tomo I. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1972.

" Cf. LIEBMAN: “A sentenca é conceitualmente e historicamente 0 ato jurisdicional por exceléncia, aquele em
gue se exprime na maneira que caracteriza a esséncia da jurisdictio: o ato de judicar.” “La sentenza ¢
concettualmente e storicamente 1’atto giurisdizionale per eccellenza, quello in cui si esprime nella maniera piu
caratteristica 1’essenza della jurisdictio: 1’atto del giudicare”. (LIEBMAN, Enrico Tullio. Manuale di Diritto
Processuale Civile. Tomo I. Milano, Italia: Dott. A. Giuffre, 1957, p.199) [livre tradugéo].

8 GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. v.2. 15.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.15.
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0 ato estatal que dirime a lide, manifestagdo da vontade estatal emitida no exercicio da funcéo
|.799

jurisdiciona

Desta forma, toda atividade judiciaria seria dirigida ao ato final de prolatacdo da
sentenga. “Toda resolucdo judicial ou é decisdo ou pressupde decisdo. Ainda mais: ou é
sentenca, ou supde ou pressupde sentenca.”'® Chega-se a afirmar que o exercicio da atividade
jurisdicional, através da deciso judicial, representa a funcdo precipua do Poder Judiciario™ e

que este, por sua vez, serve para dirimir os conflitos que afetam a paz social*2.

Ao decidir, 0 juiz ndo estd apenas resolvendo um conflito inter-partes, ou
seja, sua resposta ndo fica limitada aos membros componentes da lide. Sua
decisdo alcanca horizontes mais distantes, pois propicia também uma
resposta ao clamor social, fazendo com que ndo perdure o conflito, com que
ndo se deixe instaurar 0 caos e com que seja retomado o fim do direito, qual
seja, a paz e a harmonia social.™®

Reduz-se 0 objetivo do sistema juridico a obrigacdo do juiz de dirimir o conflito
decidindo a demanda, utilizando, para isso, dos mecanismos processuais oferecidos pelo
sistema, seguindo a denominada vontade da lei. “Uma vez que o juiz € o 6rgdo ao qual
atribui o Estado o mister de fazer atuar a vontade da lei no caso concreto, apresenta-se a sua
sentenca como eficaz exercicio dessa fungdo perante todo o ordenamento juridico e todos os

sujeitos que nele operam.”*

Essa idéia de que a sentenca do juiz busca revelar a vontade da lei é defendida por
muitos autores da processualistica tradicional. Chiovenda afirma que a sentenca seria,
geralmente, “[...] a provisdo do juiz que, recebendo ou rejeitando a demanda do autor, afirma
a existéncia ou a inexisténcia de uma vontade concreta de lei que Ihe garanta um bem ou
respectivamente a inexisténcia ou existéncia de uma vontade de lei que garanta um bem ao

I’éu.”lS

 SLAIBI FILHO, Nagib. Sentenca civel: fundamentos e técnica. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.275.

Y PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao C6digo de Processo Civil. Tomo Il: arts. 46
a 153. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p.373.

1 SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. Curso de processo civil: processo de conhecimento, vol.1. 5.ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p.52.

2 PORTANOVA, Rui. Motivacdes ideoldgicas da sentenca. 4.ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000, p.25.

350TO, op. cit., p.21.

“ LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenca: e outros escritos sobre a coisa julgada. Rio de
Janeiro: Revista Forense, 1945, p.105.

> CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. v.1. S&o Paulo: Saraiva, 1969, p.158.
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Se admitido que o processo de tomada de decisdo nada mais é do que a aplicacdo da
lei ao caso concreto, com o fito de chegar a uma deciséo que expresse a vontade da lei, entdo
ele se resumiria a um raciocinio légico-formal: “[...] premissa maior — a lei; premissa menor —
o fato narrado nos autos (e sO este, pois ‘0 que ndo estd nos autos nao esta no mundo’);

conclusdo — a solucéo judicial.”*®

Sendo assim, o Direito estaria atrelado unicamente a lei, que sempre serviria de
premissa maior para 0 processo decisorio, e, desta forma, recorreria sempre as decisdes
anteriores, baseadas também nessas mesmas leis. E dessa forma que o sistema conseguiria

assegurar a sua recursividade.

Devido a esta recursividade, portanto, ndo se observa a decisdo como um processo de
aprendizagem, mas sim, como um ato final do processo, onde se escolhe uma possibilidade,
abandonando-se as demais. Estas possibilidades descartadas pelo procedimento decisional séo
excluidas completamente do ambiente, ndo ficando em suspenso, uma vez que é necessaria a

perpetuacdo da possibilidade escolhida.

A idéia de decisdo judicial aparece ligada diretamente a busca pela verdade, segundo a
tradicdo dogmatica processualistica. Segundo Rocha®’, o Direito estabelece critérios de
racionalidade que, na modernidade, construiram uma forma de enfrentar o problema da
complexidade na sociedade, sendo que a primeira questdo que o Direito enfrenta é a questao
da verdade. Afirma que a sociedade, desde o ponto de vista do excesso de possibilidades,
tenta evitar a0 maximo o problema da verdade, de saber qual é a verdade, para que seja

possivel colocar essa aporia de modo a construir certa ordem social.

Acredita-se que o procedimento deve ser conduzido de forma a chegar a uma deciséo,
mas ndo a uma decisdo qualquer. Objetiva-se chegar a uma decisdo que exprima a verdade
dos fatos. Quer-se uma decisdo que traga a tona a versdo verdadeira do caso e, para ela, a

solugéo mais apropriada.

* PORTANOVA, op. cit., p.26.

7 ROCHA, Leonel Severo. Observagdes sobre Autopoiese, Normativismo e Pluralismo Juridico. In:
UNISINOS, Anuério do Programa de Pds-graduacdo em Direito. Mestrado e Doutorado. Sdo Leopoldo:
UNISINOS, 2007.
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Mas em um sistema dotado de complexidade, com indmeras premissas e
possibilidades, a concepcéo de verdade torna-se dificil de ser sustentada'®. O sistema juridico
apenas dispde das informac0es trazidas a ele, que séo transformadas pela linguagem juridica e
assim passam a figurar a verdade juridica. Isso ndo significa que a verdade juridica (aquela

trazida ao processo) coincida com a verdade dos fatos (alheia ao sistema juridico).

Em direito, pode-se conseqlientemente entrar entdo num mundo
complementar que, enquanto sendo irreal, artificial e inventado, resolve o
blogueio. O fato da ficcdo abrir a possibilidade de que os conflitos, que
sdo moralmente e socialmente insolUveis, se tornem suscetiveis de uma
decisdo, mesmo que esta aconteca apenas no mundo imaginério do direito.*

Entdo se busca saber “[...] como a verdade do processo ¢ construida, uma vez que as
informac@es introduzidas no processo ndo coincidem com a realidade féatica, isto é, ndo ha,
por assim dizer, transporte dos fatos da realidade social para a realidade processual”®. O que
se dispde no processo judicial, portanto, € de uma realidade processual, e ndo fatica. Mesmo
que a realidade processual ndo coincida com a real, busca-se uma verdade mais proxima

possivel do mundo fatico (verossimilhanca).

Assim, se aceita como verdade aquela que ¢ juridicamente prolatada como tal. “Nesse
sentido, para a doutrina tradicional, a finalidade imediata do processo é a declaracdo
jurisdicional da certeza; obter a verdade formal dos acontecimentos”?. Essa verdade formal,
portanto, deve vir expressa em forma de deciso. E a deciséo judicial que exterioriza e vincula

a declaracdo de verdade expressa pelo Poder Judiciério.

Para auxiliar nesse processo de decisdo guiado pela busca da verdade, ou da
verossimilhanca, o sistema juridico busca fixar premissas decisionais. Essas premissas sdo
também denominadas de programas de decisdo, e visam a interromper a circularidade auto-
referencial do Direito?’. Os programas fixam as condicdes que devem existir para que uma

operagdo aconteca.

¥ FERRAZ JUNIOR, op. cit.

9 TEUBNER, Gunther. As mdltiplas alienagdes do Direito: sobre a mais-valia social do décimo segundo
camelo. In: ARNAUD, André-Jean; LOPES JR, Dalmir (org.). Niklas Luhmann: Do sistema social a sociologia
juridica. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2004, p.116.

% DUARTE, op. cit., p.77-78.

2! |bid., p.80.

22 NEUENSCHWANDER MAGALHAES, Juliana. O uso criativo dos paradoxos do Direito. In: ROCHA,
Leonel Severo (Org.). Paradoxos da auto-observagdo: percursos da teoria juridica contemporanea. Curitiba: JM
Editora, 1997.
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“O programa estabelece quais comportamentos devem ser considerados como corretos
e, portanto, hio de ser esperados.”® Isso funciona como uma garantia de estabilidade e
seguranca juridica, pois permite ao cidaddo conhecer antecipadamente os seus direitos e as

obrigacdes a que esta submetido.**

Existem, portanto, programacfes condicionais e programacdes finalisticas
(teleoldgicas), sendo que nas primeiras “[...] a ativacdo depende de certas acdes ou
decisdes dentro do sistema, [...] certas condicdes prévias. Na programacao teleoldgica as
atuacOes dentro do sistema se vinculam a fins que se busca alcancar, para 0s quais tais

~ . . . 2
atuagdes serviriam como meios.” °

O sistema normativo busca estabelecer procedimentos a partir dos quais as decisfes se
tornem vinculantes. Por esta razdo, entende-se que 0s sistemas juridicos positivados e
burocratizados (normas juridicas) sdo guiados predominantemente por programacdes

condicionais.

[...] os programas do sistema juridico sdo sempre programas condicionais.
SO o0s programas condicionais instruem o enlace entre auto-referéncia e
heterorreferéncia; so eles Ihe outorgam a orientacdo do sistema até o entorno
uma forma cognitiva que pode ser avalidvel de maneira dedutiva no sistema.
[..] Os programas de fins, sem ddvida, ndo permitem delimitar
suficientemente os fatos que se hdo de considerar no procedimento juridico.
Para o sistema juridico, ndo se pode considerar uma programacao orientada
por fins; em todo caso, os programas finalisticos podem ser incluidos
somente no contexto de um programa condicional [...].%°

A programacéo condicional, portanto, depende de certas condi¢es prévias e permite

ao Direito distinguir entre o que é relevante juridicamente e o que ndo é. Dada uma

2% «E| programa establece qué comportamientos deben ser considerados como correctos, y por tanto han de ser
esperados.” CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Elena; BARALDI, Claudio. Glosario sobre la teoria social de
Niklas Luhmann. Mexico: Iberoamericana, 1996, p.133. [livre traducéo]

* MENDONCA, Paulo Roberto Soares. A argumentacéo nas decisdes judiciais. 2.ed. atual. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000, p.15.

% AMADO, Juan Antonio Garcia. A sociedade e o Direito na obra de Niklas Luhmann. In: ARNAUD; LOPES
JR., op. cit., p.336.

% «[..] los programas del sistema juridico son siempre programas condicionales. S6lo los programas
condicionales instruyen el enlace entre autorreferencia y heterorreferencia; sélo ellos le otorgan a la orientacion
del sistema hacia el entorno una forma cognitiva que puede ser evaluable de manera deductiva en el sistema. [...]
Los programas de fines, sin embargo, no permiten delimitar suficientemente los hechos que se han de considerar
en el procedimiento juridico. Para el sistema juridico, no se puede considerar una programacién orientada por
fines; en todo caso, los programas finalisticos se pueden incluir sélo en el contexto de un programa condicional
[...].” LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Trad. Javier Torres Nafarrate. México: Universidade
Iberoamericana, 2002, p.253-254. [livre traducéo].
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circunstancia, entdo, deve haver uma consequéncia. Aqui, 0 que importa s&o 0S meios a serem
utilizados, e ndo os fins que serdo alcancados. A programacdo teleoldgica, por sua vez, se
caracteriza por atuacBes voltadas a determinado fim. E baseada nas consequiéncias, nio

importando os meios que deverdo ser utilizados para atingir o objetivo almejado.

A dogmatica juridica resume o Direito a programacdo condicional “se X, entdo y”,
onde x representa certas condicdes, que se forem implementadas, devem levar a y, ou seja: a
uma determinada conseqiiéncia. Sdo as leis e os cddigos que instruem esse programa
decisional, que determinam qual a conseqiiéncia para um determinado ato. “Os programas do
sistema juridico sdo normativos. Incluem textos e precedentes, leis e contratos,

e . .. . g 27
regulamentos e ‘praxis’ jurisprudenciais. [...] os programas juridicos podem ser alterados.”

Através da programacao condicional é possivel fazer referéncia a fatos passados, que
no presente se fazem verificaveis. Dessa forma, o sistema juridico opera como um sistema a
posteriori, ou seja: como um sistema pds-conectado. Isso ndo significa que o programa
condicional possa determinar, de anteméao, que as condicdes se realizardo. Uma grande parte
do Direito diz respeito a normas permissivas, que deixam em aberto se serdo utilizadas ou

nio.?®

Com a programacdo condicional, portanto, ndo se parte de uma decisdo pré-escolhida
para depois adaptar os meios que possibilitem essa conclusdo, mas antes o contrario: se utiliza

dos meios disponiveis e a partir de entdo se chega a uma decisdo para o caso.

E importante destacar que, nos programas condicionais, o fim estad na
producdo da decisdo predeterminada e ndo nas conseqliéncias que ela produz
fora do ambito da organizacéo. Isso significa que ndo se persegue 0 escopo
nos efeitos que produz a decisdo, sendo que o fim estd em produzir a decisdo
de acordo com o programa condicional.?

Estando sujeitas as programac6es condicionais, as decisdes ficam restritas apenas ao
aparato legal disponivel no Direito. Nao se pode recorrer a fundamentos externos que visem a

justificar a escolha por uma ou outra opg¢do, com base nas possiveis consequéncias de tal

2 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisdo judicial. Sio Paulo: Max Limonad,
2002, p.77.

8 LUHMANN, op. cit., 2002, p.256.

» DUARTE, op. cit., p.53.
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deciséo. O foco deve ser o processo de deciséo, e ndo a decisdo em si mesma. Desta forma, se

assegura a supremacia estatal.

N&o se pode negar que a posicdo dogmatica ainda é prevalecente no campo do Direito.
A busca pela verdade é perseguida pelos 6rgdos julgadores, representantes do Poder
Judiciario, os quais utilizam os programas condicionais e 0 sistema processual para a
consecucdo da tomada de decisdo, de modo a garantir a certeza do Direito discutido, trazendo

seguranca para 0 ambiente social.

A postura dogmatica ainda prepondera porque por muito tempo se mostrou suficiente
para a andlise e aplicacdo do Direito, estando, de certo modo, enraizada na cultura juridica.
Mas a sociedade evoluiu de forma gigantesca, e na contemporaneidade fica dificil estruturar o
sistema juridico sob bases tdo fechadas e inertes a mudangas, sendo que a “[...] defesa de uma
certeza do direito e seguranca a sociedade termina por evidenciar a insuficiéncia da postura
dogmatica para manutencdo de seus mitos, os quais terminam largados a aparéncia e

reveladores da ilusdo da ‘indiscutibilidade dos pontos de partida’.”30

Faz-se necessaria uma nova visdo de mundo, uma visdo nao-dogmatica dos sistemas
sociais. “A postura ndo-dogmatica defende uma visdo de mundo juridico livre de verdades
absolutas. O direito como fendmeno social impde o estudo de areas do conhecimento e ndo s

a leitura e memorizacdo de normas juridicas emanadas do Estado.”**

Os sistemas sociais, atualmente, se deparam com situagdes de risco e
imprevisibilidade e, portanto, o sistema juridico precisa se adaptar a esta nova realidade. A
absorcdo de riscos e a operacionalizacdo do Direito frente as incertezas do futuro ndo séo
abordadas pela dogmatica juridica tradicional, por isso a necessidade de se examinar a decisao

judicial através de outra matriz epistemoldgica.

Desta forma, diante de tal complexidade social e do aumento das incertezas que
permeiam a sociedade contemporanea, ficou evidenciada a insuficiéncia das matrizes tedricas
disponiveis para analise e compreensdo de questdes apresentadas ao Direito e que exigem

respostas do Poder Judiciario. Buscaram-se, entdo, novas formas de observar a sociedade. “O

% STAMFORD, Artur. A deciso judicial: dogmatismo e empirismo. Curitiba: Jurua, 2000, p.85.
31 H
Ibid., p.91.
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ponto ndo consiste tanto em obter dados novos, mas sim, em encontrar uma maneira diferente
de tratar o que de alguma maneira se sabe. [...] Deveria poder se fazer algo similar de

maneira completamente diferente.”*

A dogmaética juridica tradicional, portanto, sofreu abalos a partir do surgimento de
uma nova matriz epistemolodgica, capaz de observar os sistemas sociais de forma diferenciada.
Esta nova matriz, denominada pragmatico-sistémica, permitiu uma nova forma de observacéao

ndo apenas do sistema juridico, mas de toda a sociedade e todos os sistemas sociais.

Trata-se de uma inovacgao tedrica capaz de redirecionar os estudos até entdo efetuados
na area da sociologia e de outras areas afins, propondo “[...] a releitura do mundo, do universo
juridico. Uma possibilidade de se repensar o processo de construcdo da civilizagdo humana

como um todo, de se rever as crises fabricando outras realidades e outros referenciais.”

Ao contrario das matrizes epistemologicas até entdo estudadas e aplicadas (analitica e
hermenéutica), essa nova forma de observacdo da sociedade examina a sociedade a partir de
conceitos como o de risco e paradoxo. “A teoria sist€mica do direito [...] fornece um
importante passo para a construgao de uma nova teoria do direito que aborde simultaneamente

I A g e ~ . . 4
0s seus aspectos analiticos, hermenéuticos e pragmaticos, em relacdo com o sistema social”.?

Desta forma, para melhor observar a decisao judicial na contemporaneidade, se opta
por deixar em segundo plano a analise dogmatica tradicional — com suas implicacfes
analiticas e hermenéuticas — e assumir uma observacdo baseada na matriz pragmatico-
sistémica, dando énfase especificamente a Teoria dos Sistemas Autopoiéticos de Niklas

Luhmann.

%2 “E] punto no consiste tanto en obtener datos nuevos, sino mas bien en encontrar una manera diferente de tratar
lo que de alguna manera se sabe. [...] Deberia poder hacerse algo similar de manera completamente diferente.”
LUHMANN, Niklas. Prefacio. In: CORSI et al., op. cit., p.12. [livre traducéo]

% ROCHA, Leonel Severo; VIEIRA, Jodo Telmo; TYBUSCH, Jerdnimo Siqueira. Cosmologia, complexidade,
pensamento sistémico e gestdo democratica: o caminhar que faz a sua trilha. In: Estudos juridicos, Sao
Leopoldo, v.37, n.100, maio/ago. 2004, p.86.

¥ ROCHA, Leonel Severo. Notas sobre Niklas Luhmann. In: Estudos juridicos, S&o Leopoldo, v.40, n.01,
jan./jun. 2007, p.51.
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1.2 Uma Nova Forma de Encarar o Problema: a Teoria dos Sistemas Autopoiéticos de
Niklas Luhmann

Um dos nomes que se destacou no estudo da matriz pragmatico-sistémica foi o de
Niklas Luhmann, o qual desenvolveu a Teoria dos Sistemas Autopoiéticos. A idéia de
autopoiese foi apresentada pela primeira vez pelos biélogos Humberto Maturana e Francisco
Varela, os quais defendiam a idéia de que os seres vivos podiam se auto-produzir a partir de

seus préprios elementos.

Luhmann defendeu a tese da autopoiese mas, ao contrario dos biélogos que s6 a viam
como possivel através dos elementos vitais, trouxe a tona a possibilidade de tal auto-
reproducdo a nivel de sistemas. Ao contrario da teoria autopoiética biologica, a qual defende
como elementos apenas 0s organismos Vivos, criando assim um sistema bioldgico, Luhmann

considera como elementos as comunicacdes, de modo a criar um sistema de sentido®”.

Além disso, as duas formas de autopoiese se diferenciariam também em razéo de que
na teoria biolégica haveria uma concepg¢do radical de fechamento, exigindo um observador
externo ao sistema (outro sistema) para possibilitar a producéo das relacdes entre sistema e
ambiente, enquanto que na autopoiese dos sistemas constituintes de sentido, a auto-

observagdo se tornaria componente necessario para a reproducéo.®

Sistema autopoiético € aquele dotado de organizacao autopoiética, onde ha a
(re)producdo dos elementos de que se compde o sistema e que geram sua
organizacado, pela relacdo reiterativa (“recursiva”) entre eles. Esse sistema ¢
autdbnomo porque o0 que nele se passa ndo € determinado por nenhum
componente do ambiente mas sim por sua propria organizacao, isto é, pelo
relacionamento entre seus componentes.®’

Desta forma, se considera como sistema autopoiético aquele que permite “[...] as
operacgdes reprodutivas sobre a base recursiva das operagdes que as precedem. Um sistema
pratica a autopoiese desde o momento em que ele é capaz de encadear as operacdes

perfeitamente genuinas e indiferenciaveis de suas proprias operac;()es.”38 Um sistema

% TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1989.

% NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relacéo dificil: o Estado Democratico de Direito a partir e além
de Luhmann e Habermas. So Paulo: Martins Fontes, 2006, p.61.

% GUERRA FILHO, Willis Santiago. Autopoiese do Direito na sociedade pés-moderna: introducéo a uma teoria
social sistémica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p.58-59.

% CLAM, Jean. A Autopoiese do Direito. In: ROCHA; SCHWARTZ; CLAM, op. cit., p.103.
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autopoiético deve ser, portanto autbnomo. “O sistema é autbnomo ndo unicamente no plano
estrutural, mas também no plano operativo [...]. O sistema sé pode constituir operacGes
préprias fazendo enlaces com suas operacgdes e antecipando ulteriores operagdes do proprio

sistema.”

Hornung® traz as caracteristicas particulares de um sistema autopoiético: a) sua
organizacdo funcional é circular e fechada de tal forma que os componentes dos quais 0
sistema consiste reproduzem, em suas operagdes, 0S mesmos componentes e desta forma
reproduzem o proprio sistema. Enquanto esse processo circular continua, a autopoiese e a vida
também continuam; b) os sistemas autopoiéticos sdo abertos energeticamente, mas fechados
informacionalmente. (Quanto a tal abertura e fechamento ird se explicar mais detalhadamente

em topicos seguintes).

Além da capacidade de auto-producdo dos componentes do sistema, e da auto-
descricdo necessaria para regulacdo de sua auto-reproducdo, Teubner acrescenta que um
sistema, para ser autopoiético, precisa sustentar uma auto-manutencdo dos ciclos de auto-
producdo através de uma articulacdo hiperciclica: “Esta fungdo de auto-manutencdo € obtida
através da conexao do primeiro ciclo de auto-producdo com um segundo ciclo, que possibilite
a producdo ciclica garantindo as condi¢bes da sua prépria producdo (€ o chamado
‘hiperciclo’).”*! Importante salientar que Luhmann ndo coaduna com esta idéia de hiperciclo
apresentada por Teubner, pois para ele (Luhmann) a mera producédo de elementos préprios ja

basta para perfectibilizar a organizagdo autopoiética.

Mas ndo é apenas 0 conceito de autopoiese gque a teoria dos sistemas de Luhmann
trouxe. A Teoria dos Sistemas Autopoiéticos trouxe um aparato tedrico repleto de novos
conceitos. “E uma teoria que acentua nao a racionalidade, ndo o consenso, nao a identidade,
mas a producdo da diferenca, da fragmentacio e da singularidade.”* Nesse sentido, é uma

teoria construtivista, cujo ponto de partida ndo é um objeto ou conceito tido como dado, mas

%9 «E] sistema es auténomo no Gnicamente en el plano estructural, sino también en el plano operativo [...]. El
sistema s6lo puede constituir operaciones propias haciendo enlaces con sus operaciones y anticipando ulteriores
operaciones del propio sistema.” LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. México: Iberoamericana,
2007, p.46. [livre tradugéo]

* HORNUNG, Bernd R. The Theoretical Context and Foundations of Lukmann’s Legal and Political Sociology.
In: KING, Michael; THORNHILL, Chris. Luhmann on Law and Politics: Critical Appraisals and Applications.
Portland, OR: Hart Publishing, 2006, p.195.

* TEUBNER, op. cit., 1989, p.48-49.

*2 ROCHA. Notas sobre Niklas..... op. cit., 2007, p.51.
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justamente o contrério: se baseia na diferenca.*® E para que seja possivel observar os sistemas

sociais através da diferenca, se faz necessario o uso de uma forma.

A forma se caracteriza por ter dois lados opostos, de modo que a selecdo de um lado
significa, simultaneamente, a néo selecdo do lado oposto. Conforme Luhmann** a forma &,
entdo, a propria distingdo, enquanto observa um lado ou o outro, e por isso ndo pode, ela
mesma, realizar sua préopria unidade. A unidade da forma seria o terceiro excluido, que néo

pode observar a si mesmo, embora se observe com a ajuda da forma.

Com a ajuda do conceito de forma a Teoria dos Sistemas Autopoiéticos busca a
producdo da diferenca, atraves da substituicdo da recorrente diferenciacdo entre sujeito e

objeto, pela forma sistema/entorno.

Por esta razdo sugerimos substituir a diferenciacdo entre “sujeito” e “objeto”
pela diferenciacdo entre “sistema” e “ambiente”. Esta diferenciagio
permanece na problematica classica na medida em que parte de uma
diferenca e permite que um de seus lados reapareca no outro. Ela ultrapassa
problematicas classicas porque revida tanto a teoria do sujeito como a teoria
do objeto. Ela pode formular a questdo do desacoplamento através do
fechamento como uma questdo de diferenciagdo de sistemas e pode
substituir a premissa de um mundo comum por uma teoria da observagéo de
sistemas de observacao (second order cybernetics).*

Ao se mencionar a substituicdo da unidade pela diferenca e, especialmente, pela
diferenca sistema/entorno, pode-se equivocadamente supor que o ambiente tenha perdido
forga ou importancia dentro da nova teoria dos sistemas. Porém, cabe frisar que o sistema se
baseia justamente na unidade desta diferenca, ou seja: tal diferenciacdo so € possivel enquanto

houver os dois lados.

Para que haja diferenciacdo é indispensavel o lado oposto, aquilo a que se opde uma
das distin¢cBes. N&o existe sistema sem um ambiente que o delimite, assim como ndo ha

ambiente sem sistema. Ambos “[...] podem existir separadamente, porém nao podem existir,

** CORSl et al., op. cit., p.87.

* LUHMANN, op. cit., 2007, p.41.

** 1dem. Conhecimento como construgdo. In: NEVES, Clarissa Eckert Baeta; SAMIOS, Eva Machado Barbosa.
Niklas Luhmann: a nova teoria dos sistemas. Porto Alegre: UFRGS, 1997, p.94.
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respectivamente, um sem o outro. A unidade da forma permanece pressuposta como diferenca

mas a diferenca mesma no é o fundamento das operagdes.”*®

Sendo assim, todo elemento de um sistema ndo esta no seu entorno, eis que é
impossivel estar em ambos os lados ao mesmo tempo. Da mesma forma, o que se apresenta
no ambiente ndo faz parte daquele sistema. “Dai que o mesmo sentido que serve para
estabelecer que elementos pertencem ao sistema sirva também para determinar quais ficam

fora dele, pertencendo, portanto, ao meio”.*’

Um sistema, de acordo com Luhmann, é caracterizado, sobretudo, pelo fato
de que ele tem e mantém uma fronteira. Todas as outras caracteristicas dos
sistemas sdo meramente secundarias. 1sso significa que os assuntos que nao
sdo matérias legais estdo fora do sistema juridico, assuntos que ndo sdo
politicos permanecem fora do sistema politico.*®

Conforme Brown®, os lados de cada distincao tém dois tipos de referéncia: a primeira
(ou explicita) referéncia, é ao valor de um lado, de acordo com 0 modo como é marcado; a
segunda (ou implicita) referéncia é a um observador externo. Isso significa que o lado de fora
é o lado a partir do qual uma distingdo deve ser vista. Sendo assim, para que seja possivel
diferenciar a forma sistema/ambiente € indispensavel que o observador esteja do lado de fora
de tal distincdo.

Paradoxalmente cada sistema constitui, a0 mesmo tempo, sistema e entorno. Isso se
explica pelo fato de que, dentro do sistema social global existe ndo apenas um, mas Varios
sistemas sociais. Existiriam, portanto, dois tipos de entorno, sendo “[...] um externo e comum
a todos os subsistemas e outro interno e separado para cada subsistema. Esta concepcéo
implica que cada subsistema reconstréi e, neste sentido, é o sistema global na forma especial

de uma diferenca entre dito subsistema e seu entorno.”

*® ROCHA et al., op. cit., 2004, p.82.

* AMADO, op. cit., p.322.

8 «A system, according to Luhmann, is characterized above all by the fact that it has and maintains a boundary.
All other characteristics of systems are merely secondary. This means that issues which are not legal matters are
outside the legal system, issues that are not political remain outside the political system.” HORNUNG, op. cit.,
p.198. [livre traducéo]

* BROWN, G. Spencer. Laws of form. New York: Bantam Book, 1972, p.69.

%0 «[...] uno externo y comun a todos los subsistemas y otro interno y separado para cada subsistema. Esta
concepcion implica que cada subsistema reconstruye y, en este sentido, es el sistema global en la forma especial
de una diferencia entre dicho subsistema y su entorno.” LUHMANN, Niklas. Complejidad y modernidad: de la
unidad a la diferencia. Trad. Josetxo Beriain e José Maria Garcia Blanco. Madrid: Editorial Trotta, 1998, p.73.
[livre traducéo]
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A partir de distingdes sistema/ambiente realizadas no interior do proprio sistema é
possivel a formacdo de sistemas dentro dele mesmo, criando subsistemas (sistemas parciais).
Isso é conseqiiéncia da prépria autopoiese do sistema, que cria sistemas autopoiéticos
ulteriores a si. “A diferenga entre sistema e ambiente apresenta-se nos diversos sistemas
sociais autopoiéticos, cada um dos quais com uma perspectiva propria do mundo e da
sociedade. E nesse sentido que se define a sociedade moderna como multicéntrica ou

policontextural.”51

O sistema serve, portanto, de entorno para os demais subsistemas sociais. Sendo
assim, cada sistema parcial pertence ao ambiente de outros sistemas. Desta forma, o entorno
de cada sistema ¢ diferente do entorno dos outros, uma vez que passa a constitui-los quando
estd na posicdo contraria. Tudo depende da perspectiva de observacdo a ser evidenciada.

Todos o0s sistemas parciais, porém, estdo inseridos no mundo:

O mundo ndo é, ele mesmo, um sistema, porque o mundo inclui tudo e por
essa razéo ele ndo tem lado de fora, e deste modo, ndo tem fronteira. Uma
fronteira é algo que delimita uma coisa de outra ou, em termos cognitivos,
ela é uma distingdo. Porque nesse sentido existem sempre dois lados para
uma fronteira, o mundo n&o tem nenhuma fronteira. O sistema juridico, por
exemplo, vé o sistema politico [...] como parte do seu ambiente. Mas o
ambiente do sistema juridico inclui muito mais que apenas o sistema
politico.*

A criagdo de tantos sistemas sociais se da devido & impossibilidade de consenso fatico
entre os individuos, ou seja: dentro de cada sistema social seria impraticavel um consenso
sobre todos 0s assuntos atinentes a ele. Se nem ao menos se chega a um consenso dentro do
ambito de um sistema, muito menos seria possivel chegar a um consenso social global®®, Por

esta razdo, se faz necesséria a criacdo de sistemas diferenciados.

No curso da evolucéo, a sociedade encontrou quatro formas distintas de diferenciagéo
dos sistemas: a diferenciacdo em sistemas parciais similares (segmentacédo); diferenciacao

centro/periferia; diferenciacéo hierarquica estratificada; e diferenciacdo funcional. Atualmente

*L NEVES, op. cit., 2006, p.67.

52 «The world is not a system itself, because the world includes everything and therefore it has no outside, and
thus no boundary. A boundary is something which delimits one thing from another or, in cognitive terms, it is a
distinction. Because in this sense there are always two sides to a boundary, the world has no boundary. The legal
system, for example, sees the political system [...] as part of its environment. But the environment of the legal
system includes much more than just the political system.” HORNUNG, op. cit., p.199. [livre traducéo]

% AMADO, op. cit.
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se considera que a delimitacdo dos sistemas parciais se d&, principalmente, através de

diferenciac6es funcionais.

[...] vai sendo construida uma nova forma de diferenciacdo, baseada na
distincdo funcional dos sistemas parciais (economia, politica e direito, por
exemplo). De uma desigualdade assentada em estratos se passa a uma
diferenca definida com base nas funcGes especificas desenvolvidas pelos
subsistemas. A comunicacdo, antes limitada em razdo dos estratos sociais,
passa a ser organizada em torno da nova forma de diferenciagéo por fungdes.
Por outras palavras: de uma diferenca entre sistemas parciais definida a
partir dos estratos sociais (e, portanto, da posicdo dos individuos) se passa a
uma diferenca entre os sistemas parciais assentada na especificidade de
fungdes.

Para que haja diferenciacdo é preciso que cada novo sistema parcial possua limites
fixados pela distingdo sistema/entorno. Desta forma, regido por tal distin¢cdo, o sistema
funcional garante sua autonomia, embora mantenha inter-relacbes com o ambiente. Mas é
erroneo afirmar que cada subsistema é uma parte, uma subdivisdo que s6 funciona quando
esta ligada ao todo. A teoria dos sistemas de Capra, por exemplo, defende a idéia de que “[...]
as propriedades essenciais de um organismo, ou sistema vivo, séo propriedades do todo, que
nenhuma das partes possui. [...] Essas propriedades sdo destruidas quando o sistema é

dissecado, fisica ou teoricamente, em elementos isolados.”>®

Para a Teoria dos Sistemas Autopoiéticos de Luhmann esta idéia de total dependéncia
entre os sistemas ndo procede. “[...] um sistema diferenciado ja ndo consta propriamente de
um determinado numero de partes e de relagcdes entre as partes, mas sim, de uma maior ou

menor quantidade de diferengas operativamente utilizaveis entre sistema e entorno.”®

Através da diferenciacdo funcional cada sistema observa a sociedade a partir da fungéo
que desempenha dentro dela. Todas as fun¢des sao importantes para a sociedade, porém, cada
uma é desempenhada de forma autdnoma em relagdo as demais, sendo delimitada de acordo

com isso. “Essa infungibilidade de fungdes, vale dizer, o carater insubstituivel da funcdo de

> CAMPILONGO, op. cit., 2002, p.153.

% CAPRA, Fritjof. A Teia da Vida: Uma nova compreensdo cientifica dos sistemas vivos. Trad. Newton
Roberval Eichemberg. Sdo Paulo: Editora Cultrix, 1999, p.40.

% «[...] un sistema diferenciado ya no consta propiamente de un determinado nimero de partes y de relaciones
entre las partes, sino, mas bien, de una mayor o menor cantidad de diferencias operativamente utilizables entre
sistema y entorno.” LUHMANN, Niklas. Sistemas sociales: lineamiento para una teoria general. Trad. Javier
Torres Nafarrate. México: Universidade Iberoamericana, 1991, p.30. [livre traducao]
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cada sistema, permite a cada sistema construir sua complexidade interna (independéncia) e,

. - - . . A . 57
simultaneamente, fornecer as condi¢des de reagdo do sistema ao ambiente (dependéncia).”

A estruturalmente imposta infungibilidade dos sistemas sociais ndo exclui
interdependéncias de todo tipo. [...] a infungibilidade de funcgdes [...] é
compensada ao aumentar as interdependéncias. Precisamente porque oS
sistemas funcionais ndo podem substituir uns aos outros, eles apdiam e
carregam uns aos outros reciprocamente. [...] O resultado é uma simultanea
intensificacdo das independéncias e interdependéncias (dependéncias) das
quais o balanco operativo e estrutural infla os sistemas individuais com uma
imensa complexidade incontrolavel.*®

Sendo assim, diante da diferenciacdo funcional, todos os sistemas parciais tém o
mesmo peso de importancia frente ao sistema global. N&o existe sistema superior ou inferior,
Cada sistema desempenha uma fungdo especifica e por isso € Unico, incomparavel e

infungivel.

Mais precisamente, o fator fundamental na constituicdo de um (sub)sistema
social reside na sua funcao, e esta ndo é outra que a de demarcar um ambito
determinado da complexidade operante na sociedade, com vistas a sua
reducdo. Ja ndo sera necessario que todos se ocupem do todo para tudo. Cada
(sub)sistema permite um tratamento setorial e simplificado de parte da
complexidade com a qual se ocupa. [...] A génese de sistemas ndo é nem
mais nem menos que a especializagdo funcional para a reducdo da
complexidade. Somente assim a sociedade podera evoluir; somente assim a
sociedade poderéa fazer-se mais complexa.”®

Para que cada sistema saiba demarcar seu espaco e seus limites, ele precisa se perceber
como sistema, precisa dirigir sua propria identidade. A identidade de um sistema s6 pode ser
observada por ele mesmo. No momento em que um observador externo realiza esta operagéo
e diferencia o sistema do entorno a partir das operagdes realizadas, entdo se fala em unidade.
Apenas um observador externo é capaz de perceber a unidade de um sistema, e para que ele
(sistema) funcione como unidade, é preciso que suas estruturas, elementos e funcdes sejam

produzidos pelo proprio sistema.

" CAMPILONGO, Celso Fernandes. O Direito na sociedade complexa. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, p.79.

% “The structurally imposed non-substitutability of function systems does not exclude interdependencies of
every kind. [...] the non-substitutability of functions [...] is compensated by increasing interdependencies.
Precisely because function systems cannot replace one another they support and burden one another reciprocally.
[...] The result is a simultaneous intensification of independencies and interdependencies (dependencies) whose
operative and structural balance inflates the individual systems with an immense uncontrollable complexity.”
LUHMANN, Niklas. Ecological Communication. Trad. John Bednarz, Jr. Chicago: The University of Chicago
Press, 1989, p.110. [livre traducédo]

% AMADO, op. cit., p.306-307.
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[...] tudo o que funciona como unidade para um sistema (estruturas,
elementos, mas também o préprio sistema e o0 ambiente do sistema) precisa
ser produzido através do préprio sistema. Ndo ha nenhuma importacdo de
unidade (ou seja, também nenhuma importacéo de informacéo) num sistema
e menos ainda uma exportacdo. Naturalmente o proprio sistema pode
observar e descrever 0 mundo sob este pressuposto; mas isto é e permanece
entdo sua propria realizagéo.”

As estruturas de um sistema sdo condic¢des de sua autopoiese, e delimitam o ambito de
relacdo das operacGes. As operacgdes, por sua vez, nada mais sdo do que os elementos do
sistema. No caso dos sistemas sociais, as operaces sdo as comunicacdes. Os elementos sdo
produzidos continuamente pelo sistema, ndo param, realizando incessantemente a sua
autopoiese. As estruturas, por seu turno, tém possibilidades de sele¢do diversas, pois podem
buscar no passado ou procurar no futuro situacdes que lhe interessem. Podem fazer essa

viagem, pois ndo se produzem continuamente como as operac¢des do sistema.

As operag0es (elementos) do sistema se produzem continuamente e de maneira auto-
referencial, ou seja: produzem e reproduzem seus proprios elementos através de suas
operacdes. Tudo que opera como unidade no sistema € (auto)produzido dentro dele, através de
seus elementos. A auto-referéncia dos sistemas permite sua diferenciacdo ante as maquinas

triviais (Heinz von Foerster):

Maquinas triviais transformam, sempre da mesma maneira, inputs em
outputs. Se o input é repetido, obtém-se 0 mesmo output — ou hd umerro e a
maquina precisa ir para o conserto. Maquinas auto-referenciais, ao contrario,
tornam seu output dependente de seu respectivo estado, por exemplo, do
estado que decorre das operacdes recém efetuadas. Elas produzem com os
mesmos inputs, dependendo de sua prépria situacdo, resultados
completamente diferentes. Maquinas triviais sdo confiaveis e, contanto que
nado defeituosas, operam de forma previsivel. Maquinas auto-referenciais ndo
sdo confidveis, tém humor instavel, sdo de certa forma maquinas historicas e
podem, portanto, ser também criativas. Elas ndo podem, contudo, ser
programadas para a criatividade. Elas ndo sdo previsivelmente criativas, mas
sim aleatoriamente criativas.®

Uma critica a idéia de auto-producdo vem no sentido de que ela pareceria contradizer
o fato de que fatores externos ao sistema sdo responsaveis por muito do que acontece dentro
dele. Especialmente no que concerne ao sistema juridico, esta critica é levantada em razao de

o Direito sofrer grandes influéncias do sistema politico, das estruturas econémicas e de fatores

% LUHMANN, Niklas. Sobre os fundamentos tedrico-sistémicos da teoria da sociedade. In: NEVES; SAMIOS,
op. cit., p.65-66.
%1 |dem. Novos desenvolvimentos na teoria dos sistemas. In: NEVES; SAMIOS, op. cit., p.51.
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sociais. Mas Teubner adverte: “[...] a teoria autopoiética considera que a influéncia das
condicionantes sociais, econémicas e politicas do direito ndo estd excluida, mas € mesmo

pressuposta, por um sistema juridico auto-produtivo.”®

Para que os sistemas se reproduzam é preciso, portanto, a realizacdo permanente da
distingdo auto-referéncia/heterorreferéncia. “A unidade desta distingdo ndo pode ser
observada; sua execucao sempre se realiza unicamente de maneira operativa e interna, pois de
outro modo n&o poderia se falar de auto-referéncia e heterorreferéncia.”® Dentro do sistema
social surgiram diversos sistemas sociais parciais, auto-referentes e diferenciados dos demais
pela sua funcdo. Dentre eles, estd o sistema juridico. Sabe-se que ele é um sistema, porque
tem uma funcdo especifica, que delimita seu campo de atuacdo. Sendo assim, tem-se 0

sistema juridico como um sistema funcionalmente diferenciado.

1.3 O Sistema Juridico como Sistema Funcionalmente Diferenciado

Ao contrério da dogmatica juridica tradicional, que compreende a funcdo do Direito
como sendo a resolucdo de conflitos e o controle social, a teoria sistémica observa como
funcdo do sistema juridico a estabilizacdo de expectativas comportamentais. Deste modo, a
funcdo do Direito residiria “[...] na sua eficiéncia seletiva, na selecdo de expectativas
comportamentais que possam ser generalizadas em todas as dimensdes. O direito ¢ assim ‘a

estrutura de um sistema social que se baseia na generalizacdo congruente de expectativas

. . 4
comportamentais normativas’ A

O sistema juridico aparece como um dos “sistemas funcionais” do sistema
social global, com a tarefa de reduzir a complexidade do ambiente,
absorvendo a contingéncia do comportamento social, ao garantir certa
congruéncia entre as expectativas de como os individuos vao se comportar, e
a generalizacdo dessas expectativas, pela imunizacdo do perigo de
decepcionarem-se.®

%2 TEUBNER, op. cit., 1989, p.45.

%3 “La unidad de esta distincién no puede observarse; su ejecucion siempre se realiza unicamente de manera
operativa e interna, pues de otro modo no podria hablarse de autorreferencia y de heterorreferencia.”
LUHMANN, op. cit., 2007, p.54. [livre traducao]

 ROCHA. Notas sobre Niklas.... op. cit., 2007, p.51.

% GUERRA FILHO, op. cit., p.63.
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O Direito permite, assim, saber quais expectativas tém um respaldo social, e quais ndo
tém. Tais expectativas conferem seguranga, e assim um sujeito pode enfrentar os desencantos
da vida cotidiana, ou ao menos pode ficar seguro de que ndo se vera desacreditado quanto as
suas expectativas. Do mesmo modo, o sujeito se permite um grau maior de confianca (até de

imprudéncia) ou desconfianca quando pode confiar no Direito.®

Diante da grande contingéncia do mundo (muitas possibilidades de ser), o sistema
juridico busca manter estaveis as expectativas de comportamento. E preciso ter parametros
dos limites que podem, ou ndo, ser impostos (ou transpostos). A decisdo é uma das formas
que o sistema juridico encontra para cumprir sua fungdo, mas isso s é possivel através do uso
de um codigo préprio. Cada sistema parcial, para que possa se reproduzir autopoieticamente e
se diferenciar funcionalmente, precisa de um cdédigo, que nada mais é do que uma distingdo

que guia as operacdes do sistema e especifica sua funcao.

Entendemos por codigo o fato de que o direito utilize um esquema bivalente
para estruturar as operagdes proprias e para distingui-las de outros assuntos.
Codigos séo estruturas cheias de condigdes que, na maxima simplificagéo,
podem ser reduzidas ao resultado da bi-estabilidade. Com isso nos referimos
a sistemas que podem tomar dois estados (positivo/negativo, 1/0,
aceso/apagado, etc.), a partir dos quais se desenvolvem as seguintes
operagdes. Sdo sistemas que tém integrada uma distin¢do e uma forma, e que
incluem a possibilidade de que suas operacgdes se conectem indistintamente a
um lado ou ao outro da distincao [...].*

Para que a distingdo se torne operativa elabora-se programas especificos que
possibilitam o decidir e “[...] estabelecem critérios para a indicagdo de um ou outro valor. [...]
‘formulas de contingéncia’ que vdo consentir a0 sistema descrever a si mesmo de forma

unitaria, sem incorrer na oscilagdo da indecidibilidade entre um valor e outro.”®®

Tais codigos se caracterizam por sua binariedade, excluindo qualquer terceira

possibilidade. “Nessa estrutura binaria ha sempre um valor positivo (ou designativo), que

% LUHMANN, op. cit., 2002.

®7 «“Entendemos por cddigo el que el derecho utilice un esquema bivalente para estructurar las operaciones
propias y para distinguirlas de otros asuntos. Cédigos son estructuras llenas de condiciones que, en la maxima
simplificacion, pueden ser reducidas al logro de la bi-estabilidad. Con eso nos referimos a sistemas que pueden
tomar dos estados (positivo/negativo, 1/0, encendido/apagado, etc.), a partir de los cuales se desarrollan las
siguientes operaciones. Son sistemas que tienen integrada una distincion y una forma, y que incluyen la
posibilidad de que sus operaciones se conecten indistintamente a un lado o al otro de la distincion [...].” Ibid.,
p.235. [livre tradugéo]

% NEUENSCHWANDER MAGALHAES, op. cit., p.252.
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traduz a capacidade comunicativa do sistema, e um valor negativo (valor sem designacéo),

. A . . o .. A . 69
que reflete a contingéncia da inser¢@o do valor positivo no contexto sistémico.”

Sendo assim, 0 cadigo binario traz em sua diferenciacéo dois valores inflexiveis, que
terdo a missdo de selecionar o que entra e 0 que ndo entra no sistema. Tudo o que for objeto
de comunicacdo sistémica poderd ser atribuido a um valor e, consequentemente, podera

também ser refletido em um contra-valor.

Como se pode ver, do ponto de vista de uma cibernética de segundo grau,
i.e., a partir da observacdo de observagdes, todo codigo binario resolve
tautologias e paradoxos para o sistema que opera com esse codigo. A
unidade que seria intoleravel na forma de uma tautologia (por exemplo, legal
é legal) ou na forma de um paradoxo (algo ndo pode legalmente manter que
algo é legal) é substituida por uma diferenca (nesse exemplo a diferenca
legal e ilegal). Entdo, o sistema pode usar esta diferenca para guiar suas
operagdes.”

No caso do sistema juridico, entdo, o cédigo binario responsavel por esta selecdo € o
Direito/Ndo Direito (também chamado legal/ilegal). Trata-se de um codigo exclusivamente
juridico, ou seja: nenhum outro sistema parcial pode se utilizar dele para realizar suas

operacoes.

Conforme Lopes Jr., tal cddigo consiste em um mecanismo abstrato que o Direito
utiliza para distinguir o que pode ser aturado como desvio no sistema juridico e o que ndo
pode. “[...] o codigo binario é a forma que o sistema encontra para delimitar o limite de
sua atuacdo. O direito, portanto, define seu universo através de um codigo, que diferencia

aquilo que faz, daquilo que ndo faz parte de sua comunicagdo.””*

O sistema juridico, portanto, s6 pode tratar daquilo que seu cédigo delimita como
assunto a ser tratado pelo cédigo Direito/Ndo Direito. Para elucidar isso, King’® traz o

exemplo de uma companhia aérea, que pode obedecer as regulamentacbes de seguranca

% SCHWARTZ, Germano. A Fase Pré-Autopoiética do Sistemismo Luhmanniano. In: ROCHA; SCHWARTZ;
CLAM, op. cit., p.75.

70 «“As one can see, from the standpoint of a second-order cybernetics, i.e., from the observing of observations,
every binary code resolves tautologies and paradoxes for the system that operates with this code. The unity that
would be unbearable in the form of a tautology (for example, legal is legal) or in the form of a paradox (one
cannot legally maintain that one is legal) is replaced by a difference (in this example the difference of legal and
illegal). Then the system can use this difference to steer its operations.” LUHMANN, op. cit., 1989, p.37. [livre
traducdo]

"L LOPES JR., Dalmir. Introduc&o. In: ARNAUD; LOPES JR., op. cit., p.19.

2 KING, Michael. What'’s the use of Luhmann’s Theory? In: KING; THORNHILL, op. cit.
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porque uma falha neste setor poderia resultar ndo apenas em ilegalidade, mas também,
no pior dos casos, num desastre ou na cassacdo de sua licenca e sérios prejuizos
financeiros. Neste sentido complementa que tudo que o Direito pode fazer é regular o
que pode ser regulado pelo Direito, de modo que vastas areas de atividade que poderiam
afetar a seguranca aérea podem, entretanto, permanecer invisiveis para o Direito. E bem
possivel que algumas delas venham a se tornar visiveis no futuro, quando se souber mais
sobre erros dos pilotos ou fatiga do metal, por exemplo, e, entdo, elas também irdo se

tornar objeto de regulacéo.

Enquanto ndo se tornam objeto de regulacdo ou enquanto permanecam invisiveis
para o Direito, tais questdes ndo podem ser sequer observadas pelo sistema juridico, uma
vez que ainda estdo alienadas do codigo Direito/Ndo Direito. Cada sistema, ao reiterar seu
cbdigo binario, exclui todos os codigos dos demais sistemas, uma vez que ao executar sua

fungéo, ndo admite interferéncias externas.

“Utilizando um conceito do logico Gotthard Giinther, a sociedade diferenciada por
funcdes se define por isso como policontextural: muitas codificagdes tém validez simultanea
ainda que se rechacem mutuamente.””> Isso se da pelo fato de que, embora para o sistema
referencial sé importe o seu préprio codigo, isso ndo significa que os codigos dos demais
sistemas ndo tenham importancia nenhuma. Todos sdo validos e indispensaveis para si

mesmos, dentro do limite de seus horizontes.

Sendo assim, toda comunicacdo que disser respeito ao codigo Direito/Nao Direito
constitui elemento do sistema juridico. Nessa 6tica, até mesmo o valor “Nao Direito” constitui
elemento do Direito, eis que € parte integrante e fundamental de seu codigo binario e pode ser
considerado “[...] um sinal desencadeante indispensavel para as operagdes juridicas. Ndo s6 0
valor do direito, mas também o valor do ndo-direito ttm que ser compreendidos como

realizacdo completa do cddigo no ambito codificado, como valor contrario ao valor

73 «Utilizando un concepto del l6gico Gotthard Giinther, la sociedad diferenciada por funciones se define por
esto como policontextural: muchas codificaciones tienen validez simultdnea aunque se rechacen mutuamente.”
CORSiI et al., op. cit., p.61. [livre traducéo]
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contrario.””* Ambos os valores, Direito e Ndo Direito, formam a unidade de uma diferenca,

pois se interpenetram num conjunto complementar.”

Através deste codigo, portanto, o sistema juridico consegue estabilizar expectativas
comportamentais, sendo que uma das formas de cumprir tal funcéo é através das decisdes.
Estas, por sua vez, “[...] ndao tém sua identidade no desenvolvimento de um acontecer
determinado, mas sim, na eleicdo entre varias possibilidades (alternativas), que sO se
documenta na alternativa elegida (mas ndo consiste na alternativa elegida).”’® Dentro da teoria
da autopoiese, os sistemas sdo o centro de tomada de decisdes, e isso se faz a partir das

organizacoes.’’

A opcéo adotada por Luhmann consiste em definir a organizagdo como um
sistema cujos elementos componentes sdo decisdes. Para isso, deve
distinguir entre decisdo e agdo. Esta Ultima consiste em um acontecimento
gue pode ser imputado a um sistema, enquanto a decisdo encontra sua
identidade na eleicdo entre alternativas e, por conseguinte, tematiza sua
prépria contingéncia.”

As organizagdes sdo sistemas sociais diferenciados, mas devido & sua dindmica, se
interpdem aos sistemas funcionais da sociedade. A evolucdo desses sistemas obedece a
necessidade de tomar decisdes e de comunicar decisdes para fixar os pontos de partida das

decisdes subseqtientes.”

Este sistema de decisdes organiza seu ambito préprio de operacao, através de
um entramado circular. Modifica o direito tendo em conta as decisdes dos
julgados para, em cada caso, reger-se pelo direito vigente; o qual, a sua vez,
da ocasido para que, de novo, se observe e se modifique o direito. Para

74 «[...] una sefial desencadenante indispensable para las operaciones juridicas. No sélo el valor del derecho, sino

también el valor del no-derecho tienen que ser comprendidos como realizacién completa del cddigo en el ambito
codificado, como valor contrario al valor contrario.” LUHMANN, op. cit., 2002, p.234. [livre traducao]

> CAMPILONGO, op. cit., 2002, p.159.

76 «[...] no tienen su identidad en el desarrollo de un acontecer determinado, sino en la eleccién entre varias
posibilidades (alternativas), que s6lo se documenta en la alternativa elegida (pero que no consiste en la
alternativa elegida).” LUHMANN, Niklas. Organizacion y decision: autopoiesis, accion y entendimiento
comunicativo. Introduccion de Dario Rodriguez Mansilla. Rubi (Barcelona): Anthropos Editorial; México:
Universidad Iberoamericana; Santiago de Chile: Instituto de Sociologia. Pontificia Universidad Catélica de
Chile, 2005, p.09. [livre tradugéo]

" ROCHA.. Observagdes sobre..... op. cit., 2007.

"8 «La opcion adoptada por Luhmann consiste en definir la organizacién como un sistema cuyos elementos
componentes son decisiones. Para esto, debe distinguir entre decision y accion. Esta Ultima consiste en un suceso
gue puede ser imputado a un sistema, en tanto la decision encuentra su identidad en la eleccion entre alternativas
y, por consiguiente, tematiza su propia contingencia.” MANSILLA, Dario Rodriguez. Prefacio. In: LUHMANN,
op. cit., 2005, p.XXIII. [livre traducéo]

" LUHMANN, op. cit., 2007, p.125.
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diferenciar os condicionamentos deste entramado de decisfes (e sO para
isso!), este sistema se descreve a si mesmo como hierarquia: de érgdos ou de
normas. Nao obstante, o processo primordial consiste em todo caso na
reproducéo circular e recursiva das decisdes juridicas.®

As organizagOes sdo sistemas sociais, assim como as interagdes e as sociedades, e suas
operacdes elementares consistem na tomada de decisOes, tendo a propriedade de converter em
decisbes tudo aquilo com o que tém contato por meio de decisdes. “Os processos de
comunicacdo no interior de uma organizacao e entre esta e seu ambiente adquirem a forma de

C o~ , q- - . - . 5,81
decisdes, ¢ dizer, de selegcdes que se impdem como tais.”

A selecdo das decisdes deve ser atribuida a um membro da organizacdo. A propria
decisdo quanto a ser, ou ndo, membro de uma organizacao, exige uma decisdo relativa a
aceitacdo das premissas de decisédo, incluindo as condi¢fes necessarias para uma modificacao

legitima ou a re-especificacdo das premissas de decisdo.

As organizagBes sdo as estruturas burocraticas encarregadas de tomar
decisGes coletivas a partir da programacdo e codigo dos sistemas. Os
sistemas adquirem a sua identidade numa permanente diferenciacdo com o
ambiente e 0s outros sistemas, gragas as decisdes das organizag¢des. O poder
judiciario pode ser visto como uma organizacdo voltada a consecucdo das
decisdes do sistema do direito.*

Dentro da organizacdo do Poder Judiciario se considera primeiramente o fato de os
juizes, por serem membros da organizacdo, estarem obrigados a trabalhar. Espera-se que eles
cumpram com suas tarefas, caso contrario podem surgir queixas de servico. Pertencer a uma
organizacao significa, portanto, que os erros devem manter-se no marco do que é

juridicamente aceitavel.®

80 «Este sistema de decisiones organiza su 4mbito propio de operacion, a través de una entramado circular.
Cambia el derecho teniendo en cuenta las decisiones de los juzgados para, en cada caso, regirse por el derecho
vigente; lo cual, a su vez, da ocasion para que, de nuevo, se observe y se cambie el derecho. Para diferenciar los
condicionamientos de este entramado de decisiones (jy sélo para ello!), este sistema se describe a si mismo
como jerarquia: de 6rganos o de normas. No obstante, el proceso primordial consiste en todo caso en la
reproduccion circular y recursiva de las decisiones juridicas.” LUHMANN, op. cit.,, 2002, p.202-203. [livre
traducdo]

81 “Los procesos de comunicacién en el interior de una organizacion y entre ésta y su ambiente adquieren la
forma de decisiones, es decir, de selecciones que se imponen como tales.” ALCOVER, Pilar Giménez. El
derecho en la teoria de la sociedad de Niklas Luhmann. Barcelona: J.M. Bosch Editor, 1993, p.99. [livre
tradugéo].

82 ROCHA. Notas sobre Niklas..... op. cit., 2007, p.52.

8 LUHMANN, op. cit., 2002.
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As organizacdes, responsaveis pela tomada de decisdes, sdo denominadas instancias
de decisdo. Denomina-se instancia de decisdo os responsaveis pelas decisdes, enquanto que
aqueles que ndo participam do processo decisério, mas que sofrem as consequéncias
decorrentes da decisdo, sdo os chamados afetados. Estes, por sua vez, se véem ameacados por

decisGes que ndo foram por eles emitidas, e as quais eles sequer podem ativar ou controlar.

Ser afetado representa, portanto, o conceito contrario ao de decisdo. Nesse sentido, a
condicdo de ser instancia de decisdo e a condicdo de ser afetado pela decisdo emanada
daquela instancia, constitui dois lados de uma forma. Sendo assim, a instancia de decisdo
pode observar os afetados como observadores da sua atividade de decisdo, enquanto que 0S

afetados apenas a observam em sua funcéo de decidir.

A distingdo instancia de decisdo/afetados, bem como a de sistema/entorno, além dos
conceitos de autopoiese, diferenciacdo funcional, cddigo binario, entre outros, sdo elementos
indispensaveis para a compreensao da decisdo judicial sob o enfoque da Teoria dos Sistemas

Autopoiéticos de Niklas Luhmann.

Desta forma, ao se optar por desenvolver tal temética a partir da matriz epistemoldgica
pragmatico-sistémica, deixando num segundo plano a dogmaética juridica tradicional, se
adentra no estudo especifico da decisdo ecoldgica (e o risco que ela acarreta), primeiramente

se examinando de que forma se chega a decisdo juridica através do procedimento judicial.



2 ECOLOGIA JURIDICA E O RISCO DA DECISAO

2.1 A Decisdo Judicial através do Procedimento

Dentro dos sistemas sociais existem diversas espécies de decisdes, mas nem todas tém
repercussdo dentro do sistema juridico ou da organizacdo judicidria. “O direito
obrigatoriamente tem a ver com decisdo, porque ndo pode justificar por si mesmo a
juridicidade da codificagdo que ele mesmo faz das situacdes que ele decide.”® Para que as
decisbes tenham efeito vinculante e sejam respeitadas dentro do sistema, é preciso que se

revistam de certa forma, que, no sistema juridico, se concretiza no procedimento.

Os procedimentos sdo, para Luhmann, um tipo de sistema social com uma
funcdo especifica: a elaboracdo de decisdes vinculantes. Esta funcdo é a que
determina algumas de suas caracteristicas como a incerteza da decisdo a que
se chegard, a limitagcdo de sua duracdo, sua estruturagdo abstrata mediante
normas juridicas que vigem para uma pluralidade de procedimentos e a
elaboraco ao longo de seu discorrer fatico de uma histéria propria.®®

Se aceita o procedimento e as decisdes dele advindas, porque tém respaldo
institucional. As instituicbes servem para a generalizagdo do consenso pressuposto de
terceiros, ou seja: presume-se que as decisdes por elas emitidas exprimem as expectativas
sociais. “A institucionalizagdo diz respeito & suposi¢do de consenso de terceiros. Os

procedimentos decisionais funcionam como filtros que selecionam as expectativas normativas

8 CLAM, Jean. Questdes fundamentais de uma teoria da sociedade: contingéncia, paradoxo, so-efetuacdo. Trad.
Nélio Schneider. Sdo Leopoldo: UNISINOS, 2006, p.106.

8 «Los procedimientos son, para Luhmann, un tipo de sistemas sociales con una funcién especifica: la
elaboracion de decisiones vinculantes. Esta funcion es la que determina alguna de sus caracteristicas como la
incerteza de la decision a la que se llegard, la limitacion de su duracion, su estructuracién abstracta mediante
normas juridicas que vigen para una pluralidad de procedimientos y la elaboracion a lo largo de su discurrir
factico de una historia propia.” ALCOVER, op. cit., p.265-266. [livre traducéo].
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que circulam na sociedade, atribuindo-lhes a marca da validade.”®® Desta forma, os individuos

consentem por antecipado nos resultados do funcionamento institucional.

Contudo, nessa generalizagdo do consenso legitimador, na qual ndo servem
de guia os conteidos do consentido, existe um elemento condicionante, que
permite discernir quando uma instituicdo atua como tal e se faz
merecedora desse consenso para suas atuacdes. Esse critério é o
procedimento. Por isso Luhmann fala de “legitimagio pelo procedimento”. E
o “procedimento” o que distinguira, por exemplo, a decisdo dos deputados
na Camara legislativa da decisdo que possam tomar os mesmos deputados na
cafeteria do Parlamento a respeito de algum problema que Ihes concirna,
decisdo que aos olhos da sociedade ndo se traduziria como direito.®

Neves alerta que a teoria luhmanniana nega o consenso como condic¢do de validade
juridica, mas explica que tal negacdo se refere ao consenso como aceitacdo de todas as
normas, por todas as pessoas, em todos os tempos. Desta forma, o consenso suposto, advindo
da funcéo legitimadora do procedimento, é, sim, aceito e confirmado por Luhmann. “[...] a
nog¢ao de ‘consenso suposto’, que importa a reorientacdo das expectativas a partir do resultado
do procedimento, independentemente de sua aceitacdo, aponta para um mecanismo intra-

sistémico de validagdo, seja do direito ou da politica.”®

Desta forma, é o procedimento judicial quem legitima as decisdes da organizacao
denominada Poder Judiciario. Mesmo que a decisdo seja contraria ao interesse do litigante,
este acaba aceitando tal decisdo, uma vez que ela emanou de uma autoridade e foi
conseqiiéncia de um procedimento predeterminado do Direito. A funcdo do procedimento
reside em dar legitimidade as decis0es, e a legitimacdo, por sua vez, significa a disposi¢do a
aceitar decisdes que ainda sdo indeterminadas, ou seja: que ainda ndo se sabe qual sera seu

conteudo.

Aplica-se a incerteza para levar os receptores das decisdes a um trabalho de
protocolo ndo-remunerado. Depois de o ter cumprido, ele encontra-se como
alguém que confirma as regras na sua validade e os decisores nos seus
cargos e a si proprio como alguém que aproveitou as possibilidades para
generalizar 0s seus interesses como capazes de aprovacao [...]. Portanto,
agora, quase ndo tem sentido uma revolta contra a decisdo e em todo o caso
também ndo tem mais chances [...]. A envergadura do reconhecimento

8 NICOLA, Daniela Ribeiro Mendes. Estrutura e fungdo do Direito na teoria da sociedade de Luhmann. In:
ROCHA, Leonel Severo (Org.). Paradoxos da auto-observacdo: percursos da teoria juridica contemporanea.
Curitiba: JM Editora, 1997, p.234.

8 AMADO, op. cit., p.331.

8 NEVES, op. cit., 2006, p.147-148.
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institucional da jurisdicdo pura e simples e que sempre aconteceu — e
também os resultados alegados no procedimento — criam uma situacao
inequivocamente estruturada, que ja ndo deixa ao individuo quaisquer
chances. E é exatamente esta evidéncia que facilita a aceitagdo, determina a
debilidade do perdedor isolado, possibilita-lhe aceitar com maior rapidez a
decisdo como premissa propria de comportamento.®®

Desta forma, o sujeito ndo € obrigado a recorrer ao sistema juridico, a se submeter ao
procedimento judicial; mas, uma vez submetido a ele, devera seguir certas regras e aceitar
suas decisbes. “Quem perde ou resulta frustrado aceitou, de entrada, o jogo e suas cartas,

reconheceu as normas e ha de reconhecer a decis&o a que estas conduziram.”®

Isso ndo significa que todos sairdo satisfeitos, mas pelo menos da a impressao de que a
lide foi analisada e julgada de acordo com certos critérios objetivos. “O processo judicial é,
de fato, o0 modo real do direito, pelo qual se produz decisdes de carater obrigatorio, as

quais s&o escolhidas entre normas competitivas em um regime de produgdo”.®*

Ao oferecer a sociedade a possibilidade de recurso ao processo judicial, o sistema
juridico contribui para o aumento dos conflitos sociais. Ao normatizar situacdes até entdo
estranhas ao sistema juridico, passa a aumentar a possibilidade de conflitos
institucionalizados. “O direito ndo ¢, na concep¢do de Luhmann, tanto um meio de evitar
conflitos quanto de prevé-los e repara-los, porém processa-los. Na propria estrutura de
suas normas esta implicita a previsdo do conflito, pois sempre se coloca como alternativa

de cumprimento e descumprimento.”%

[...] ao reconhecer o carater juridico de circunstancias inéditas e nao
rotinizadas, o direito acaba por se auto-transformar em mecanismo de
“consideravel incremento” da possibilidade de conflito. O direito apenas
pde a disposicdo da sociedade a forma adequada de comunicacdo para o
tratamento néo violento dos conflitos.*

Sendo assim, o Direito ndo tem a funcdo de resolver conflitos (como quer afirmar a

dogmatica tradicional) e muito menos de evita-los, mas apenas de prevé-los e estabiliza-los

8 LUHMANN, Niklas. Legitimac&o pelo procedimento. Trad. Maria da Conceicdo Corte-Real. Brasilia: UnB,

Quien pierde o resulta frustrado ha aceptado de entrada el juego y sus cartas, ha reconocido las normas y ha
de reconocer la decision a la que éstas han conducido.” ALCOVER, op. cit., p.267. [livre tradugéo].

%1 TEUBNER, op. cit., 2004, p.123.

% AMADO, op. cit., p.333.

% CAMPILONGO, op. cit., 2002, p.128-129.
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em termos de expectativas. Importante ressaltar que ndo cabe ao sistema juridico se
posicionar sobre conflitos externos a si mesmo, mas apenas os trazer para dentro do sistema,
transformando-os em questdes juridicas técnicas. Desta forma, reconstréi tais conflitos
externos, de modo que possam ser objeto de decisdo judicial. Ao decidir sobre conflitos

sociais o Direito os aliena, fazendo-os repousar sobre as ficcdes produzidas por ele.*

A decisdo sobre conflitos sociais € ndo apenas recomendavel ao sistema juridico, mas
principalmente obrigatdria para ele. Devido ao non liquet (principio que proibe a denegacao
de justica), ao juiz ndo é permitido nao decidir em um processo judicial. “Com a propositura
da acdo, fica o juiz no dever de decidir do mérito da demanda, desde que a relacdo processual
se tenha constituido regularmente e que preenchidas estejam as condicdes para o direito de

acd0.”% Pode-se dizer, portanto, que decidir consiste na operacdo central do sistema juridico.

Com o referencial da teoria dos sistemas aqui adotado, a proibicdo de 0
juiz pronunciar o “non liquet” confere fechamento operativo ao sistema.
O que se pede — ou melhor, 0 que se exige do juiz — é uma decisdo. O
direito positivo, o ordenamento e o sistema juridico impfdem ao juiz o
dever de julgar. Essa é a operagdo central, tipica e exclusiva de um
sistema juridico moderno. Por isso, a decisdo judicial ndo é proposicdo
declarativa, mas sim prescritiva.”

Mas a decisdo s6 é possivel se houver um procedimento. Este, por sua vez, s é
possivel se for mantida no interior das operacdes juridicas a incerteza quanto ao resultado®’.
“A incerteza do resultado € um momento essencial da estrutura do processo, e motiva a
participacdo ativa e o engajamento das partes. Ela é simbolizada enquanto exigéncia da ética

juridica através do principio da ‘imparcialidade do juiz’.”98

No momento em que inicia 0 processo, as partes ndo tém a certeza sobre qual decisdo
sera prolatada ao final. Existe o carater contingente, o perigo do desapontamento, de ndo ter
seu interesse satisfeito. Mas a0 mesmo tempo se faz necessario assumir este risco, caso

contréario ndo sera possivel obter uma decisdo para a lide. Sendo assim, a incerteza quanto ao

% TEUBNER, op. cit., 2004, p.111-112.

% MARQUES, José Frederico. Instituic8es de Direito Processual Civil. v.11, 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1966,
p.227.

% CAMPILONGO, op. cit., 2002, p.81.

% LUHMANN, Niklas. A Restituicdo do Décimo Segundo Camelo: Do Sentindo de uma Anélise
Socioldgica do Direito. In: ARNAUD; LOPES JR., op. cit..

% |dem. Sociologia do Direito I. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edi¢c6es Tempo Brasileiro, 1983, p.207.
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contetdo da decisdo pode ser considerada a forca motriz do procedimento. Substitui-se a
incerteza sobre qual decisdo sera dada, pela certeza de que uma decisdo sera dada®.

Quando as incertezas do agir sdo controladas, surgem estruturas que ordenam o
sistema social (expectativas de conduta). Quando estas expectativas sdo controladas,
constroem sistemas sociais e delimitam o mundo do possivel. A base dos sistemas sociais &,
portanto, a incerteza. E a necessidade de controlar essas incertezas que leva os sistemas a criar
estruturas que dizem qual é o comportamento adequado para cada situacdo™®. Criam-se,

portanto, expectativas de comportamento.

As expectativas se constroem com referéncia a identidades estaveis, como
objetos, individuos, acontecimentos, valores, conceitos, normas. E possivel
observar expectativas simples: se espera que o asfalto ndo se funda, que as
arvores se tornem verdes na primavera, que as criangas crescam. Entre
outras, também se constroem expectativas em sua relacdo com outros
individuos, com capacidade de seletividade prdpria: se espera que Alter,
contrariamente ao asfalto e as arvores, seja capaz de selecdes proprias.'®

Dentro do sistema juridico estas estruturas sdo as chamadas expectativas normativas.
“As normas juridicas sdo a expressdo mais concisa da confianc¢a depositada em expectativas, e
por isso, Sa0 as expectativas normativas por exceléncia, e uma vez frustradas, se pode recorrer
a coacdo da norma para refazer a expectativa.”'® Ao generalizar as expectativas de forma
congruente, geral e indiscriminadamente, cria-se um guia de comportamento, ou seja:

circunscreve-se 0 que esta no polo Direito e 0 que esta no polo Nao Direito.

Sendo assim, surgem expectativas de eventos futuros, pois tudo o que esta
normatizado esta, de certa forma, previsto. Desta forma, poder-se-ia admitir que a certeza do
Direito esta relacionada com “[...] seu carater de norma objetivamente posta, destinada a

regular condutas sociais de modo impessoal. Isto permite um certo grau de previsibilidade

% LUHMANN, op. cit., 1980.

191 OPES JR,, op. cit., p.11.

101 «| a5 expectativas se construyen con referencia a identidades estables, como objetos, individuos,
acontecimientos, valores, conceptos, normas. Es posible observar expectativas simples: se espera que el
asfalto no se hunda, que los arboles se vuelvan verdes en primavera, que los nifios crezcan. Entre otras,
también se construyen expectativas en su relacion con otros individuos, con capacidad de selectividad propia:
se espera que Alter, contrariamente a asfalto y los arboles, sea capaz de selecciones propias.” CORSI et al, op.
cit., p.80. [livre traducéo]

1921 OPES JR., op. cit., p.18.
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sobre o funcionamento social, tranquilizando o espirito humano sobre o sentido do seu agir

. 103
em sociedade.”

Eis uma caracteristica das expectativas normativas: ao contrario das expectativas
cognitivas, elas ndo tém capacidade de aprendizagem, ou seja: ainda que tais expectativas
sejam frustradas e a norma seja descumprida, os sistemas ndo se adaptam as circunstancias.
Desta forma, quando ocorre a frustracdo por ndo coincidir as expectativas com o que de fato
aconteceu, a sociedade pode reagir de duas formas: a) pode se modificar com vistas a se
adaptar a nova realidade e, nesse caso, se fala em expectativas cognitivas; b) permanecer

imutavel apesar da frustracdo e, nesse caso, se fala em expectativas normativas.

As expectativas cognitivas tém propensdo ao aprendizado, de forma que toda
frustracdo pode levar a sua modificacdo. Desta forma, tais expectativas sdo garantidas pela
ciéncia pois, provando-se que um fato ndo ocorreu conforme o esperado, deve-se adaptéa-lo a

nova realidade.

Em contrapartida, as expectativas normativas, garantidas pelo Direito, se caracterizam
pela imutabilidade. O sistema juridico ndo tem propensdo ao aprendizado, portanto, mesmo
que se frustre ao ndo ser atendido, ndo ird modificar suas regras por causa disso. As
expectativas normativas sdo expectativas contrafaticas, ou seja: mesmo depois de frustradas

devem permanecer incélumes.

A abertura ao futuro lembra-nos de que a condensagdo estrutural se faz
segundo dois métodos principais. As estruturas, em verdade, ndo podem ser
perfeitamente congruentes com as expectativas que elas deveriam orientar, e
abrem, desde entdo, a escolha entre uma modificagdo de expectativas num
processo de aprendizagem, ou, por outro lado, lhes mantém, a despeito de
sua decepcdo. Reconhecemos os dois tipos de expectativas: normativas e
cognitivas.'

Amado*®

elucida esta distingdo referindo que a constatacdo de que existem
condutores que circulam pelas vias contrérias nas autopistas ndo leva a modificar a obrigacao

dos condutores de circular por pistas de sentido Unico, nem a admitir excegdes ao carater geral

183 TEIXEIRA, Jodo Paulo Allain. Racionalidade das decisdes judiciais. S&o Paulo: Editora Juarez de Oliveira,
2002, p.34.

104 CLAM, op. cit., 2005, p.108.

15 AMADO, op. cit., p.332.
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dessa regra. Nao modifica a expectativa geral de que se cumpra tal regra, mas sim, mantém a
expectativa original e se busca a recomposicdo de sua efetividade através da eliminagdo da

infracdo.

Desta forma, embora o Direito busque uma seguranga ao criar expectativas quanto ao
comportamento da sociedade (generalizando expectativas de expectativas), ele ao mesmo
tempo cria inseguranca, visto a possibilidade de que tais expectativas sejam frustradas.
“Sempre que esperamos por algo, € precisamente porque esperamos este algo num universo
de incertezas, estamos sujeitos a que nossas expectativas sejam frustradas. [...] Para que

alguma ordem possa ser estabelecida, ¢ preciso que exista confianca.”

Uma expectativa normativa desapontada, isto €, aguela em que ocorreu o
dano, tem como efeito a ndo-aceitabilidade do desapontamento. A partir dai,
ocorre uma reacgao que, via de regra, aciona o sistema social, em especial, 0
sistema encarregado da produgdo legislativa (Poder Executivo) que,
analisando dito desapontamento, passa a criar normas de expectativas
contrafaticas. Vale dizer: normas juridicas. Desse modo, havera uma
antecipacdo de desapontamento normativa.'®’

A partir da estabilizacdo das expectativas normativas € que 0s programas do sistema
juridico conseguem implementar o valor do cddigo binario Direito/N&o Direito, e assim o
sistema decide quem tem razdo a luz do Direito.’®® “Na medida em que os eventos passados
sdo reconstruidos na sala de audiéncia, as estruturas normativas complexas sao reduzidas a sé

uma fungao: [revelar] qual expectativa era a Unica ‘justa’ dentro do caso presente.”109

Para que seja possivel oferecer a sociedade uma decisdo legitima sobre quem tinha
razdo segundo o Direito, € indispensavel que sejam utilizados apenas 0s elementos
disponiveis no sistema juridico. Isso significa que ndo é possivel se utilizar de critérios
externos ao sistema, como critérios morais, econdmicos, politicos, etc. “[...] a decisao juridica,
para ser valida, pode ser até poética, mas esta obrigada a decidir sobre o evento do ambiente
ser Direito ou Nao Direito. De outro modo, a decisdo juridica estaria corrompida, isto €,

deixaria de ser juridica para ser [...] outra coisa.”**

1961 OPES JR., op. cit., p.18.

Y7 SCHWARTZ, op. cit., p.79-80.

108 CAMPILONGO, op. cit., 2002, p.79.

199 TEUBNER, op. cit., 2004, p.125.

119 ROCHA, Leonel Severo; SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Decisdes juridicas e setorializacdo. In: Jurispoiesis:
revista do curso de direito da Universidade Estéacio de Sa, Rio de Janeiro, Ano 8, n.8, jul. 2005, p.177.



47

Afirma Luhmann que desconhecer este dado e introduzir elementos
teleoldgicos, ponderacdo de conseqiiéncias, discricionariedade judicial, etc.,
significa dificultar a funcdo do direito como assegurador de expectativas,
obstaculizar a reducdo de complexidade que com a divisdo de tarefas entre
legislador e aplicadores das normas se leva a cabo, e questionar, inclusive a
autonomia do sistema frente aos outros sistemas, como o politico, o
econdmico, etc.*"*

Sendo assim, o procedimento judicial fica adstrito aos elementos do sistema juridico
(embora sofra irritacGes de outros sistemas), e sé poderd cumprir sua funcdo de aprofundar
uma decisdo se levar em conta isso. SO assim € possivel chegar a uma decisdo judicial, capaz

de estabilizar expectativas.

Desta forma, o procedimento judicial visa chegar a uma deciséo e esta, por sua vez,
tem a funcdo de estabilizar expectativas. Sendo uma decisdo prolatada dentro do sistema
juridico, pode-se dizer que ela se caracteriza como um componente do sistema juridico, ou

seja: uma comunicacao.

Todo e qualquer sistema social € composto por comunicacdes, e € atraves delas que o
sistema se diferencia de seu entorno. “Se todas as comunicagdes sdo parte do sistema, nao
cabe comunicar com aquilo que, por ndo conter comunicacdes, esta fora do sistema. ‘Um

sistema social pode td0 somente comunicar; um sistema vivo pode tio somente viver’.”*?

Sendo assim, é incorreta a afirmacéo de que as pessoas comunicam. Quem comunica é
apenas a propria comunicacao, e esta s existe dentro de sistemas sociais dotados de sentido.
“[...] € preciso acentuar que ndo ha comunicantes, nem atores nem sujeitos ontologicos da
comunicacdo — porque s6 a comunica¢do comunica por causa e apesar do fato de que tais

sujeitos ndo tém acesso reciprocamente ao Seu vivenciar, experimentar e significar.”*>

E um equivoco, portanto, achar que sdo as consciéncias individuais que comunicam,
pois na verdade a operacdo de comunicacdo sO6 pode ser efetuada pelos sistemas. “Estas

[consciéncias individuais] ndo se compdem de comunicagdes, como prova o fato de que sem

1 AMADO, op. cit., p.335-336.
12 1pid., p.305.
3 CLAM, op. cit., 2006, p.83.
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sociedade tais consciéncias ndo estabeleceriam qualquer comunica¢do, mas nem por isso

deixariam de existir.”***

Através da operacdo de comunicacgdo, portanto, se da a unidade do sistema, a qual
determina os limites do sistema juridico, uma vez que ndo existe comunicacdo fora dos
sistemas sociais, nem entre sistema e ambiente. “Dessa perspectiva, a unidade do sistema
juridico ndo é decorrente das normas, valores, principios e decisfes judiciais, mas sim da
operacdo da comunicacio que o caracteriza. E a partir desse referencial que se definem os

limites do sistema juridico”.*®

O sistema pode apenas observar seu entorno, que sera comunicativamente
transformado em informacdo. Através da denominada técnica da diferenca o sistema introduz
suas proprias distingBes e com sua ajuda abarca os eventos que aparecem para ele como
informacdo. Por isso a informacdo € considerada uma qualidade interna do sistema, ja que ndo

é transferida do entorno ao sistema.*®

Mediante a operagdo de comunicagdo, um sistema social esta, sem duvida,
aberto ao entorno, no sentido que pode observar o entorno: o entorno se
constréi  comunicativamente como informacdo. Tudo o que ndo é
comunicagdo (consciéncia, vida organica, maquinas fisicas, ondas
eletromagnéticas, elementos quimicos, etc.) se observa no sistema social e se
converte em tema de comunicagdo.'"’

O sistema juridico, como sistema social parcial, € composto por comunicagdes que, no
seu caso, sdo caracterizadas como atos juridicos. Estes, possibilitam a auto-organizacdo e
constituem a unidade do sistema. Toda comunica¢do que disser respeito ao codigo
Direito/N&o Direito sera, portanto, comunicacdo juridica, ou seja: um ato juridico. Através
dos atos juridicos se possibilita a recursividade do sistema, pois a cada ato juridico segue

outro, e assim sucessivamente.

1 AMADO, op. cit., p.305.

1> CAMPILONGO, op. cit., 2002, p.83.

161 UHMANN, op. cit., 1989, p.18.

17 «Mediante la operacién de comunicacion, un sistema social esta sin embargo abierto al entorno, en el sentido
gue puede observar el entorno: el entorno se construye comunicativamente como informacion. Todo lo que no es
comunicacion (conciencia, vida organica, maquinas fisicas, ondas electromagnéticas, elementos quimicos,
etcétera) se observa en el sistema social y se convierte en tema de comunicacion.” CORSI et al, op. cit., p.47.
[livre traducéo]
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A recursividade das comunicacdes possibilita a autopoiese dos sistemas sociais,
j& que a comunicagdo gera nova comunicacdo de forma recursiva. Ndo ha como englobar
consciéncia e comunicacGes. A comunicacao € a recursividade da sociedade, o pensamento €
a recursividade dos sistemas psiquicos. Cada um estd limitado no seu proprio modo de

reproducdo autopoiética.''®

Comunicacdo, para o autor [Luhmann], sdo operac¢des sociais compulsorias
constituiveis somente através de uma reticulagdo recursiva com outras
comunicacdes, ou seja, elas ndo ocorrem isoladamente [...]. Sua realizacdo
forma sistemas através da combinacéo seletiva com outras comunicag6es, na
medida em que co-produz uma diferenca em relagdo ao ambiente. Nesse
sentido, para Luhmann, somente com o auxilio do conceito de comunicagdo
pode-se pensar num sistema social como um sistema autopoiético,
constituido s6 por elementos, isto é, comunicacdes que ele proprio, através
da rede de conexdes desses mesmos elementos, produz e reproduz via
comunicagdes.'*®

A comunicacdo pode ser considerada o processamento de selecBes (dupla
seletividade). O sistema juridico organiza suas sele¢es ao seu modo, ou seja: primeiro, dentre
varias comunicagfes possiveis, seleciona aquelas que poderdo ser tratadas em seu interior,
conforme sua sensibilidade a determinados temas e indiferenca em relacdo a outros. Depois,
0s mecanismos seletivos procuram conectar, dentro do sistema, os elementos que s6 a ele

pertencem.'?

Selecdo significa, entdo, a escolha de uma opc¢éo através da negacdo das demais, ou
seja: seleciona quais comunicacBes fazem parte do sistema, e quais ndo. Mas para que seja
possivel fazer esta selecdo, o critério utilizado é o sentido. O sentido se produz através de uma
forma, que determina uma diferenca entre dois lados opostos. Sendo assim, o sentido se
encontra no lado interno da forma, dentro do sistema, sem possibilidade de relacionar-se com

0 entorno.

Pode-se caracterizar a forma do sentido como diferenca entre atualidade e
possibilidade e, com isso, por sua vez, afirmar que esta distin¢do, e nenhuma
outra, é a que constitui o sentido. Falando do sentido se tem entdo em mente
algo tangivel (denominavel, distinguivel), e isso significa também que com a

181 OPES JR., op. cit., p.08.

119 FEDOZZI, Luciano. A nova teoria de sistemas de Niklas Luhmann: uma leitura introdutéria. In: NEVES;
SAMIQS, op. cit., p.28.

120 CAMPILONGO, op. cit., 2002.
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tese do sentido se restringe tudo o que é possivel resolver através da
sociedade: a sociedade é um sistema que estabelece sentido.*?

Através do sentido os sistemas sociais constroem seus limites, pois € ele quem
determina se um elemento deve ser atribuido ao sistema ou ao meio, possibilitando, assim, a
diferenciacéo entre sistema e entorno. “E através da conexio entre selecdes e futuras selecdes
no curso da comunicacdo, que se torna possivel estabelecer um dominio do qué pode e do

qué ndo pode ser esperado, e o limite se traca a partir de um universo de significado”.*?

Desta forma, um mesmo elemento da realidade pode ter tantos sentidos quantos
sistemas existirem, e sua existéncia € momentanea, pois desaparecem no mesmo instante em
que aparecem. Acontecem sempre pela primeira e Ultima vez. Dependendo do contexto em

que for inserido, terd um sentido diferente, variando conforme a posicao do observador.

Por isso que um mesmo elemento comunicativo da sociedade pode ganhar
sentidos diferentes dependendo do contexto no qual ele é observado, vale
dizer, dependendo do ponto de vista a partir do qual ele é diferenciado. A
pesca, por exemplo, pode ter sentido juridico quando observada do ponto de
vista do direito, onde entdo ela pode ser observada como uma diferenca entre
conduta legal ou ilegal. A mesma pesca, contudo, ganha um sentido
ecolégico quando observada do ponto de vista ecoldgico
(sustentavel/degradante).'?®

E o sentido, portanto, que possibilita que as comunicagdes pertencam ao sistema. Ao
contrario do que possa parecer, comunicacdo ndo se confunde com informacéo, eis que esta
é apenas uma selecdo daquela. As comunicacBes se apresentam através de trés selecdes:
emissdo (ou ato de comunicar), informacdo, e compreensdo. A compreensdo € a distincdo
entre a emissdo e a informacdo, e somente ao perpassar essas trés fases é que a comunicacao

se concretiza.

Portanto, ¢ erroneo afirmar que “se transmite” a informagao. Ela ndo ¢ transmitida ao

124

receptor, mas sim, compreendida por ele. Conforme Rocha™", a sintese entre a informacéo,

121 «pyede caracterizarse la forma del sentido como diferencia entre actualidad y posibilidad y, con ello, a la vez,
afirmar que esta distincion y ninguna otra es la que constituye al sentido. Hablando del sentido se tiene entonces
en mente algo tangible (denominable, distinguible), y esto significa también que con la tesis del sentido se
restringe todo lo que es posible resolver a través de la sociedad: la sociedad es un sistema que establece sentido.”
LUHMANN, op. cit., 2007, p.32. [livre traducdo]

22| OPES JR., op. cit., p.16.

12 ROCHA; SIMIONI, op. cit., p.176.

124 ROCHA. Notas sobre Niklas..... op. cit., 2007, p.52.
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0 ato de comunicacdo e a compreensdo so € possivel dependendo da forma como os meios de
comunicagdo permitem a produgdo do sentido. Assim, a comunicagdo ¢ possibilitada “T...]
mediante o uso de alguns media: a linguagem (probabilidade de compreensdo), os meios de
difusdo (probabilidade de chegar aos interlocutores) e os meios de comunicagédo generalizados

simbolicamente (probabilidade de aceitagio).”*?

No caso do sistema juridico, a comunicacdo realizada em seu interior obedece ao
codigo Direito/Ndo Direito, portanto, sempre que uma comunicacdo disser respeito ao
critério de legalidade, trata-se de comunicacdo juridica. A decisdo judicial é, desta forma,

uma comunicacdo pertencente ao sistema juridico.

A decisdo judicial, sendo uma comunicacdo juridica, s6 pode ser comunicada por
outros componentes do Direito como, por exemplo, o procedimento. Através do
procedimento judicial é que se obtém a decisdo, e esta, como ja dito, busca estabilizar
expectativas comportamentais. Dependendo do ponto de vista, poderia se dizer que ao
estabilizar expectativas comportamentais o Direito oferece a sociedade uma certa seguranca,
por aclarar quais condutas podem ser esperadas da coletividade e reduzindo, assim, o
mundo do possivel. Mas o critério da seguranca é algo questionavel nos dias de hoje, onde o

elemento que mais se leva em conta € o conceito de risco.

2.2 Da Decisdo ao Risco Ecolégico

Conforme exposto no item anterior, poder-se-ia dizer que € objetivo do procedimento
judicial a absorc¢do e reducdo da inseguranca. Visto por este angulo, o procedimento dispbe de
mecanismos que visam justamente concretizar essa seguranca. Um desses mecanismos é o

instituto da coisa julgada, responsavel pela materializacdo dos efeitos da decisdo judicial.

Analisada pela dogmatica juridica tradicional, a coisa julgada diz respeito a decisdo

judicial de que jé ndo caiba recurso (LICC'?, art.6°, §3°). Diferencia-se, entdo, a coisa julgada

125 «[...] mediante el uso de algunos media: el lenguaje (probabilidad de comprensién), los medios de difusién

(probabilidad de llegar a los interlocutores) y los medios de comunicacion generalizados simbolicamente
(probabilidad de aceptacion).” CORSI et al, op. cit., p.48. [livre traducéo]
126 ei de Introdugéo ao Codigo Civil, Decreto-lei n° 4.657, de 04 de setembro de 1942.



52

formal (trénsito em julgado da deciséo), da coisa julgada material (efeitos da decisdo), sendo
que o objetivo desta Ultima é o de assegurar a estabilidade nas relagdes juridicas.

O fundamento da coisa julgada material é a necessidade de estabilidade nas
relacBes juridicas. ApoOs todos 0s recursos, em que se objetiva alcancar a
sentenca mais justa possivel, hd necessidade teorica e pratica de cessacdo
definitiva do litigio e estabilidade nas rela¢Ges juridicas, tornando-se a
decisdo imutavel. Ndo mais se podera discutir, mesmo em outro processo, a
justica ou injustica da decisdo, porque é preferivel uma decisdo
eventualmente injusta do que a perpetuaco dos litigios."*’

Ap0s todos 0s recursos possiveis processualmente, a sociedade vé a necessidade de
dar um fim definitivo a questdo, ndo permitindo modificacbes posteriores em tal decisdo.
Torna-se incontestavel o bem julgado: “[...] a parte a que se denegou o bem da vida, ndo o
pode mais reclamar; a parte a quem se reconheceu, ndo sé tem o direito de consegui-lo

praticamente, em face da outra, mas ndo pode sofrer, por parte desta, ulteriores contestacoes a

esse direito e esse gozo.” 8

Desta forma, a funcdo da coisa julgada estaria na necessidade de por fim a

controvérsia, além de buscar seguranca e paz no convivio social, ndo importando, para isso, se

129

a decisdo tomada houvera sido justa ou pronunciado a verdade. Conforme Lent™, é preferivel

atribuir imutabilidade a sentenca injusta, a perpetuar sem limite o renovar-se da discussao.

“Em suma: melhor é encerrar enquanto tanto o litigio com uma decisd0 cuja justica ndo tenha

sido, todavia, inteiramente consolidada, do que deixé-lo indeciso.”**°

Na realidade, porém, ao instituir a coisa julgada, o legislador ndo tem
nenhuma preocupacao de valorar a sentenca diante dos fatos (verdade) ou
dos direitos (justica). Impele-o tdo-somente uma exigéncia de ordem prética,
guase banal, mas imperiosa, de ndo mais permitir que se volte a discutir
acerca das questdes ja soberanamente decididas pelo Poder Judiciario.
Apenas a preocupagdo de seguranca nas relagdes juridicas e de paz na
convivéncia social é que explicam a res iudicata.”®

27 GRECO FILHO, op. cit., p.247.

128 CHIOVENDA, op. cit., p.370.

129 | ENT, Friedrich. Diritto Processuale Civile Tedesco: il procedimento di cognizione. Napoli: Morano
Editore, 1962, p.255.

130 «“En suma: mejor es cerrar mientras tanto el litigio con una decision cuya justicia no haya sido todavia
enteramente consolidada, que dejarlo indeciso.” CARNELUTTI, Francisco. Sistema de Derecho Procesual Civil,
tomo I: Introduccion y funcion del proceso civil. 1.ed. Argentina: Uteha Argentina, 1944, p.333. [livre traducao]
131 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do direito processual civil
e processo de conhecimento. v.1. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.590.
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Conforme a dogmatica tradicional, portanto, a coisa julgada se imp&e com a finalidade
de trazer seguranga ao processo, pondo fim & incerteza e a duvida, tornando os efeitos da
decisdao imutaveis. “O que ficou sacrificado pela aprecia¢ao errada dos fatos, ou pela ma
aplicacdo da lei, permanece [...]. O que é preciso € que se acabem as controvérsias, a

inseguranca, o pisar e repisar das questdes; a isso serve a coisa julgada material.”**

Sendo a finalidade prosseguida pelo instituto do caso julgado uma finalidade
de certeza, seguranca, paz social, prevencdo de litigios futuros, quanto maior
for a extensdo do caso julgado proveniente de certo processo tanto maior é o
rendimento do mesmo processo em certeza, segurancga, etc. Aumentando o
dominio da indiscutibilidade, diminui o da litigiosidade [...]."*

Mas essa pretensa seguranca que a dogmatica tradicional espera atingir através da
coisa julgada esta cada vez mais dificil de ser alcancada, devido a crescente indeterminacao e
incerteza constantes na sociedade. “De qualquer modo, o progresso ndo esta assegurado
automaticamente por nenhuma lei da histéria. O devir ndo é necessariamente

desenvolvimento. O futuro chama-se doravante incerteza.”*>*

Na sociedade contemporanea, portanto, ndo ha mais a possibilidade de se obter
seguranca, e a finalidade da coisa julgada, entdo, cai por terra diante da sociedade altamente
complexa, contingente e de risco. “Dessa forma, as certezas e, por conseguinte, a propria
seguranca juridica, foram refutadas enquanto elementos integrantes de um sistema dinamico

como o juridico. Restam, pois, as expectativas e as possibilidades.”135

O préprio procedimento juridico, embora almeje a seguranca e a estabilidade das
expectativas, também é alvo de incertezas. Por mais que as regras de procedimento visem a
maxima seguranca, a sociedade contemporanea estd calcada em riscos, incertezas e
indeterminagdes. “O mundo em que vivemos hoje ¢ um mundo carregado e perigoso. Isto tem
servido para fazer mais do que simplesmente enfraquecer ou nos forcar a provar a suposi¢édo
de que a emergéncia da modernidade levaria a formagdo de uma ordem social mais feliz e

mais segura.”136

%2 PONTES DE MIRANDA, op. cit., 1972, p.227.

13 MENDES, Jodo de Castro. Limites objectivos do caso julgado em processo civil. S&o Paulo: Atica, 1968,
p.81-82.

3% MORIN, Edgar. Terra-Pétria. Porto Alegre: Sulina, 2003, p.78.

35 TRINDADE, André Fernando dos Reis. Os direitos fundamentais em uma perspectiva autopoiética. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.80.

136 GIDDENS, Anthony. As conseqiiéncias da modernidade. Trad. Raul Fiker. Sio Paulo: UNESP, 1991, p.19.
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Durante a evolucdo da sociedade surgiram diferentes formas de controle das
indeterminacgdes: desde adivinhacdes, a idéia do pecado, do acaso, da probabilidade e até dos
incidentes, tudo isso foi utilizado pelos sistemas sociais como formas de compreender e tentar

controlar as incertezas, pois assim acreditavam poder controlar o futuro.*’

Com o avanco da ciéncia, da tecnologia e da industria, foi proporcionado a sociedade
mais conforto, mas a0 mesmo tempo a incerteza e o risco tornaram-se preponderantes ou, pelo
menos, mais evidentes. Situacdes que até entdo eram tidas como certas ou previsiveis, passam

a ser observadas como duvidosas.

Percebe-se que o que nunca se verificou, pode acontecer de improviso, e que toda
deciséo poderia ter sido tomada de maneira diversa. Nota-se que a decisdo é contingente, bem
como o evento a que ela se refere, do mesmo modo que 0 momento no qual o acontecimento e
a decisdo se fundam. A normalidade seria, portanto, o resultado do encontro dessas

contingéncias.**

Mas o que era tido como normalidade se mostra cheio de indeterminagdes, e cai por
terra quando se percebe que os acontecimentos futuros ndo sdo necessariamente
conseqiiéncias lineares dos eventos passados. Rompe-se, entdo, com a normalidade, aquela

causalidade que tranquilizava através da possibilidade de conexdes entre 0s acontecimentos.

Uma vez rompida a tradicional normalidade, com a instauragdo de uma nova
normalidade, calcada em indeterminacdes, se pergunta se o risco, as incertezas e as catastrofes
passam a ser o normal da sociedade. Ndo se pode esquecer que a chamada normalidade
pressupde que se conheca ndo apenas as condi¢cdes presentes, como também as futuras. Por
essa razdo, afirmar que a partir deste momento a normalidade sera o risco, também se torna

uma afirmacao arriscada, uma vez que, como se disse, ndao se pode conhecer o futuro.

Muito se fala sobre o risco na sociedade contemporanea, embora ndo haja consenso

sobre o que significa a palavra risco, ou qual a sua aplicacdo nos dias de hoje. SO é possivel a

37 DE GIORGI, Raffaele. Direito, democracia e risco: vinculos com o futuro. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 1998, p.190-191.

138 |dem. O risco na sociedade contemporanea. In: Seqiiéncia: estudos juridicos e politicos, Floriandpolis, ano
XV, n.28, 1994.
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observagdo do risco com a sua distingdo em relagdo a outras coisas. Segundo Luhmann®®®, h4
dois tipos de distingGes: 0s objetos, que sdo caracterizados apenas por sua distincdo em
relacdo ao demais (sem especificar o outro lado da distin¢do); e os conceitos, que limitam o
que deve ser observado no outro lado. A partir dai, opta-se por distinguir o risco através de

um conceito, limitando-se o que deve ser visto do outro lado.

Um conceito muito usado no passado e até os dias de hoje, se da pela distin¢do
risco/seguranca, mas ao que parece ela j& ndo condiz com a realidade da sociedade
contemporanea, onde ndo existem mais condutas absolutamente seguras. “Na versao sistémica
prefere-se colocar o risco em 0posicdo com 0 perigo, por entender-se que 0s acontecimentos
sociais sdo provocados por decisdes contingentes (poderiam ser de outra forma), ndo

. . - 140
permitindo mais se falar de decisdo segura”.

N&o ha seguranca na decisdo, pois a complexidade social apresenta indmeras
possibilidades dentre as quais ira se efetuar a elei¢do de apenas uma. N&o ha seguranca de que
as outras alternativas ndo seriam mais vantajosas, e mesmo que as elegesse, correr-se-ia 0
risco de ocasionarem outras situacdes que, por sua vez, ndo fossem seguras. Além disso, ndo
se pode ter seguranca frente a danos futuros, uma vez que nao é possivel saber agora o que

acontecerd depois.

[...] o futuro certamente ndo é previsivel — nem para a questdo de saber se as
conseqliéncias supostas irdo verdadeiramente suceder, nem tampouco para
saber se outras conseqiiéncias, ndo levadas em consideracdo, poderiam
modificar a valoracdo; menos ainda se as consequéncias que foram tomadas
em conta, influiriam sobre a determinacdo das conseqiiéncias que néo
foram realizadas; enfim, ndo se pode mesmo saber se a apreciacdo de
nossas conseqiiéncias atuais serd a mesma de nossas apreciacdes futuras.'*!

Embora existam varias outras diferenciacGes que visam a conceituar o risco, Luhmann
se utiliza da forma risco/perigo, que parece ser a diferenciacdo mais condizente com a
complexidade da sociedade contemporanea. “Pode-se considerar que o possivel dano é uma

conseqliéncia da decisdo, e entdo falamos de risco e, mais precisamente, do risco da decisdo.

139 | UHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. México: Iberoamericana, 1992, p.58-59.

10 ROCHA, Leonel Severo. Novas perspectivas da teoria do direito. Juris Plenum, CD-ROM, Edicéo 94- Vol.1,
Maio de 2007.

11| UHMANN, op. cit., 2004, p.72.
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Ou bem se julga que o possivel dano é provocado externamente, é dizer, se atribui ele ao

L 50142
entorno; e neste caso, falamos de perigo” .

E € por isso que apontamos o0 que chamamos problema do risco, pois, cada
vez que tomamos uma decisdo com relagdo ao futuro — e sabemos que néo é
facil tomé-la, porque existe muita complexidade -, temos que pensar no
problema do risco, a possibilidade de que ela ndo ocorra da maneira como
estamos pensando. E preciso levar-se em consideracdo todas as
consequéncias, toda a complexidade que estd por trds da produgdo de uma
decisdo diferente, isso provém da Administracdo, da Economia, de outras
areas. O risco € a contingéncia: uma decisdo sempre implica a possibilidade
de que as suas conseqiiéncias ocorram de maneira diferente.**®

Na sociedade contemporanea ha inimeras possibilidades de escolha, inimeras op¢oes
gue se apresentam simultaneamente. Talvez seja justamente por terem aumentado as
possibilidades de decisdo (complexidade), que tenha aumentado tdo amplamente a
consciéncia do risco. O que antes era deixado ao “transcorrer natural” da vida, esperando-se

sua resolucdo automaticamente, hoje em dia é substituido pela necessidade de decisao.

Agora bem, se ndo ha decisdes com a garantia de estar livres de risco, deve
abandonar-se a esperanca (que um observador de primeira ordem poderia
ter) de que com mais investigacdo e mais conhecimento poderiamos passar
do risco & seguranca. A experiéncia pratica nos ensina que ocorre mais o
contrério: quanto mais se sabe, mais se constitui uma consciéncia de risco.
Quanto mais racionalmente se calcule e quanto mais complexo seja o
calculo, de mais aspectos nos ampararemos, e com eles vira uma maior
incerteza quanto ao futuro e, conseqiientemente, mais risco.'**

Ja que o risco é consequéncia direta da decisao, quanto mais informacdo houver, mais
riscos surgirdo, pois mais fatores estardo em jogo na hora de decidir. “O risco decorre sempre
de uma tomada de decisédo, consistindo sempre em elemento interno ao sistema, ao passo que

0 perigo decorre da perspectiva do agente passivo ou da vitima (pessoa ou sistema),

142 «pyede considerarse que el posible dafio es una consecuencia de la decision, y entonces hablamos de riesgo y,
mas precisamente, del riesgo de la decision. O bien se juzga que el posible dafio es provocado externamente, es
decir, se le atribuye al medio ambiente; y, en este caso, hablamos de peligro.” LUHMANN, op. cit., 1992, p.65.
[livre traducéo]

3 ROCHA.. Da Epistemologia Juridica..... op. cit., 2005, p.39.

144 «Ahora bien, si no hay decisiones con la garantia de estar libres de riesgo, debe abandonarse la esperanza (que
un observador de primer orden podria tener) de que con mas investigacion y mas conocimiento podriamos pasar
del riesgo a la seguridad. La experiencia practica nos ensefia que ocurre mas bien lo contrario: mientras mas se
sabe, mas se constituye una consciencia del riesgo. Mientras mas racionalmente se calcule y mientras mas
complejo sea el célculo, de méas aspectos nos percataremos, y con ellos vendra mayor incertidumbre en cuanto al
futuro y, consecuentemente, mas riesgo.” LUHMANN, op. cit., 1992, p.72-73.[livre tradugdo]
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ocasionando frustragdes por eventos exteriores”.1*> Desta forma, os riscos sdo atribuidos as
instancias de deciséo, enquanto que os perigos recaem sobre os afetados. Os riscos que uma

instancia de decisdo corre se transformam em perigo para os afetados.

Para aquele que toma uma deciséo € inevitavel o risco, sob condigdo de que
ndo se queira renunciar a todas as vantagens que derivam de um
comportamento com respeito a a¢do: para aqueles que sdo interessados pela
decisdo, que nao participam na decisdo, trata-se, ao contrario, de um perigo
que a eles lhes chega ao exterior. Como demonstra investigacdes
conduzidas, no geral, sobre a percepcdo do risco, a atitude em relacdo a
danos futuros incertos € muito diferente quando se considera o dano como
possi\{fel consequiéncia do préprio comportamento e que se lhe impute a outra
parte.

Sabe-se, portanto, que a decisdo acarretard conseqiiéncias, mas nao se pode prever
quais conseqliéncias serdo estas. “[...] o futuro depende em todos os aspectos essenciais de
decisbes que podem tomar-se atualmente, de modo que sempre se decide agora sobre os

presentes futuros, ainda que o futuro néo se possa conhecer.”**’

Devido a esta indeterminacdo, as normas juridicas tentam delimitar o que se pode
esperar do futuro, pois delineiam quais comportamentos podem ser esperados no tempo,
distinguindo o que é aceitavel e o que ndo é. A sociedade se depara com um futuro totalmente
inseguro, e contra isso lanca méo da norma juridica, que é uma tentativa de fazer possivel esse

futuro.

Segundo Corsi, embora a norma juridica estabeleca o que se pode esperar do futuro,
isso ndo impede que tais expectativas sejam frustradas e a norma transgredida. Nas situacdes
arriscadas ndo se pode determinar no presente de que maneira 0s outros devem se comportar
em situagdes futuras: “[...] nas discussdes sobre a problemética ecoldgica, por exemplo, esta
sempre presente a preocupacdo por deixar aberta a posi¢ao para as geragdes futuras, que teréo

.. . - - . 148
que decidir sobre a base de consideragdes que ndo se pode conhecer hoje.”

%5 CARVALHO, Délton Winter de. Os riscos ecoldgicos e a sua gestdo pelo Direito Ambiental. In: Estudos
juridicos, Séo Leopoldo,v.39, n.01, jan./jun. 2006, p.15.

1 DE GIORGI, op. cit., 1998, p.247-248.

W7 «[..] el futuro depende en todos los aspectos esenciales de decisiones que pueden tomarse actualmente, de
modo que siempre se decide ahora sobre los presentes futuros, aunque el futuro no puede conocerse.”
LUHMANN, op. cit., 2007, p.864-865. [livre traducéo]

148 «[ . ] en las discusiones sobre la problematica ecoldgica, por ejemplo, esta siempre presente la preocupacion
por dejar abierta la posicidon para las generaciones futuras, quienes tendran que decidir sobre la base de
consideraciones que no se pueden conocer hoy.” CORSI et al, op. cit., p.142 [livre tradug&o].
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Devido a possibilidade de existirem varios futuros diferentes, de acordo com as
decisbes tomadas agora, surge um movimento juridico voltado a orientagdo para as
conseqiiéncias da decisdo, ou “[..] a entdo chamada teoria econdmica do direito, que calcula
as consequéncias de decis@es juridicas divergentes, incluindo as consequéncias das proprias
decisdes para o comportamento futuro, e entdo usando essas conseqiiéncias como um critério
para a propria decisdo.”**® A preocupacdo passa a ser com o futuro que pode resultar de uma

ou outra decisdo do presente.

A prética de orientacdo sobre as consequéncias [...] se guia por meio dos
resultados supostos de uma decisdo de interesses em jogo e decide sob o
fundamento de uma valoracéo, a qual passa [entdo] a constituir direito. No
lugar de uma apreciacdo da conduta e do interesse que a acompanha, se
substitui pela apreciacdo futura que se imagina prever. A assimetria
decisdo/conseqiéncia da decis@o expande a relagdo recursiva para situacdes
praticas com o auxilio da eventualidade de um futuro ainda indeterminado
como sendo pressuposto de uma valoragdo precisa. Isto &€ muito mais fécil,
guando o futuro ainda néo se constitui como conflito.**

A orientacdo para as conseqiiéncias da decisdo é, portanto, uma forma de abertura
cognitiva, através de programacdo finalistica. Caracteriza a heterorreferéncia do sistema,

saindo do circulo da auto-referéncia até entdo protegido pelo sistema juridico.

Conforme Campilongo®®*, através da orientacdo para as consequiéncias da decisdo (“a-

sentenca-a-que-quero-chegar™>2

), se passa de uma analise estrutural para uma anélise
funcional do Direito. O problema levantado pelo autor é o de que um sistema juridico voltado
para o futuro pressupfe sua ampla abertura ao ambiente, além de uma suposta coeréncia nas
relacBes inter-sistémicas. Com isso, 0 sistema passa a ter problemas em reconhecer seus
limites internos, pois passa a exigir recursos cognitivos excessivos e inatingiveis. O sistema

juridico passa a precisar do uso de recursos da politica, economia, sociologia, etc.

S LUHMANN, Niklas. A terceira questdo: o uso criativo dos paradoxos no Direito e na histéria do Direito.
Trad. Cicero Krupp da Luz e Jeferson Luiz Dutra. In: Estudos juridicos, Sdo Leopoldo, v.39, n.01, jan./jun.
2006, p.46.

%01 dem, op. cit., 2004, p.72.

151 CAMPILONGO, op. cit., 2002, p.92-93.

152 KENNEDY, Duncan. Libertad y restriccion en la decision judicial: el debate con la teoria critica del derecho.
Trad. Diego Eduardo Lopez Medina y Juan Manuel Pombo. Santafé de Bogoté: Siglo del Hombre Editores,
Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes, Facultad de Ciencias Juridicas Pontificia Universidad
Javeriana, Instituto Pensar, Ediciones Uniandes, 1999.
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Outra dificuldade em decidir com base nas conseqiiéncias da decisdo, € que para isso é
necessario saber como seré o futuro, para poder observar de que forma essas consequéncias se
fixardo. “Os programas orientados a um fim encobrem portanto o problema colocado no
futuro: os presentes futuros ndo vao coincidir com o futuro que se projete atualmente.”*** O
futuro é contingente e imprevisivel, impedindo que se possa saber hoje o que esperar do

amanha.

As chamadas normas juridicas sdo programas condicionais. Isto explica, de
certa forma, porque o atingir determinado fim, projetado no futuro, ndo pode
ser tomado como condi¢do de validade juridica. Embora as normas juridicas
facam referéncia ao futuro, isto ndo significa que essa decisdo perdera sua
validade se o futuro frustra a previsdo na qual ela se fundou. O critério de
validade é usado, exatamente, para absorver os riscos e as incertezas do
futuro. Mas, por isso mesmo, o futuro ndo pode ser tomado em consideracao
como critério de validade juridica, uma vez que é algo que permanece
sempre inobservavel.**

Por esta razdo, ndo se fala de um futuro, mas sim, de varios futuros possiveis, pois a
partir do momento em que se considera o futuro como consequéncia das decisdes presentes,
cada decisdo compreende um futuro diferente (e imprevisivel). Assim, existem
potencialmente muitas possibilidades diferentes de ser, embora haja apenas uma possibilidade
real de acontecer, de modo que existe um momento em que seria possivel escolher entre as
possibilidades. Mas, uma vez estando escolhida, tal possibilidade passaria a constituir a
realidade.”™ A identidade do ato da decis&o n&o se concretiza apenas na alternativa escolhida,

mas contra todo horizonte de outras possibilidades entre as quais aquela foi selecionada.®

Luhmann®’ explica que o que vai ocorrer no futuro presente depende das decisées que
tomamos agora, mas que ambas as coisas estdo relacionadas: a dependéncia das
conseqiiéncias futuras da decisdo e a continuidade do ser entre o passado e o futuro. Isso
porque s6 se pode decidir se ndo estiver estabelecido o que acontecerd, ou seja: é preciso que
haja alternativas dentre as quais poderd se eleger uma. Esta é a razdo pela qual se faz

necessaria a incerteza quanto aos danos futuros para a atribuicdo da diferenca risco/perigo. Se

153 «_os programas orientados hacia un fin encubren por lo tanto el problema colocado en el futuro: los presentes
futuros no van a coincidir con el futuro que se proyecte actualmente.” LUHMANN, op. cit., 2002, p.257. [livre
traducdo]

1% NEUENSCHWANDER MAGALHAES, op. cit., p.254-255.

1% ROCHA. Observagdes sobre..... op. cit., 2007.

156 | UHMANN, op. cit., 2005, p.11.

57 |dem. Observaciones de la modernidad: Racionalidad y contingencia en la sociedad moderna. Barcelona:
Paidos Ibérica, 1997, p.128.
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os danos ndao forem incertos, ndo se fard necessaria a decisdo, ou seja: ndo serd preciso

qualquer “elei¢ao” entre possibilidades.

As alternativas se obtém mediante a retirada de valoragbes ou pontos de
comparacdo, por abstracdo funcional, e sua existéncia faz, por isso mesmo,
necessaria uma decisdo. [...] mediante a decisdo, é transpassada a unidade da
diferenca de alternativas a alternativa escolhida, de tal maneira que no
resultado da decisdo permanece como histéria e contingéncia [...]."®

Além disso, é preciso que as futuras consequiéncias dessa eleicdo possam ser atribuidas
aquela decisdo. Mas para que haja a atribuicdo a decisdo, é preciso que a organizagdo
responsavel (instancia de decisdo) tenha tido a oportunidade de escolher dentre alternativas
possiveis, com danos possiveis. Para a atribuicdo é preciso: possibilidade de opcao (razoavel)
dentre alternativas; alternativas que se distingam em relacdo a possibilidade de danos; e que

tais danos possam ser evitados (danos contingentes).

Isto leva a que o0s perigos se transformem em riscos, pois cada vez mais condigdes sao
consideradas consequéncias das decisdes, ja que o ndo decidir também acaba sendo uma
deciséo e, conseqiientemente, passivel de acarretar riscos. E, no minimo, ingénuo, achar que a
ndo-decisdo poderia evitar o risco. Assim como a acdo, a omissdo também gera efeitos, e

assim como a decisdo, o nao decidir também acarreta riscos.

Desta forma, fica evidenciado que nédo existe conduta livre de riscos. Até mesmo o
intento de evitar riscos, como por exemplo, dirigir em baixa velocidade, pode se tornar
arriscado por outras circunstancias ndo previstas. Por conseguinte, a oportunidade pode se
converter em dano e esta € uma carga presente em toda decisdo. Nem mesmo a antiga receita

de prudéncia ajuda muito na atualidade.**®

O risco €, portanto, uma forma de descricdo presente do futuro, pois ao se levar em

conta 0s riscos, é possivel optar por uma ou outra alternativa.®

A decisdo é feita agora,
embora 0s riscos sejam projetados no futuro. Por isso se diz que o risco € uma das formas de

vincular o tempo, pois vincula estados futuros com decisdes presentes. Pode ser considerado,

158 <L a5 alternativas se obtienen mediante el retiro de valoraciones o puntos de comparacién, por abstraccion
funcional, y su existencia hace, por lo mismo, necesaria una decision. [...] mediante la decision, es traspasada la
unidad de la diferencia de alternativas a la alternativa escogida, de tal manera que en el resultado de la decision
permanece como historia y contingencia [...].” LUHMANN, op. cit., 2005, p.10. [livre tradugéo]

19 CORSI et al, op. cit., p.142.

1601 UHMANN. Observaciones..... op. cit., 1997, p.133.
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entdo, uma modalidade de construcdo do futuro. “Atribuimos ao futuro uma
incognoscibilidade intrinseca que lhe faz estar cada vez mais separado do passado; esta € a

~ 161
razao de que o futuro se converta em um terreno novo”.

Mas como ja foi dito, o futuro ndo € mais visto como controlavel, nem previsivel.
Enguanto que, em outras sociedades, se acreditava ter o dominio do tempo — e, portanto, do
futuro — a sociedade contemporanea vem se dando conta de que o futuro é algo sequer
observavel através do presente, e que, por isso mesmo, acaba sendo representado pela idéia de

risco.

O passado oferece a possibilidade de legitimar e aceitar a situagdo dada no
presente, enquanto que o futuro aberto, sobre o qual podem fazer-se
previsdes, oferece por sua parte a possibilidade de estabelecer objetivos e de
finalizar as decisbes a aquilo que se pretende alcangar ou a aquilo que se
imagina que podera acontecer. [...] passado ou futuro sdo construgdes
imaginarias de um sistema que existe so no presente.*®

N&o se pode observar o passado com vistas a utiliza-lo em relagdo ao futuro, uma vez
que o futuro, enquanto observavel, j4 se torna presente. Conforme Luhmann®, a
simultaneidade de tudo o que ocorre significa também a incontrolabilidade de tudo que
sucede. Devido a simultaneidade com que os acontecimentos ocorrem, s6 se pode observar 0

tempo através de distin¢des, como antes/depois, ou passado/futuro.

A sociedade do mundo ganha sua Ultima evidéncia [..] transladando a
semantica do tempo para 0 esquema passado/futuro, e dentro deste esquema
transformando a orientacdo primaria do passado (identidade) ao futuro
(contingéncia). [...] Mas se se pergunta pelo futuro é dificil negar que a
sociedade do mundo tera que decidir seu destino — enquanto ao ecoldgico, o
humano, o econémico, o tecnoldgico — dentro de si mesma.'®*

161 «Atribuimos al futuro una incognoscibilidad intrinseca que le hace estar cada vez més separado del pasado;
ésa es la razon de que el futuro se convierta en un terreno nuevo”. GIDDENS, Anthony. Modernidad e identidad
del yo: El yo y la sociedad en la época contemporanea. Trad. José Luis Gil Arista. Barcelona: Peninsula, 1997,
p.144. [livre traducéo]

162 «E| pasado ofrece la posibilidad de legitimar y aceptar la situacién dada en el presente, mientras que el futuro
abierto, sobre el cual pueden hacerse previsiones, ofrece por su parte la posibilidad de establecer objetivos y de
finalizar las decisiones a aquello que se pretende alcanzar o a aquello que se imagina que podra acaecer. [...]
pasado o futuro son construcciones imaginarias de un sistema que existe sélo en el presente.” CORSI et al, op.
cit., p.28. [livre tradugéo]

163 | UHMANN. Observaciones..... op. cit., 1997, p.197.

164 <L a sociedad del mundo gana su ultima evidencia [...] trasladando la semantica del tiempo hacia el esquema
pasado/futuro, y dentro de este esquema desplazando la orientacion primaria del pasado (identidad) al futuro
(contingencia). [...] Pero si se pregunta por el futuro es dificil negar que la sociedad del mundo tendré que decidir
su destino — en cuanto a lo ecoldgico, lo humano, lo econdémico, lo tecnoldgico — dentro de si misma.” Idem, op.
cit., 2007, p.112. [livre tradugéo]
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A simultaneidade do tempo evidencia, portanto, sua paradoxalidade, e tal paradoxo do
tempo s6 é superado pelas diferenciacGes, que se deixam fixar na forma do risco. Para
Rocha'®, o risco pode ser considerado transtemporal, em razdo de seus efeitos ilimitados

temporalmente, seu alcance global e potencialidade catastrofica.

Poder-se-ia tentar, entdo, controlar tais riscos. Enquanto busca solugbes para
problemas isolados, a estratégia tradicional de controle de riscos € suficiente. Mas quando
falamos em riscos potenciais, associados a problemas complexos que ndo possuem
informacdes disponiveis suficientes (ex.: aquecimento global), essa alternativa ndo é valida.
Sendo assim, a consciéncia do risco esta mais ligada ao futuro, do que ao presente.'®® Devido
a impossibilidade de observar o futuro, a avaliacdo dos riscos s6 pode ser realizada, entdo, a
posteriori, e vai ser analisada de uma forma ou de outra, dependendo das consequliéncias que
teve a decisdo.

87 traz o

A avaliacdo dos riscos é, portanto, intrinsecamente arriscada. Giddens
exemplo dos reatores nucleares: um método comum para calcular seus riscos de acidente
consiste em desenhar uma arvore de falhas, sendo que o resultado final é, supostamente, uma
indicacdo muito precisa do risco. Ainda assim, tal célculo deixa sem resolver varios
imprevistos. Seria impossivel realizar, por exemplo, um célculo fiel do risco de erro humano
ou sabotagem. Sendo assim, alguns dos caminhos dos possiveis desastres podem passar
totalmente despercebidos, e s6 serem localizados em revisbes posteriores de dados e

suposicoes.

Somente apos a ocorréncia (ou ndo) do dano, é possivel tentar entender por que em um
presente passado se decidiu de uma maneira ou de outra, de forma arriscada ou precavida. E
desde o futuro nos olha fixamente um presente distinto, de onde a situacdo de risco atual
certamente serd julgada de maneira distinta. Com isso quer-se dizer que a avaliacdo do risco
varia com o tempo, € 0 que hoje se considera arriscado pode ndo o ser amanhd, e vice-

versa, 68

%5 ROCHA, Leonel Severo. Uma nova forma para a observacdo do direito globalizado: policontexturalidade
juridica e Estado Ambiental. In: STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan (org.). Constituigdo,
Sistemas Sociais e Hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.

166 DEMAJOROVIC, Jacques. Sociedade de risco e responsabilidade socioambiental: perspectivas para a
educacdo corporativa. S&o Paulo: Editora Senac, 2003.

167 GIDDENS, op. cit., 1997.

168 | UHMANN, op. cit., 1992, p.86.
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Além disso, dependendo da observacéo ser feita a partir do ponto de vista do risco ou
do perigo, “[...] a avaliagdo do risco e a disponibilidade de aceitar os danos muda fortemente.
[...] se aceita o risco derivado de fumar, mas ndo se estd disposto a expor-se aos perigos
gerados do comportamento arriscado dos outros [...]”**° E quando se sofre um dano, que foi
consequéncia de um perigo provocado por terceiros, € muito comum surgir questionamentos

sobre que outras decisfes poderiam ter sido tomadas para evitar o evento danoso.

Ja que o dano é consequiéncia da decisdo, é questionado se ele poderia ter sido evitado
se tivesse sido tomada outra decisdo. Mas este é o risco da decisdo: as consequéncias
inseguras e desvantajosas que podem ser atribuidas as decisdes, uma vez que o0 mecanismo de
atribuicao do risco as decisdes opera de maneira circular. “Noés sabemos que outras decisdes
teriam permitido evitar que se realizasse um acontecimento, mas ndo sabemos qual
constelacdo de indeterminacBes ter-se-ia delineado™.!™® Este é o problema da busca pela
causalidade: até se pode dizer que, caso houvesse tido outra decisdo, tal dano ndo teria
ocorrido. Porém, jamais ird se saber que outros danos poderiam ter sido acarretados por

aquela outra decisao.

Ao se buscar a causa daquele dano, reporta-se, entdo, a instadncia de decisdo
responsavel. A atribuicdo a decisdo é uma atribuicdo causal representada pelo esquema causa-
efeito, onde a causalidade representa um esquema para observacdo do mundo, que visa
conhecer o futuro a partir do presente. Mas as perspectivas de futuro sdo muito incertas, por
1sso sO se faz possivel a percepgao do futuro através do exame das probabilidades. “As
indeterminagdes que marcam a invisibilidade dos riscos e a dificuldade da avaliagdo cientifica
dos riscos [...] permitem apenas uma ‘avaliagdo probabilistica’ [...] de suas consequiéncias por

meio da aplicagdo do codigo provavel/improvavel.”*"*

O célculo das probabilidades ja foi muito utilizado para justificar decisfes. Se o
calculo apontasse grande probabilidade de um dano em um determinado caso, a decisdao que
fosse no sentido oposto ao resultado do calculo estaria justificada, ainda que o resultado

improvavel sucedesse.

169 «[...] la evaluacion del riesgo y la disponibilidad de aceptar los dafios cambia fuertemente. [...] se acepta el

riesgo derivado de fumar, pero no se estd dispuesto a exponerse a los peligros generados del comportamiento
riesgoso de los otros [...].” CORSI et al, op. cit., p.143. [livre tradugéo]

0 DE GIORGI, op. cit., 1998, p.191.

1 CARVALHO, Délton Winter de. op. cit., p.14.
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Nas condi¢des modernas, do futuro s6 se pode falar no modo do provével ou
do improvavel, é dizer, no modo de uma realidade assegurada ficticiamente
(duplicada mediante ficgbes). Sabe-se, portanto, que os futuros presentes
trardo outra coisa diferente do que expressa o presente futuro, e precisamente
essa discrepancia é 0 que se expressa ao tratar ainda sobre probabilidades ou
improbabilidades quando se trata do futuro.!”

O grande problema do calculo de probabilidade é o imprevisivel. A probabilidade
conta com dados gerais, dentro de certa normalidade, a partir da observacdo de
acontecimentos passados. Porém, a probabilidade ndo prevé o imprevisivel, nem leva em
consideracdo casos particulares. Luhmann'” elucida isso com o exemplo de um acidente
automobilistico. Embora se saiba que sO6 se pode ter um acidente fatal a cada doze

quildmetros, isto pode acontecer na primeira curva.

Além do mais, o calculo probabilistico ndo leva em conta o fato de que existem
inimeras possibilidades que podem vir a se concretizar, e muitas vezes estas possibilidades
ndo sdo consequéncias diretas das decisdes. Cada possibilidade é resultado ndo de um, mas

sim, de uma série de fatores desencadeantes.

Em todo caso, o tempo se reflete no tempo, e isto é [...] em virtude da
diferenciacdo diretriz entre passado e futuro. [...] O que acontecerd, jamais
dependera de um sé acontecimento. [...] No horizonte do passado pelo
menos se sabe 0 que aconteceu, ainda que as condigdes causais permanegam
inexplicaveis. No horizonte do futuro falta exatamente esta seguranca que
desde a perspectiva da vida faz prescindivel uma anélise causal.*’

Sendo assim, fica quase impossivel saber se um determinado ato vai resultar em uma
ou outra conseqiiéncia. Da mesma forma, fica dificil saber qual decisdo ou quais decisbes
foram responsaveis por determinado efeito. Pode ser que muito do que aconteceu tenha sido

também decisdo, mas que ndo tenha ficado evidente como tal.'”® Conforme Luhmann'’®, a

172 «En las modernas condiciones, de lo futuro sélo se puede hablar en el modo de lo probable o de lo
improbable, es decir, en el modo de una realidad asegurada ficticiamente (duplicada mediante ficciones). Se sabe
por tanto que los futuros presentes traeran otra cosa diferente de lo que expresa el presente futuro, y
precisamente esa discrepancia es lo que se expresa al tratar ain sobre probabilidades o improbabilidades cuando
se trata del futuro.” LUHMANN. Observaciones..... op. cit., 1997, p.173. [livre tradu¢do]

3 1dem, op. cit., 1992.

174 «En todo caso, el tiempo se refleja en el tiempo, y esto es [...] en virtud de la diferenciacion directriz entre
pasado y futuro. [...] Lo que acontecera, jamas dependera de un solo acontecimiento. [...] En el horizonte del
pasado por lo menos se sabe lo que acontecid, aunque las condiciones causales permanezcan inexplicables. En el
horizonte del futuro falta exactamente esta seguridad que desde la perspectiva de la vida hace prescindible un
analisis causal.” Ibidem, p.84-85. [livre tradug&o]

7 |dem, op. cit., 2005, p.13.
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catéastrofe ecoldgica de nossos dias serve de exemplo para elucidar que na acumulagdo de
efeitos de decisdo, nas repercussdes em longo prazo, ja ndo existem decisGes identificaveis,

nem condigdes de relacBes causais.

Nesta busca pela atribuicdo causal podem-se confrontar conseqiéncias previstas e ndo
previstas. Quanto maior o lapso temporal analisado, mais chances de se encontrar
conseqiiéncias nao previstas. A amplitude do horizonte temporal relevante é, em si mesma,

uma variavel, que dificulta a relacédo causal entre decisdo, risco e dano.

O surgimento de novas formas de riscos e perigos se deu com a evolucdo da sociedade
industrial para a sociedade pds-industrial, mas os processos de tomada de decisdo, por sua
vez, ndao acompanharam esta evolucdo. A mudanca ocorrida na sociedade em relacdo ao
tempo e ao risco foi surgindo e tendo énfase com o aparecimento da industria, tecnologia e

ciéncia.

A época posterior a Segunda Guerra Mundial, estes ultimos sessenta anos,
tem trazido profundas transformacdes, em todas as areas do conhecimento e
da tecnologia: se complexaram tanto as relacGes sociais, pelo crescimento
absolutamente extraordinario dos meios de comunicagéo (o avido, o satélite,
a televisdo, o fax, o correio eletrénico, internet, etc.), a economia global e a
exploragio dos recursos naturais frente a explosdo demografica.'’”

N&o apenas as conseqliéncias diretas dessa industrializagdo, mas também todos os seus
efeitos secundarios (e, quicé, terciarios), sao fatores desencadeantes dessa nova sociedade que

se apresenta. De acordo com Rocha*’

, a caracteristica da sociedade neste cenério de transicdo
estrutural € apresentada com uma conotacdo autodestrutiva, de modo que as ameacas
decorrentes da sociedade industrial sdo de natureza tecnoldgica, politica e, especialmente,

ecoldgica.

16 | UHMANN, Niklas. El concepto de riesgo. In: BAUMAN, Zygmunt; LUHMANN, Niklas; BECK, Ulrich;
GIDDENS, Anthony. Las consecuencias perversas de la modernidad: modernidad, contingencia y riesgo.
Barcelona: Anthropos, 1996, p.148.

Y7 “La época posterior a la Segunda Guerra Mundial, estos ultimos sesenta afios, ha traido profundas
transformaciones, en todas las areas del conocimiento y la tecnologia: se han complejizado tanto las relaciones
sociales, por el crecimiento absolutamente extraordinario de los medios de comunicacion (el avion, el satélite, la
television, el fax, el correo electronico, Internet, etc.), la economia global y la explotacion de los recursos
naturales frente a la explosion de la poblacion.” GRUN, Ernesto. Una vision sistémica y cibernética del derecho.
Buenos Aires: Dunken, 2004, p.77-78. [livre traducéo]

18 ROCHA, op. cit., 2009.



66

Esta nova fase pos-industrial, também chamada Sociedade de Risco, nasce quando 0s
sistemas falham onde haviam prometido seguranga. “Estes sistemas falham pela sua
incapacidade de controlar as ameacas que provém das decisdes. Tais ameacas sao de natureza
ecologica, tecnoldgica, politica, e as decisdes sdo resultado de relagdes que derivam da

racionalidade universal.”!"

Conforme Beck®

, @ sociedade de risco se diferencia das demais por ndo poder prever
as situacdes de perigo, de modo que 0s riscos sdo consequéncia das acGes e omissdes
humanas, e expressam o grande desenvolvimento das forcas produtivas. “E precisamente no
momento em que 0s perigos e riscos produzidos pela sociedade se tornam incalculaveis e as
medidas de seguranca socialmente aceitas tornam-se indcuas que se caracteriza a emergéncia

da sociedade de risco.”8

Ao mesmo tempo em que 0s avancos tecnoldgicos trazem conforto e qualidade de vida
as pessoas, eles sdo responsaveis por grande parte dos riscos da sociedade contemporanea.
Trazem beneficios, mas também maleficios; trazem a cura, mas também a doenca; o

conhecimento, mas também a ignorancia.

Dentre 0s setores mais prejudicados com a industrializacdo estq, sem duvida, a
ecologia. Diz-se que se trata da evolugdo da sociedade, porém, “h& algo de que hoje se pode
estar seguro: a evolucdo sempre teve atuado em grande medida de forma autodestrutiva. A
curto e a longo prazo.”'® Desta forma, a industrializacdo, acompanhada da tecnologia e da
ciéncia, aparecem como grandes desencadeantes do risco.

Carvalho'®

alerta que na atualidade sdo observados dois tipos de riscos: 0s riscos
concretos, de natureza industrial; e os riscos abstratos (invisiveis), inerentes a sociedade de
risco (pos-industrial). Os primeiros se caracterizam pela possibilidade de avaliagéo cientifica
segura das causas e conseqiiéncias de uma determinada atividade, além de serem “riscos

calculaveis”. Ja os riscos abstratos S80 caracterizados pela incerteza quanto as suas

¥ DE GIORGI, op. cit., 1998, p.195-196.

180 BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad. Barcelona: Paidés, 1998.

81 DEMAJOROVIC, op. cit., p.39.

182 «“Hay algo de lo que hoy se puede estar seguro: la evolucién siempre ha actuado en gran medida de forma
autodestructiva. A corto y a largo plazo.” LUHMANN. Observaciones..... op. cit., 1997, p.139. [livre tradugéo]
183 CARVALHO, Délton Winter de. op. cit., p.14.
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consequéncias, maior complexidade probatdria de sua existéncia e possiveis conseqiiéncias

nocivas.

Dentre os denominados riscos abstratos, estdo aqueles riscos decorrentes da atividade
tecnoldgica e cientifica e que afetam diretamente a ecologia. “O tema do risco tornou-se
objeto de interesse e preocupacdo da opinido puablica, quando o problema da ameaca
ecologica permitiu a compreensdo de que a sociedade produziria tecnologias que poderiam
produzir danos incontrolaveis.”*®* Trata-se dos chamados riscos ecolégicos, os quais levam
em consideragdo as consequéncias ecoldgicas futuras que podem resultar das decisGes
tomadas no presente.

Os riscos ecol6gicos gerados pelas novas tecnologias sdo, na maioria das
vezes, riscos abstratos, e seu contexto de incerteza cientifica tem grande
conexdo com a principal caracteristica dos problemas ecolégicos, ou seja, a
complexidade. Trata-se de problemas de uma nova formatagdo, pois
consistem em questdes que ndo dizem respeito apenas a relacBes ou
interferéncias entre sistemas sociais (Direito, Economia e Politica), mas sdo
dotadas de uma complexidade potencializada por decorrerem das relagdes
tidas entre a Sociedade (comunicacdo) e seu  Ambiente
(extracomunicacional).*®

O risco ecoldgico é consequéncia do avango tecnoldgico e cientifico, donde resulta o
paradoxo de que, se, por um lado, a evolucdo da sociedade e o aperfeicoamento das ciéncias
“[...] cria condi¢des cada vez maiores de controle das indeterminagdes, por outro lado, ndo
deixa de produzi-las a medida que as especificidades aumentam proporcionalmente ao
conhecimento, majorando a complexidade.”'®® Surgem ndo apenas o0s riscos e perigos

ecologicos, mas, com eles, a necessidade de uma comunicacéo ecoldgica:

No6s vamos toma-la para designar qualquer comunicagdo sobre o ambiente
que procure causar uma mudanca nas estruturas do sistema comunicativo
que é a sociedade. Deveria ser notado que este € um fendbmeno que é
exclusivamente interno a sociedade. Nao é um assunto de barulhentos fatos
objetivos, por exemplo, que os reservatorios de 6leo estdo diminuindo, que a
temperatura dos rios estd aumentando, que florestas estdo sendo desfolhadas
ou que os céus e os mares estdo sendo poluidos. Tudo isso pode ser ou pode

8 DE GIORGI, op. cit., 1998, p.194.

185 CARVALHO, Délton Winter de. op. cit., p.14.

18 BUTZKE, Alindo; ZIEMBOWICZ, Giuliano; CERVI, Jacson Roberto. O direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Caxias do Sul: EDUCS, 2006, p.49-50.
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ndo ser o caso. Mas os fatos fisicos, quimicos ou bioldgicos ndo sdo objeto
de comunicacdo.”

O que assusta ainda mais € o fato de que os riscos ecoldgicos sdo marcados por sua

invisibilidade, globalidade e transtemporalidade. Carvalho'®®

explica que a invisibilidade dos
riscos consiste na auséncia de percepc¢do dos sentidos humanos, uma vez que ndo é possivel
percebé-los através do olfato, visdo, tato, audicdo ou gustacdo. Além disso, ndo existe
conhecimento cientifico seguro sobre suas possiveis dimensdes. A globalidade, segundo o
autor, refere-se a ndo demarcacao de limites territoriais das consequéncias negativas geradas.
Por fim, explica a transtemporalidade do risco como sendo a relagcdo direta que 0s riscos

abstratos possuem com o controle e a descrigéo do futuro.

Sendo assim, ainda que os riscos ndo sejam “palpaveis”, a sociedade contemporanea
percebe esta mudanga, e aos poucos vai assimilando essa nova situagdo de risco e
possibilidade de catastrofe. “Segundo alguns, a catéstrofe ¢ iminente e inevitavel. Segundo
outros, apenas uma revolucdo universal pode salvar a sociedade. Outros, ainda, pedem o
retorno a uma fé comum; outros suplicam que sejam salvas, pelo menos, a natureza ou as
geracdes futuras”.’® Neste cenario de incertezas, a esperanca repousa naqueles que sdo 0s

responsaveis pelas decisGes que desencadeiam tais riscos (instancias de deciséo).

Mas quando se trata de riscos ecoldgicos, muitas vezes nao é possivel atribui-los a
uma decisdo ou instancia de decisdo especifica. Canotilho' faz uma diferenciagdo entre
primeira e segunda geracdo de problemas ecoldgicos. A primeira geracdo seria aquela que
engloba os problemas que incidem na protecdo do ambiente tendo em conta os elementos
constitutivos (poluicdo, ar, solo). J& a segunda geracdo de problemas ecoldgicos estaria
relacionada com efeitos que extravasam a consideracdo isolada desses elementos constitutivos

e as implicacdes dos mesmos (camada de ozonio, efeito estufa, mudancas climaticas).

187 «we will take it to designate any communication about the environment that seeks to bring about a change in
the structures of the communicative system that is society. It should be noted that this is a phenomenon that is
exclusively internal to society. It is not a matter of blatantly objective facts, for example, that oil-supplies are
decreasing, that the temperature of rivers is increasing, that forests are being defoliated or that the skies and the
seas are being polluted. All this may or may not be the case. But a physical, chemical or biological facts are not
the subject of communication.” LUHMANN, op. cit., 1989, p.28. [livre traducéo].

188 CARVALHO, Délton Winter de. op. cit., p.14-15.

% DE GIORGI, op. cit., 1998, p.199.

199 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2004.
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A partir destes conceitos, fica mais facil exemplificar a dificuldade de se atribuir os
riscos ecoldgicos a uma decisdo ou instancia de decisdo: quando se trata da primeira geragéo
de problemas ecoldgicos, por ex., a mortandade de peixes em um rio, até € possivel tal

atribuicdo, e nesse caso se poderia falar em risco ecolégico.

Mas nos casos mais generalizados, quando se trata da segunda geracéo de problemas
ecologicos, como o degelo dos polos, o aquecimento global, alteragcdo do equilibrio ecoldgico
ou 0 buraco na camada de 0z6nio, ndo ha a possibilidade de atribuicdo a uma decisdo, nem ao
menos, a uma instancia de deciséo. “Precisamente quando se trata de danos relacionados com
a ecologia, passar mais além de certo limiar, uma modificacdo irreversivel do equilibrio
ecologico ou a presenca de uma catastrofe, ndo é em absoluto atribuivel a decisdes
individuais”.** Por essa razdo, poder-se-ia dizer que se trata de perigos ecoldgicos. “Em

outras palavras, a ‘tragédia’ das decisdes é que o sistema afetado ¢ também a causa de seu

proprio dano.”*%?

E muito comum que o dano ambiental seja atribuivel a diversas instancias de deciséo e
estas, por sua vez, deixam de ser identificaveis ao longo do tempo. N&o se pode avaliar,
concretamente, que conseqiiéncias terdo as decisfes tomadas no presente, para as futuras
geracgdes. Por esta razdo se afirma que a intervencédo social s6 pode agir na decisdo, mas nao

na condicao de ser afetado.

No debate ecoldgico, nos encontramos hoje ante uma complexidade que se
subtrai de uma atribuicdo de tomada de decisfes. Sem duvida sabemos, ou
podemos ao menos suspeitar, que importantes condi¢Oes ecoldgicas de vida
se verdo modificadas por decisGes sobre o emprego da técnica e seus
produtos, com a expectativa de graves danos. Mas apenas podemos atribuir
esse problema a decisdes individuais, porque os extremamente complexos
encadeamentos causais de numerosos fatores e o longo prazo da tendéncia
ndo admitem semelhante atribuicdo. A fascinacdo pela sindrome
técnica/decisao/risco vai tdo longe que ainda tentamos abarcar essa situagdo
dentro da semantica. Buscamos incessantemente decisdes, ainda que seja
decisBes politicas, com as quais sair desse problema, ilidi-lo ou ao menos
poder tirar-lhe a forca ou atrasa-lo. O definimos como um risco de deixar de
fazer algo que possivelmente poderia ajudar. Seria incompreensivel, até

191 «precisamente cuando se trata de dafios relacionados con la ecologia, pasar més alla de cierto umbral, una
modificacion irreversible del equilibrio ecoldgico o la presencia de una catastrofe, no es en absoluto atribuible a
decisiones individuales.” LUHMANN, op. cit., 1992, p.70. [livre traducéo]

192 «In other words, the ‘tragedy’ of decisions is that the affected system is also the cause of its own damage.”
Idem, op. cit., 1989, p.08. [livre traducdo].
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indefenséavel, ndo tentar todo o possivel, ainda que possa se tratar apenas de
outra distribuicdo do risco.'”

Desta forma, deve-se ter em mente que toda e qualquer decisdo tomada hoje pode
repercutir, direta ou indiretamente, no meio ambiente. As instancias de decisdo deveriam levar
isso em conta durante os procedimentos por elas desenvolvidos para chegar as decisfes, mas o
gue acontece na pratica é que o Direito ndo dispde de mecanismos suficientes para se munir

frente as questdes ecoldgicas que lhe séo impostas.

Sendo assim, o sistema juridico se vé obrigado a recorrer a informagdes provenientes
de outros sistemas. Confronta-se a auto com a heterorreferéncia, na busca por inter-relagdes
(ou acoplamentos estruturais) que possam auxiliar no processo de tomada de decisdo que

envolva temas ecoldgicos, sem com isso comprometer a autopoiese do sistema.

2.3 A Autopoiese do Sistema Juridico atraves de seus Acoplamentos Estruturais

O sistema juridico enfrenta as questfes ecoldgicas por meio de seu codigo binério
Direito/N&o Direito, para que seja possivel, através de um procedimento especifico, chegar a
uma decisdo judicial. Ao observar especificamente a decisdo judicial, deixa-se de lado
quaisquer outros tipos de decisdo que possam pertencer a sistemas diversos do juridico, e
delimita-se a decisdo judicial como comunicacdo especifica do sistema do Direito. Como ja
visto, cada sistema possui comunicagdo prépria, que o diferencia dos demais. A sentenca

judicial é elemento apenas do sistema juridico, e de nenhum outro.

Dentro da teoria dos sistemas autopoiéticos, o Direito é visto como um sistema

autdbnomo, pois o0 que nele se passa ndo é determinado por nenhum componente do ambiente,

193 «“En el debate ecoldgico, nos encontramos hoy ante una complejidad que se sustrae a una atribucion de toma
de decisiones. Sin duda sabemos, o podemos al menos sospechar, que importantes condiciones ecolégicas de
vida se veran modificadas por decisiones sobre el empleo de la técnica y sus productos, con la expectativa de
graves dafios. Pero apenas podemos atribuir este problema a decisiones individuales, porque los extremadamente
complejos encadenamientos causales de numerosos factores y el largo plazo de la tendencia no admiten
semejante atribucion. La fascinacion por el sindrome técnica/decision/riesgo va tan lejos que ain intentamos
abarcar esta situacion dentro de esta semantica. Buscamos sin cesar decisiones, aunque sean decisiones politicas,
con las que salir al paso de este problema, eludirlo o al menos poder quitarle fuerza o retrasarlo. Lo definimos
como un riesgo de dejar de hacer algo que posiblemente podria ayudar. Seria incomprensible, incluso
indefendible, no intentar todo lo posible aunque soélo pueda tratarse de otra distribucion del riesgo.”
LUHMANN. Observaciones..... op. cit., 1997, p.137. [livre traducéo]
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mas sim, pelo relacionamento entre seus componentes.'* Desta forma, as estruturas do

sistema s6 podem ser produzidas e reproduzidas mediante suas préprias operagdes. Por isso se

fala em auto-organizacéo, pois as operacdes:

[...] formam estruturas como esquemas de selecdo que permitem reconhecer
e repetir, portanto, que fazem possivel condensar as identidades [...] para
confirméa-las em cada nova situacdo — é dizer, generaliza-las. Este reter e
esquecer possibilitado pela formagdo de estruturas ndo é possivel a partir de
influéncias externas, daf que se fale de auto-organizag&o.'*

Justamente por ser autopoiético, o Direito conta com uma abertura e a0 mesmo tempo

uma clausura com relacdo ao meio. Neste sentido, Rocha

19 explica que um sistema deve ser,

ao mesmo tempo, operativamente fechado, para manter a sua unidade, mas cognitivamente

aberto, para poder observar a sua diferenca constitutiva. 1sso significa que o Direito deve se

auto-produzir, buscando mecanismos de efetuacao dentro dele mesmo.

Isto tem, como consequéncia légica, a tese de um fechamento operacional
de tais sistemas. O ambiente ndo pode contribuir para nenhuma operacao de
reproducédo do sistema. O sistema, obviamente, também n&o pode operar no
seu ambiente. Conseqiientemente o sistema ndo pode — e isso, apesar de ser
uma conseqliéncia l6gica, surge como algo um pouco surpreendente —
utilizar suas proprias operacgdes para estabelecer contatos com seu ambiente.
Todas as operagOes do sistema sdo operagdes exclusivamente internas.
Todas as informagdes processadas sdo, exclusivamente, selecBes produzidas
internamente, a partir de um campo de diferenciacdo de possibilidades,
delineado Unica e exclusivamente no interior. O ambiente ndo pode
contribuir com nada para este processo."’

Por esta razdo, Luhmann afirma que ndo existe nenhum input de comunicacdo que

venha de fora do sistema do Direito, porque ndo existe nenhuma comunicacao juridica fora do

sistema juridico. Dai que se origina a sua clausura, pois nenhuma outra instancia da sociedade

é capaz de determinar o que esta em conformidade, ou ndo, com o sistema juridico, sendo ele

mesmo. %8

1% GUERRA FILHO, op. cit., p.58-59.

...] forman estructuras como esquemas de seleccion que permiten reconocer y repetir, por tanto, que hacen
posible condensar las identidades [...] para confirmarlas en cada nueva situacion — es decir, generalizarlas. Este
retener y olvidar posibilitado por la formacion de estructuras no es posible a partir de influencias externas, de ahi
que se hable de autoorganizacion.” LUHMANN, op. cit., 2007, p.67. [livre traducéo]

1% ROCHA. Da Epistemologia Juridica..... op. cit., 2005, p.36.
YT LUHMANN, Niklas. Por que uma “teoria dos sistemas”? In: NEVES; SAMIOS, op. cit., p.41.

195 “[ ]

198 | dem, op. cit., 2002.
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Porém, o fechamento do sistema ndo significa, de forma alguma, isolamento. A
clausura se faz necessaria para possibilitar a sua autonomia e auto-referéncia, pois, de outra
forma, sistema e ambiente se confundiriam. Mas o fechamento opera como condicdo de
abertura, ou seja: atraves do fechamento o sistema permite a selecdo de informacdes externas
e assim traz para dentro do sistema juridico elementos que até entdo pairavam apenas em seu
ambiente. “A ‘informagdo’ proveniente do entorno ¢é selecionada através de mecanismos
intrinsecos ao sistema legal (esta é a idéia de clausura), mas o funcionamento do sistema

como um todo depende de ‘fatos’ (idéia de abertura).”199

Afirma-se que o fechamento do sistema é condicdo para sua abertura, ja que por ser
auto-referente ele € capaz de delimitar suas fronteiras, e diferenciar o que faz parte do entorno
e 0 que Ihe pertence, produzindo sua unidade. “A assertiva paradoxal [...] de que um sistema ¢é
aberto por que é fechado significa que apenas quando o sistema € capaz de tracar o limite que

0 separa, como ambito autdbnomo, do seu ambiente, € que ¢ possivel observar as ‘irritagdes’

entre eles (problema da aber‘[ura).”200

A combinacdo de fechamento e abertura pode ser tratada sob duas
perspectivas: (1) embora um sistema construtor e construido de sentido
exerca o “controle das proprias possibilidades de negagdo por ocasido da
produgdo dos préprios elementos” (fechamento), esse controle depende das
condigdes de escolha entre 0 sim e 0 ndo do respectivo cddigo sistémico
(abertura); (2) o controle das possibilidades de negacdo (fechamento)
proporciona uma relagdo seletiva continua e estavel (ou, no minimo, menos
instavel) do sistema com o seu ambiente (abertura adequada).”®*

Dessa forma, se diz que o fechamento do sistema é um fechamento informacional, ou
seja: as informagfes do ambiente s aparecem como ruidos para o sistema. Este, por sua vez,
deve “filtrar” tais informagdes, submetendo-as ao seu cédigo binario para, assim, transforma-
las em comunicacdo juridica. “O direito ndo faz outra coisa, praticamente por todo o tempo,
que resolver problemas criados em outros subsistemas. Para isso, constroi filtros seletivos que

" . 202
lhe oferecem abertura cognitiva aos problemas do ambiente.” 0

199 «La ‘informacion’ proveniente del entorno es seleccionada a través de mecanismos intrinsecos al sistema
legal (esta es la idea de clausura) pero el funcionamiento del sistema como un todo depende de ‘hechos’ (idea de
apertura).” GRUN, op. cit., p.66. [livre traducio]

200 NICOLA, op. cit., p. 226-227.

201 NEVES, op. cit., 20086, p.63.

202 CAMPILONGO, op. cit., 2002, p.180.
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Abrindo-se a si mesmo, sem filtracdo propria, o sistema seria arruinado pelo
fluxo de estimulos externos e seria, de pronto, inteiramente desmembrado. A
filtragem de um sistema autopoiético é completa, no sentido de que toda
influéncia externa € reduzida numa linguagem absolutamente
incomensuravel com a incidéncia ocasional que a amotina, em uma operacao
prépria do sistema.?®

A abertura cognitiva permite a selecdo de informacgdes externas ao sistema e esta
diretamente relacionada com a sua capacidade de aprendizagem. Enguanto o Direito se fecha
normativamente, trabalha apenas com elementos disponiveis no seu banco de dados, e ndo
permite a entrada de informacBes novas no sistema. Através da abertura cognitiva,
possibilitada em razdo do seu fechamento, essa capacidade de aprendizagem se manifesta,

trazendo novidade para o interior do sistema juridico.

Isso faz com que haja a adaptacdo do sistema ao ambiente, que é sempre mais
complexo, e por isso traz sempre mais op¢des. “A construgdo de complexidade [...] no interior
do sistema pede seu fechamento operativo como condicdo para se extrair ‘ordem a partir do
ruido’ (Heinz von Foerster), o que, por sua vez, envolve abertura cognitiva. Por isso,

fechamento néo significa isolamento causal.”?*

A possibilidade de operar como sistema aberto e fechado ao mesmo tempo esta
diretamente relacionada com a combinacdo entre codigo e programa, permitindo assim a

autopoiese do sistema.

A diferenca entre codigo e critério para corretas operagdes (ou entre codigo e
programa) torna possivel a combinagdo de fechamento e abertura no mesmo
sistema. Referente ao seu cddigo, o sistema opera como um sistema fechado;
cada valor como “verdadeiro” ou “falso” se refere ao seu respectivo contra-
valor sozinho e nunca a outros, externos valores. Mas a0 mesmo tempo, a
programacdo do sistema torna possivel trazer a tona dados externos, i.e.,
fixar as condigBes sob as quais um ou outro valor ¢ escolhido.”®

O codigo binario, como ja visto, opera rigidamente com dois valores opostos, sem

qualquer possibilidade de um terceiro valor interferir em tal operacdo. Desta forma, o codigo

203 CLAM, op. cit., 2005, p.110.

204 CAMPILONGO, op. cit., 2002, p.181.

205 «The difference of code and criteria for correct operations (or of coding and programming) makes possible
the combination of closure and openness in the same system. In reference to its code, the system operates as a
closed system; every value like ‘true’ or ‘false’ refers to its respective counter-value alone and never to other,
external values. But at the same time, the programming of the system makes it possible to bring external data to
light, i.e., to fix the conditions under which one or the other value is posited.” LUHMANN, op. cit., 1989, p.40.
[livre traducéo].
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estd diretamente relacionado com a clausura do sistema. Ao definir o cédigo Direito/Néao
Direito, o sistema juridico delimitou o &mbito de suas operagdes. Nao se permite discutir, ali,
valores como: feio, belo, verdadeiro, falso, lucro, prejuizo, etc. Esses sdo valores pertencentes
a outros sistemas, e por isso ndo constituem comunicacao juridica. Através da delimitacdo dos
dois pélos do cddigo binario, se delimita o0 que entra e 0 que ndo entra no sistema, ou seja:

opera o seu fechamento ante o entorno.

Os programas, por sua vez, possibilitam a abertura para o ambiente, pois delimitam em
que circunstancias o sistema pode operar com dados do ambiente, e qual dos valores deve ser
alcancado nessa hipétese. Dessa forma, o programa permite ao sistema optar por um dos dois
valores constantes do cddigo, e “[...] tera uma funcdo essencial no que se refere a
possibilidade de abertura cognitiva do sistema, pois é ele que determina quais aspectos do

sistema teriam que processar cognicdes e em que Ocasides isso aconteceria.”®

Conforme Alcover®®, os c6digos ndo funcionam como critérios para eles mesmos
optarem por um ou outro dos seus valores, pois ndo sao regras de preferéncia, sdo simeétricos.
Quem determina as regras de aplicagdo dos valores sdo os programas, que, desta forma,

permitem assimetrizar o cadigo.

O cddigo, desta forma, representa a invariabilidade e incondicionalidade do sistema
juridico, enquanto que os programas representam a modificabilidade e, assim, o carater
positivo do Direito.”®® No caso dos problemas ecoldgicos, se eles passarem pelo duplo filtro
do codigo e do programa, eles irdo adquirir relevancia interna para o sistema juridico, e

possivelmente vao alcancar mais atencdo. Mas somente desta forma!, alerta Luhmann.?%

Mas como foi dito, a0 mesmo tempo em que o sistema € considerado fechado para
realizacdo de suas operacdes internas, é cognitivamente aberto, recebendo informacbes do
entorno. Desta forma, as condi¢Bes externas tém ressonancia dentro do sistema, embora ndo

sejam capazes de, por si mesmas, alterarem a estrutura ou os elementos do sistema. Os dados

206 \/ILLAS BOAS FILHO, Orlando. O direito na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2006, p.200.

27 ALCOVER, op. cit., p.126-127.

208 | UHMANN, op. cit., 2002.

29 | dem, op. cit., 1989, p.116.
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recebidos sdo processados e codificados a luz da diferenciacdo Direito/N&o Direito para que

possam se tornar comunicagées juridicas.

Um sistema juridico, no que concerne a reproducdo do sistema, deve estar
apto a aprender, e por isso é concomitantemente um sistema fechado e
aberto. N&o se trata de uma contradi¢do logica, pois nds definimos
clausura como reproducdo recursiva € ndo como negacdo da abertura. A
clausura torna-se muito melhor formulada como um paradoxo: O sistema é
aberto porque é fechado, ou ainda, é fechado porque é aberto, e ele — se
levamos em consideragdo a complexidade como variavel de
desenvolvimento — nunca estd mais aberto que fechado, e nunca estd mais
fechado que aberto.”*°

Esta abertura e fechamento simultaneos permitem, portanto, a autopoiese do sistema,
que apesar de suas operacgdes recursivas, abre espaco para a cognicao, para a apreensao de
fatos externos ao ambiente, e isso se da mediante a ressonancia. Tudo aquilo que o sistema

apreende do seu ambiente se considera ressonancia.

Para que isso ocorra € preciso, primeiramente, que o sistema global esteja dividido em
sistemas sociais parciais, diferenciados funcionalmente. A partir dai, cada sistema parcial
provoca efeitos nos outros, mediante conexdes entre as operacdes sistémicas e ambientais. E

através da ressonancia gque os sistemas conseguem processar as informacdes do entorno.

Utilizando uma metéafora fisica pode dizer-se que os acontecimentos do
ambiente sdo percebidos no sistema como ruido ou contrariedade, e somente
de acordo com as estruturas do sistema, gracas a frequéncia utilizada por ele
mesmo, podem traduzir-se a sua amplitude de onda e adquirir ressonancia.
Os estados e acontecimentos do ambiente podem ser contemplados pelo
sistema de acordo com suas préprias chaves e se convertem em
informagdes.”™

Ao possibilitar essa abertura cognitiva, o sistema permite a troca de informagfes com
outros sistemas, que estdo em seu ambiente. Uma forma de inter-relacionar com outros
sistemas é através de acoplamentos estruturais, que sdo as formas encontradas pelo sistema

para trazer ao seu interior elementos externos, permitindo, assim, a sua evolugdo. “O

2191 UHMANN, op. cit., 2004, p.63-64.

211 «Ytilizando una metéfora fisica puede decirse que los sucesos del ambiente son percibidos en el sistema como
ruido o molestia y s6lo de acuerdo con las estructuras del sistema, gracias a la frecuencia utilizada por el mismo,
pueden traducirse a su amplitud de onda y adquirir resonancia. Los estadios y sucesos del ambiente pueden ser
contemplados por el sistema de acuerdo con sus propias claves y se convierten en informaciones.” ALCOVER,
op. cit., p.81. [livre traducéo]



76

acoplamento estrutural importa que o sistema duradouramente pressupde e conta, no plano de

, . . . . 212
suas proprias estruturas, com particularidades do seu ambiente.”

Para que o sistema evolua é preciso que transpasse trés mecanismos evolutivos:
variacdo, selecdo e restabilizacdo. Alcover explica que para Luhmann, entende-se por
variagdo o fato de determinados estados poderem mudar, por estarem abertos a outras
possibilidades determinadas pelo ambiente. “Produzir variedade supde produzir um excesso
de possibilidades, dentre elas que o sistema ha de ‘selecionar’ um numero mais reduzido e

‘estabilizar’ as mudangas eleitas.”

Além disso, o processo de evolucdo do Direito implica em limitacdes as expectativas
ja existentes, de modo que tais limitagdes possam ser usadas de duas formas: pela separacao e
recombinacdo. “E a partir delas que se pode compreender a forma de variacdo das
estruturas juridicas, de mudangas no codigo do direito (o ndo-direito que passa a ser

direito e vice-versa) e nos programas decisionais do sistema juridico.”?*

Embora o sistema seja auto-referente e se diferencie dos demais pela sua funcéo, é
indispensavel que, para que evolua junto com a sociedade, seja capaz de incorporar as
situagdes e mudangas ocorridas no seu entorno. “A forma através da qual se pode observar
essas relacdes de interferéncia entre sistemas se chama acoplamento estrutural. Um
acoplamento estrutural ocorre entre dois sistemas autdbnomos quando compartilham um ou

L . 21
vérios elementos de sentido.”?*®

O acoplamento pode ser empregado, portanto, como figura de ligacdo sempre que dois
sistemas se interliguem e for possivel supor contribui¢bes reciprocas. Portanto, pode-se dizer
que o acoplamento estrutural “[...] € utilizado onde dois sistemas autbnomos ou entdo
autopoiéticos interagem um com o outro. O que existe € o tipo de interacdo unilateral ou
entdo reciproca de duas autopoieses sistémicas. O acoplamento é a figura que define e

descreve esse interligar-se.”?°

212 NEVES, op. cit., 2006, p.97.

213 «“producir variedad supone producir un exceso de posibilidades, de entre las que el sistema ha de ‘seleccionar’
un namero mas reducido y ‘estabilizar’ los cambios elegidos.” ALCOVER, op. cit., p.143-144. [livre tradugéo]
214 CAMPILONGO, op. cit., 2002, p.89.

215 ROCHA; SIMIONI, op. cit., p.178.

216 CLAM, op. cit., 20086, p.275.
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Fala-se de “acoplamento estrutural” para designar que, e como,
dependéncias em relacdo ao ambiente sdo compativeis com auto-reproducdo
autopoiética. O ambiente, justamente, ndo contribui para henhuma operagdo
do sistema (uma vez que neste caso as realizagcbes correspondentes nédo
seriam as do ambiente, mas aquelas do préprio sistema), mas pode
prejudicar, irritar ou, como diz Maturana, perturbar as operacfes do sistema
guando (e somente quando) os efeitos do ambiente aparecem no sistema
como informag&o e podem ser processados nele como tal.**’

A realizacdo de acoplamentos estruturais ndo interfere, portanto, na clausura
operativa do sistema, uma vez que ndo interfere na sua auto-reproducdo. Intervém apenas
ao nivel de estruturas, e ainda assim, somente mediante o filtro do codigo Direito/Nao

Direito, que através do sentido determina o que entra e o que fica fora do sistema.

Desta forma, os sistemas permanecem dependentes da autopoiesis, numa
continua auto-renovagdo de seus elementos, mas porque informacdo e
expectativas de informacdo, i.e., estruturas, sdo obtidas por meios de
projecdes de diferenca, este fechamento é abertura ao mesmo tempo. Para o
sistema, pode experimentar a si mesmo como sua diferenga em relagdo ao
ambiente por meios de exatamente a mesma técnica de diferenca. Isto de
forma alguma muda o fechamento interno da interconexao de suas proprias
operagdes. Invés disso, 0 equipa com a capacidade de reagir a qualquer coisa
gue seja ambiente para ele.**®

Toda informacdo que vier do ambiente e for codificada pelo sistema passa a ser
comunicacdo juridica. Por outro lado, os outros eventos que nao passarem por essa
filtragem serdo percebidos pelo sistema apenas como ruidos. A sensibilidade a tais ruidos,
segundo De Giorgi®®, é regulada pelo Direito, por meio do préprio Direito, ou seja:
qguando o ruido & capaz de irritar o sistema juridico, a ponto de fazé-lo produzir novas
emergéncias, esta se produzindo outro Direito, que funciona como Direito que produz
outro Direito. Por isso, o autor afirma que o sistema juridico ndo reconhece novos direitos,

apenas transforma em Direito, eventos que tém outros significados no ambiente.

Por isso se afirma que 0 acoplamento estrutural “[...] é uma forma que inclui e

exclui: em seu canal se aumenta a possibilidade de irritagdo muatua, mas com a unica

I LUHMANN. Por que uma..... op. cit., 1997, p.42.

218 «In this way the systems remain dependent on autopoiesis, on a continual self-renewal of their elements, but
because information and information expectations, i.e., structures, are obtained by means of difference
projections, this closure is openness at the same time. For the system can experience itself as its difference from
the environment by means of the very same difference technique. This in no way changes the internal closure of
the interconnection of its own operations. Instead, this equips it with the capacity to react to whatever is
environment for it.” Idem, op. cit., 1989, p.18-19. [livre traducéo]

29 DE GIORGI, Raffaele. Direito e modernidade. In: Seqiiéncia: estudos juridicos e politicos, Floriandpolis, ano
XVIII, n.35, 1997.
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condicao de que todas as possiveis influéncias ndo compreendidas nesta forma se excluam

ou limitem a efeitos destrutivos.”?%°

A informacdo que tem o poder de informar produz ressonancia no sistema, ou seja:
faz com que ele processe esses estimulos a luz de seu cddigo e programas operacionais.
Segundo Luhmann?!, a interconexdo entre sistema e ambiente é produzida através do
fechamento da auto-reproducdo do sistema em relacdo ao entorno, por meio de estruturas
internamente circulares. Para 0 autor, apenas em casoS excepcionais isso pode ser

colocado em agéo, quando, segundo ele, ocorreria a denomina ressonancia.

O ambiente consegue, desta forma, “irritar” o sistema, pois permite a assimilagdo
de novos dados. Os acoplamentos estruturais, entdo, podem ser considerados formas de dois
lados “[...] que incluem algo com a condigdo de que excluam outra coisa; atam e acrescentam
determinadas causalidades que atuam sobre o sistema acoplado: o irritam e dessa maneira o

. L5222
estimulam a que se autodetermine.”

A irritagdo pode ser vista como uma forma de percepgdo do sistema, uma forma de
percepcao sem um correlato no entorno, ou seja: 0 entorno mesmo nao € irritado ao irritar o
sistema. Desta forma, somente um observador pode formular a afirmacéo de que o entorno

irrita o sistema.?®

Deve-se frisar que, mesmo durante a irritabilidade, os sistemas permanecem
autbnomos, uma vez que essas irritacdes sdo sempre internas, sempre realizadas em nivel de
sistema (auto-irritagdo), embora ocorram apods influxos provenientes do entorno. “As
irritacbes, informacgdes e operacBes do sistema juridico sdo sempre selecionadas e
construidas internamente. A partir delas da-se a transformacdo do sistema juridico. Sem o

~ . . . .. 224
acoplamento estrutural ndo haveria chance de aprendizagem dos sistemas parciais.”

220 «1 ] es una forma que incluye y excluye: en su canal se aumenta la posibilidad de irritacién mutua, pero
con la Unica condicidn de que todas las posibles influencias no comprendidas en esta forma se excluyan o
limiten a efectos destructivos.” LUHMANN, op. cit., 2007, p.83. [livre traducéo]

221 | dem, op. cit., 1989, p.15.

222 .1 que incluyen algo a condicién de que excluyan otra cosa; atan y acrecientan determinadas causalidades
que acttian sobre el sistema acoplado: lo irritan y de esa manera lo estimulan a que se autodetermine.” ldem, op.
cit., 2007, p.74. [livre traducéo]

223 |dem, op. cit., 2002.

224 CAMPILONGO, op. cit., 2002, p.95-96.
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Cabe ressaltar que nem todo estimulo proveniente do entorno sera processado
como informacdo ou seré capaz de irritar o sistema. Somente as operagdes sistémicas sdo
capazes de determinar o que € relevante, ou ndo, para o sistema. “Em outras palavras: os
sistemas auto-referenciais ndo tém outra forma de contato causal com seu entorno que a

do auto-contato operativo e cognitivo.”??

Dentre os diversos acoplamentos estruturais que o sistema juridico realiza, esta a inter-
relacdo com a ecologia. Uma das formas de conexao entre esses dois sistemas é o denominado

Direito Ambiental. Este novo sistema parcial formado continua inserido no sistema juridico,

sendo, inclusive, protegido constitucionalmente®?®

227

, ante seu status de direito fundamental de

228

terceira geracao™' (direitos coletivos e/ou difusos®”), mas tem a capacidade de gerar,

constantemente, irritacdes na ecologia, e vice-versa.

Essa distingdo, operacionalizada pela dogmaética juridica como Direito
Ambiental, consiste na comunicacdo ecoldgica especifica ao Direito, cuja
fungdo consiste em montar programas de decisdo para a formacgdo de
estruturas que sejam capazes de produzir ressondncia as irritagdes
provocadas por alteracGes havidas no ambiente extra-sistémico ou extra-
comunicacional (Ecossistema) e decorrentes da Sociedade de Risco.?

Este acoplamento s6 é possivel mediante a comunicacdo da ciéncia (verdadeiro/falso),
uma vez que a unidade operacional da ciéncia é compartilhada no mesmo nivel de codificacéo
entre a Ecologia e o Direito. Através do codigo da ciéncia a Ecologia determina o que entra

em seu codigo sustentavel/ndo sustentavel, e o Direito, para observar a diferenca Direito/N&o

225 «En otras palabras: los sistemas autorreferenciales no tienen otra forma de contacto causal con su entorno que

la del autocontacto operativo y cognitivo.” BERIAIN, Josetxo; BLANCO, José Maria Garcia. Introducdo. In:
LUHMANN, op. cit., 1998, p.12. [livre traducdo]

226 Art. 225: “Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geragdes” (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia: Senado Federal, 1988).

2T SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 5. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Ed., 2005.

228 Cf. Cazetta: “H4, entdo, reunidas nessa expressio genérica [tutela coletiva], hipoteses de interesses difusos
(cuja caracteristica central consiste na indeterminacdo de seus titulares e na indivisibilidade do objeto — a sadia
qualidade do ar, por exemplo), interesses coletivos (0s que atingem uma determinada parcela da sociedade) e
interesses individuais homogéneos (que unem, por uma relagdo de fato ou juridica base, um grupo de individuos
determinados).” (CAZETTA, Ubiratan. Instrumentos judiciais e extrajudiciais de tutela coletiva. In: RIOS,
Aurélio Virgilio Veiga; IRIGARAY, Teodoro Hugueney (org.). O direito e o desenvolvimento sustentavel: curso
de direito ambiental. Sdo Paulo: Petropolis, 2005, p.345).

2 ROCHA, Leonel Severo; CARVALHO, Délton Winter de. Policontexturalidade e direito ambiental reflexivo.
In: Seqiiéncia: estudos juridicos e politicos, Florianépolis, ano XXVI, n.53, dez. 2006, p.12.
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Direito nas questdes ecoldgicas, muitas vezes precisa do auxilio de peritos (meios de

comunicacéo da ciéncia).?*

O sistema juridico também realiza acoplamentos estruturais com o sistema politico, e a
Constituicdo € um mecanismo de acoplamento entre esses dois sistemas. A Constituicao
Federal possibilita trocas reciprocas e permanentes entre o sistema juridico e o politico, sem

que nenhum deles perca sua autonomia.

A Constituigdo é condi¢do de fechamento operacional (fundamento do Direito), mas
permite a abertura cognitiva para a politica. Sendo assim, ela (Constituicdo) “[...] 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, s se

tornam possiveis com base na formagao auto-referencial de cada um dos sistemas.”?**

Sendo 0 mecanismo de acoplamento estrutural entre o direito e a politica, a
Constituicdo tem significado diverso para um sistema e para o outro. A
justificacdo institucional da Constituicdo ndo pode ser sé politica ou soO
juridica. Os paradoxos e tautologias do sistema juridico (por exemplo: é
legal aquilo fixado pela lei) podem ser explicados por referéncias ao sistema
politico (por exemplo: vontade do povo). Os paradoxos e tautologias do
sistema politico (por exemplo: o poder legislativo esta limitado e vinculado
as leis que cria) pode ser explicado por referéncias ao direito positivo (por
exemplo: principio da legalidade).?*

Sendo assim, existe uma “dupla interdependéncia” entre os dois sistemas, eis que
existe uma dupla troca de informacdes entre eles. O sistema politico apresenta ao Direito as
premissas decisionais (controla a introducdo de leis no sistema juridico), limitando, assim, a

liberdade do juiz para decidir.

Ao mesmo tempo, as decisGes tomadas pelo sistema juridico vinculam também o
sistema politico, e Ihe oferecem as premissas para o uso da forga fisica. Sistema juridico e
sistema politico sdo, portanto, separados por sua diferenciagdo funcional, apesar de usarem,

em comum, a legislacdo e a forca coercitiva.”

20 ROCHA; SIMIONI, op. cit., p.181.
21 NEVES, op. cit., 2006, p.99.

22 CAMPILONGO, op. cit., 2002, p.98.
233 |bidem.
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Conforme Neves®®, o Direito constitucional funciona como limite interno para a
capacidade de aprendizado (abertura cognitiva) do Direito positivo, ja que a Constituicdo
determina como o sistema juridico pode aprender sem perder sua autonomia operacional. A
Constituicdo determina regras para a limitacdo do Direito e para a sua propria limitacdo, mas
tais limites auto-postos sdo protegidos por regimentos do parlamento, 0s quais ndo permitem
que sejam tratadas propostas violadoras da auto-limitacdo da emenda constitucional. O autor
ressalta, ainda, que ndo se trata de uma hierarquizacdo absoluta, ja que as leis ordinérias e
decisbes dos tribunais competentes para questdes constitucionais (direito infraconstitucional)

determinam o sentido e condicionam a vigéncia das normas constitucionais.

Desta forma, a Constituicdo controla o fechamento e a abertura do sistema juridico,
pois filtra as influéncias externas de modo a permitir ou proibir o aprendizado do Direito,

conforme a matéria esteja, ou ndo, de acordo com a estrutura normativa constitucional.

Mas o sistema juridico também realiza acoplamentos estruturais com a ecologia e a
politica, simultaneamente. Cada um desses sistemas € autbnomo, auto-referente e
autopoiético. Porém, através do acoplamento estrutural conseguem provocar irritacdes entre
si. Deste acoplamento surgiu o conceito de Estado de Direito Ambiental, atraves da
Ecologizacdo da Constituicao Brasileira®, em 1988.

O Estado de Direito Ambiental, dessa forma, € um conceito de cunho
tedrico-abstrato que abarca elementos juridicos, sociais e politicos na busca
de uma situacdo ambiental favoravel a plena satisfagdo da dignidade humana
e harmonia dos ecossistemas. Assim, é preciso que fique claro que as normas
juridicas sdo apenas uma faceta do complexo de realidades que se relacionam
com a idéia de Estado de Direito do Ambiente.?*

Desta forma, pode-se dizer que o denominado Estado Ambiental nada mais € do que
um processo de ecologizacdo das estruturas do sistema politico, que reage as ressonancias e
alteracOes estruturais desenvolvidas pelo risco na sociedade. O préprio sistema politico
desenvolveu o Estado Ambiental para produzir ruidos e irritagdes nele mesmo, de forma a

observar e assimilar os riscos da sociedade contemporéanea. Esta ecologizacdo das estruturas

24 NEVES, Marcelo. E se faltar o décimo segundo camelo? Do direito expropriador ao direito invadido. In:
ARNAUD; LOPES JR, op. cit., 2004, p.157-158.

25 CANOTILHO, Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato (org.). Direito constitucional ambiental
brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.

26 | EITE, José Rubens Morato. Sociedade de risco e Estado. In: CANOTILHO; LEITE, op. cit., p.153.
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da politica se acoplam, assim, com a dindmica de sensibilizagdo do Direito as irritacbes

ecolégicas, que se dio através da Ecologizacéo do Direito.?’

O conceito de Estado de Direito Ambiental surge, portanto, como mecanismo de
protecdo ambiental frente aos riscos advindos da sociedade contemporanea. Isto s6 é possivel
frente ao fechamento operacional e abertura cognitiva do Direito Ambiental frente aos outros
sistemas. Ele, por si s6, ndo consegue decidir as questdes ecoldgicas que lhe sdo impostas, até

mesmo porgue um problema ecoldgico ressoa em varios sistemas sociais parciais diferentes.

Os subsistemas sdo ambientes uns para os outros. Eles podem produzir um
processo de perturbagfes ressonantes quando um subsistema reage a
mudangas ambientais e altera 0 ambiente social de outros subsistemas. Neste
sentido, a escassez de recursos pode produzir problemas politicos em adi¢ao
a problemas econémicos, como o0 aumento de precos. Pode até mesmo forcar
pesquisas cientificas para certas direcdes ao invés de outras. Uma
sensitividade extremamente politica a questdes ambientais pode
sobrecarregar a economia com custos adicionais, significa a perda de
empregos e conduz a problemas politicos por si mesmo, e esta mesma
capacidade politica de ressonancia pode disparar uma nova onda no fluxo de
normazs%oprimindo 0 modo especificamente juridico de lidar com questBes
legais.

Ao se deparar com tais questdes ecoldgicas, o sistema juridico, pode (e deve) realizar
acoplamentos estruturais com outros sistemas, a fim de receber informacgdes externas que
auxiliem no processo de tomada de decisdo. Mas cabe ressaltar que esses sistemas apenas

trocam informacgdes com o Direito, ndo subtraindo deste o seu carater decisional.

Tais sistemas produzem ressonancia no sistema juridico, mas somente ele é capaz
irritar-se e transformar tais informagGes em comunicacdo juridica, através do cdédigo
Direito/N&o Direito. Apesar de acoplado estruturalmente, o Direito é o Gnico sistema capaz de

produzir tal decisdo juridica.

T ROCHA; CARVALHO, op. cit., p.20.

2% «The subsystems are environments for one another. They can produce a process of resonating disturbances
when one subsystem reacts to environmental changes and alters the social environment of the other subsystems.
In this way a scarcity of resources can produce political problems in addition to economic problems like price
increases. It can even force scientific research into certain directions instead of others. An extreme political
sensitivity to environmental questions may burden the economy with additional costs, mean the loss of jobs and
lead to political problems of its own, and this same political resonance capacity may trigger a new wave in the
flood of norms overwhelming the specifically juristic mode of handling legal questions.” LUHMANN, op. cit.,
1989, p.49. [livre traducéo]



3 CONSEQUENCIAS ECOLOGICAS DA DECISAO JUDICIAL

3.1 O Papel do Judiciario na Busca pelo Meio Ambiente Ecologicamente Equilibrado

Devido a grande complexidade das questdes ecoldgicas, o sistema juridico se socorre
de outros sistemas para conseguir emitir decisdes nesta seara. Desta forma, processa as
informacdes recebidas do entorno para que possam ser utilizadas no processo de decisao, pelo

Poder Judiciario.

Como ja visto, as organizacdes sdo responsaveis pela tomada de decisdo. Mas dentro
das organizacOes existe uma instancia responsavel diretamente pelas decisdes. Trata-se da
direcdo, encarregada de ponderar entre 0s riscos previstos e aceitos, e 0S riscos imprevistos.
Cabe recordar que ndo ha decisao livre de riscos. Porém, pode-se utilizar o conceito de risco

quanto a maior ou menor probabilidade de danos. Esta decisao cabe a direcéo.

Ocorre que a direcdo tende a julgar positivamente o estado total desejado, o que eleva
a probabilidade de surpresas indesejadas depois da decisdo. Com isso, se estimula a busca
orientada das causas, modificando a constelacdo causal que desde o ponto de vista da
atribuicdo resulta significativa. Provoca, ainda, surpresas secundarias, devidas, especialmente,

a uma clarificac#o ulterior dos contetidos de decisao e das responsabilidades.”®

Isso significa que mesmo que se leve em consideragdo, na hora de decidir, as
probabilidades ou improbabilidades de danos, isso, na pratica, ndo muda a propensao ao risco.

Ao tomar decisdes, as organizacgdes tendem a apresentar os riscos como reduzidos a valores

29 LUHMANN, op. cit., 1992, p.247.
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quase imperceptiveis, como se fossem extremamente dificeis de se concretizarem. Mas isso

ndo afasta os riscos e, pelo contrario, traz mais surpresas quando estes, de fato, se solidificam.

Frente aos riscos ndo € possivel deixar fora de consideracdo o provavel, e
com o tamanho do risco, varia também o grau de probabilidade que exige
atencdo. Frente aos riscos se faz provavel, com outras palavras, que s6 0 que
é provavel seja tratado como seguro. Desta forma, decisbes somente
provaveis, quando implicam risco [...], podem ganhar em valor de orientagdo
e pode ser motivo de chegar a elas mediante decisfes, de supera-las ou de
evita-las. Através desta forma de reforco reflexivo podem transformar-se,
inclusive, probabilidades escassas em premissas de decisdo altamente
provaveis.**

Além do mais, como ja dito anteriormente, ndo ha como criar uma cadeia causal que
possa visualizar os riscos originais e reflexos que possam advir de uma decisdo. Os programas
decisionais do sistema juridico apenas tentam prever quais os futuros possiveis e, assim,
atribuir conseqiiéncias a eles. Mas especialmente quando se trata de questdes ecoldgicas, ha
uma séria dificuldade em prever os futuros possiveis, portanto, as decisGes também se

complicam em razdo disso.

Conforme Luhmann®*', até mesmo a lei reage da sua prépria maneira especifica
(sistémica) a exposicdo aos perigos ecoldgicos, de forma que ndo ha garantia de se avancar
numa propor¢cdo adequada ou com uma reacdo causal bem-sucedida ao perigo. O autor
explica que a lei programa seus codigos no tempo do futuro do presente, ou seja: imagina uma
acdo como completada no futuro. Mas alerta que os eventos ocorrem por conta prépria, € que
a lei simplesmente define como eles devem ser tratados caso ocorram. Mesmo assim, a forma
basica da lei continua sendo o programa condicional, ndo importa quanto se fale em
“objetivos” no Direito Ambiental. Mas a lei nunca consegue capturar todos os fatores causais

de forma bem-sucedida ou determinar todos os processos legalmente.

Uma vez que a lei ndo consegue abarcar satisfatoriamente todas as questOes
ecologicas, por ndo dispor de mecanismos efetivos para o enfrentamento do risco, se

depositam nas organizagdes as esperancas de decisbes coerentes com as necessidades

240 «Frente a los riesgos no es posible dejar fuera de consideracion lo probable, y con el tamafio del riesgo, varia
también el grado de probabilidad que exige atencion. Frente a los riesgos se hace probable, con otras palabras,
gue s6lo lo que es probable sea tratado como seguro. De esta forma, decisiones sélo probables, cuando implican
riesgo [...], pueden ganar en valor de orientacion y puede ser motivo de llegar a ellas mediante decisiones, de
superarlas o evitarlas. A través de esta forma del refuerzo reflexivo pueden transformarse incluso probabilidades
escasas en premisas de decision altamente probables.” LUHMANN, op. cit., 2005, p.49. [livre traducéo]

21 | dem, op. cit., 1989, p.66.
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ecoldgicas do planeta. No caso dos problemas ecoldgicos, entdo, as expectativas de
tratamento eficaz se dirigem as organizages, uma vez que estas possuem uma tecnologia
interna de absorcdo de incertezas. Porém, ndo ha que se acreditar que as organizacdes irdo, de
fato, resolver os problemas ecologicos, uma vez que tal problemaética estd diretamente

relacionada com outros sistemas, como da politica e da economia.

Com o surgimento de novos direitos, como o assim denominado Direito Ambiental, a
centralidade do poder estatal € deslocada para outras instancias decisionais, como empresas
transnacionais, organismos nao governamentais, instituicdes publicas e privadas e organismos

supra ou transnacionais, possibilitando uma espécie de ingeréncia ecolégica®**.

As organizacGes (Poder Judiciario, IBAMA, Agéncias Nacionais) sdo, portanto, uma
forma de acoplamento estrutural privilegiada, sdo instituicbes produtoras de observacgoes,
descri¢des e tomadas de decisdes que servem a Vvarios sistemas sociais, produzindo sentido

especifico em cada um deles.?*®

Embora as questdes ambientais produzam sentido principalmente no sistema da
ecologia, muitas vezes elas passam a ser tratadas pelo sistema juridico, devido a sua
procedimentalizacdo. Neste caso, a decisdo a ser tomada passa a ser juridica, e a instancia de
decisdo passa a ser a organizacdo do Poder Judiciario. Através da diferenciacdo funcional se
chega numa situagdo onde “[...] a génese dos problemas e sua solucdo se separam. Os
problemas ja ndo podem ser resolvidos pelo sistema que os produz. Tém que ser transferidos

ao sistema que est4 mais bem preparado e especializado para resolvé-los.”?**

O Poder Judiciario se caracteriza, dessa forma, como instancia de decisdo, enquanto
que os que recebem a decisdo sdo observados como afetados. Voltando a distingdo
risco/perigo, tem-se que o Poder Judiciario assume 0s riscos da deciséo (e, no caso do Direito
Ambiental, riscos ecoldgicos), enquanto que os afetados por ela correm o perigo do resultado,

tendo que considerar a decisdo como premissa do seu comportamento.

22 BACHELET, Michel. A ingeréncia ecolégica. Trad. Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto Piaget, 1995.

3 ROCHA, op. cit., 2009.

244 «[ ] la génesis de los problemas y su solucién se separan. Los problemas no pueden ser ya resueltos por el
sistema que lo produce. Tienen que ser transferidos al sistema que estd mejor preparado y especializado para
resolverlos.” LUHMANN, op. cit., 1998, p.93. [livre traducéo]
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Para chegar as decisdes, o Poder Judiciario utiliza um procedimento estabelecido pelo
sistema juridico, que objetiva absorver as incertezas. A decisdo teria, em tese, a dupla fungéo
de absorver e reduzir a inseguranca — se isso realmente fosse possivel de ser alcancado. Como
ja dito, aquele que recorre ao Judiciario tem apenas a certeza de que uma decisdo serd dada

(embora n&o saiba qual seja).

Os Tribunais traduzem para o codigo Direito/N&o Direito as questfes trazidas a ele.
Antes de passar pela codificacdo a comunicacdo ainda ndo é juridica, e desta forma, ndo é
passivel de ser conteudo de decisdo juridica. Apds traduzir a informacdo para o seu proprio
coédigo o Tribunal deve, através do processo, chegar a uma decisdo, mesmo que a questdo

trate de incertezas e indeterminagdes. Mas como atua o sistema juridico?

Por meio de um processo de deslocamento dos problemas (traduzindo em
termos de legalidade e ilegalidade as questes que lhe sdo apresentadas) e
através de uma dupla seletividade de suas operagdes: primeiro, viabilizando
escolhas iniciais que absorvam incertezas (para ilustrar: definindo a lei ou
formalizando um contrato); depois, viabilizando outras escolhas (por
exemplo, verificando se a lei é constitucional ou se o contrato é legal). [...] O
direito, desse prisma, é visto como um mecanismo de sele¢do e estabilizagédo
de expectativas. SangOes, procedimentos e programas condicionais
viabilizam esse carater seletivo e funcional 2%

Para auxiliar no processo de tomada de decisdo, o sistema juridico possui normas
positivadas. O Direito positivo nada mais é do que o Direito posto e validado em si mesmo. E
a prépria autonomia e autopoiese do sistema. “A positividade significa que a decisdo, mesSmo
se vier a alterar radicalmente o Direito, receberd o seu significado normativo do préprio
sistema juridico. Nessa perspectiva, a nocdo de autopoiese [...] do direito passa a constituir o

cerne do conceito de positividade.”246

A validade do Direito positivo repousa, portanto, em suas proprias decisfes. “Essa
simples constatacdo torna implausivel a idéia do direito natural: as normas ndo valem por que
sdo verdadeiras, ou por que sdo justas, ou por que Sao racionais, mas por que sao postas por
decisdes, cuja capacidade de conexdo garanta a continua reproducdo do sistema.”?*” Por isso 0
Direito positivo opera o fechamento do sistema, ja que so valida normas juridicas sobre a base

de outras normas juridicas.

25 CAMPILONGO, op. cit., 2002, p.21.
246 NEVES, op. cit., 2006, p.80.
2T NICOLA, op. cit., p.239.
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O direito apenas tem validade (gilt) sobre o fundamento das decisdes que 0
colocam em vigor. No interior do sistema juridico deve acreditar-se nessa
validade. A legalidade é a Unica legitimidade. Um observador externo
pode, pelo contrario, compreender esse fundamento de validade como
expressdo de um paradoxo da constituicdo do direito: o direito positivo tem
validade, porque ele poderia ser modificado através de uma deciséo. [...]
A validade repousa sobre a possibilidade de sua propria negagéo.**®

Neste sentido se diz que “a comutacdo para a juridicidade positiva inverte a antiga
figura legitimadora: o direito passa a ter validade justamente com base no carater revisavel de
sua validade.”®*® E através da positivagdo do Direito, inclusive, que o sistema realiza sua
diferenciacdo funcional frente a outros sistemas, ja que é o Unico sistema capaz de cumprir a

funcdo de estabilizar expectativas através dos programas decisionais.

O Direito positivo tem a funcdo, portanto, de estabilizar expectativas normativas
através da sua generalizacdo congruente. Para isso, 0 sistema juridico constroi dimensdes de
sentido (temporal, social e material), as quais devem ser (as trés) perpassadas para que se
consiga atingir tal generalizag&o.

Na dimenséo temporal o sistema juridico utiliza a san¢do, com o propdsito de absorver
frustracdes. Desta forma, introduz na legislagdo uma estratégia basicamente cognitiva, ou
seja: disposta a aprendizagem, sem, com isso, perder seu carater normativo. Na dimensao
social se busca o consenso através de procedimentos regulados juridicamente, nos quais se
decide de forma vinculante acerca do Direito. Na dimensdo material, por fim, se utiliza dos

programas decisionais, especialmente os programas de tipo condicional.?*°

[...] o direito positivo moderno estrutura sua capacidade de generalizagcdo
congruente de expectativas normativas a partir da sancdo (na dimenséo
temporal), dos procedimentos (na dimensdo social) e dos programas
condicionais de decisdo (na dimensdo material/objetiva/pratica). Ou seja, 0
direito positivo moderno (posto e validado por decisdes) utiliza a sancéo
como mecanismo de absorver frustracdes na dimensao temporal, 0 consenso
ficticio para generalizar as expectativas na dimensdo social, imunizando-as
contra condutas dissidentes, e 0s programas decisorios condicionais para, na
dimensdo material/objetiva/pratica, obter decisbes a partir do esquema

“se/entio”. >

28 | UHMANN, op. cit., 2004, p.75.

9 CLAM, op. cit., 20086, p.120.

20 ALCOVER, op. cit., p.226-227.
BLVILLAS BOAS FILHO, op. cit., p.189-190.
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Embora existam variados programas decisionais, a sociedade contemporénea é
considerada estéatica, pois so legaliza poucas expectativas de comportamento (se comparado
com todos 0s comportamentos possiveis). Ocorre que a rigidez da estrutura juridica fica cada
vez mais dificil de ser sustentada, justamente em razdo do crescente processo de
complexidade e variabilidade das condicBes naturais, psiquicas e sociais de vida®?
especialmente no que concerne aos denominados novos direitos, dentre 0s quais se insere o

Direito Ambiental.

O Direito positivo busca auxiliar no procedimento de tomada de decisdes e este, por
sua vez, visa absorver incertezas, mas, como ja visto, isso se torna muito dificil em uma
sociedade contingente e de risco. Para que possa tomar decises neste cendrio de incertezas e
indeterminacdes, o sistema juridico dispde de programac6es juridicas incumbidas de gerir 0s
riscos concretos e abstratos da sociedade, buscando diminuir a probabilidade ou dimenséo dos

possiveis danos. Estes programas sdo 0s principios da precaucao e da prevencao.

O principio da prevencdo opera frente a riscos concretos (riscos industriais), cujo
conhecimento cientifico vigente é capaz de determinar relacbes de causa e conseqliéncia. J& 0
principio da precaucdo atua frente a riscos abstratos (pds-industriais), caracterizados pelo
contexto de incerteza cientifica e inseguranca quanto as possiveis conseqiiéncias.”>* Ambos 0s
principios estdo relacionados, pois “[...] a complexidade dos ecossistemas sempre introduz
algum grau de incerteza, inclusive sobre danos supostamente conhecidos e previsiveis. A

prevencao, assim, é elemento de concretizacio do principio da precaucio.”®*

Mesmo com o auxilio dos principios da precaucédo e da prevencao, que ajudam a gerir
0s riscos, o sistema juridico ndo possui uma comunicacdo capaz de abarcar as incertezas da
sociedade contemporanea. Desta forma, o processo de decisdo ambiental € dificultado em
razdo da falta de comunicacdo juridica adequada a essa nova realidade, caracterizada pela

grande complexidade e contingéncia apresentadas.

A complexidade € anterior a todo e qualquer sistema. Ela consiste nas infinitas

possibilidades do mundo. Antes de uma primeira selecdo ndo ha fronteiras nem limites do

%2 | UHMANN, op. cit., 1980, p.121.

%3 CARVALHO, Délton Winter de. op. cit.

24 SAMPAIO, José Adércio Leite; WOLD, Chris; NARDY, Afranio José Fonseca. Principios de direito
ambiental. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.72.
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possivel. Tudo no mundo é possivel, até que haja um limite. Isso se d& através de selecdes que
reduzem os mundos possiveis em um unico mundo real. Ao realizar tal selecdo, se reduz a

complexidade do ambiente e possibilita a sua diferenciacdo em um sistema particular.

A sociedade s6 é possivel depois de reduzida a complexidade do mundo. “E um
teorema-chave de Luhmann que a reducdo da complexidade (ambiental) s6 € possivel se o
sistema constroi sua propria complexidade sistémica interna. S6 a complexidade do sistema

pode reduzir a complexidade do ambiente.”>

O conceito de complexidade significa ndo apenas o excesso de possibilidades, mas
também “[...] a impossibilidade da conexao contemporanea de todos os elementos do sistema
entre si. Para a continuacdo da auto-reproducéo, que coloca a situacdo de uma escolha binaria
— 0u o sistema se conserva, ou desaparece — é preciso condicionar, limitar, as relaces entre os
elementos.”®® Desta forma, o sistema é considerado complexo quando inclui tantos
elementos, que ndo se consegue combinar cada elemento com cada um dos outros, mas

apenas, seletivamente.?’

Simplificando, pode-se dizer que, na sociedade, pode acontecer tudo que pode
acontecer, ou seja: tudo que pode ser imaginado e observado, pode acontecer. Entretanto, para
ser possivel a criacdo de certos sentidos frente a esse excesso de possibilidades, surgiram

sistemas, nesse processo de enfrentamento da complexidade.?®

Mas a complexidade s6 adquire significado com a diferenciagdo. “[...] o conceito de
complexidade designa uma unidade que adquire significado somente em referéncia a
diferenca, realmente em referéncia para a diferenga do sistema e ambiente.”®° Essa

diferenciacdo, por sua vez, s6 pode ser realizada mediante o processo de sele¢do. “A

2% «It is a key theorem of Luhmann that the reduction of (environmental) complexity is only possible if the
system builds up its own internal system complexity. Only system complexity can reduce environmental
complexity.” HORNUNG, op. cit., p.193. [livre traducdo]

26 NICOLA, op. cit., p.228.

%7 UHMANN, op. cit., 2005, p.14.

8 ROCHA. Observagdes sobre..... op. cit., 2007.

29 <[] the concept of complexity itself designates a unity that acquires meaning only in reference to difference,
indeed in reference to the difference of system and environment.” LUHMANN, op. cit.,, 1989, p.11. [livre
tradugéo].
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complexidade significa que toda operacdo € uma selecdo, seja intencional ou ndo, esteja

controlada ou néo, seja observada ou ndo.”*®

Desta forma, o entorno é sempre mais complexo que o sistema, pois compreende todas
as possibilidades que foram deixadas em suspenso pelo sistema. O ambiente permanece com
0 universo de possibilidades e o sistema tem a fungédo de reduzir essa complexidade.

Nenhum sistema pode se manter por meio de uma correlagdo ponto-a-ponto
com seu ambiente, i.e., pode convocar suficiente “variedade requisitada”
para igualar seu ambiente. Entdo cada um tem que reduzir a complexidade
do ambiente [...]. Por outro lado, a diferenga de sistema e ambiente é um pré-
requisito para a reducdo de complexidade, porque a reducdo pode ser feita
apenas dentro do sistema, para ambos o sistema mesmo e seu ambiente.?*"

Mas além da complexidade, os sistemas enfrentam a contingéncia. Por contingéncia se
entende tudo aquilo que ndo é necessario, nem impossivel. Quando o sistema realiza uma
selecdo frente a complexidade que lhe é apresentada, isso significa que a alternativa escolhida
ndo era necessaria, nem impossivel, mas podia ter sido diferente. A sociedade contemporanea

é contingente: tudo que se decide s é decidido porque poderia ter acontecido de outra forma.

Como ressalta Luhmann®2, o conceito de contingéncia é obtido mediante duas
negacdes (de necessidade e de impossibilidade), mas ambas ndo podem ser reduzidas a uma
negacao sé. Deste modo, se constitui um conceito, mediante duas negaces, as quais deverao,

na ulterior utilizacdo do conceito, ser tratadas como unidade.

Ao invés de ser identificadas causas e efeitos, apresenta-se a contingéncia, a
imprevisdao dos eventos sociais, de modo que se enfatiza a natureza contingente da evolugéo
social, ou seja: a idéia de que tudo poderia ter ocorrido de maneira diversa, tudo podia ter sido

de outra forma.?®

200« a complejidad significa que toda operacion es una seleccion, sea intencional o no, esté controlada o no, sea
observada o no.” LUHMANN, op. cit., 1998, p.27. [livre traducao]

%1 «No system can maintain itself by means of a point-for-point correlation with its environment, i.e., can
summon enough ‘requisite variety’ to match its environment. So each one has to reduce environmental
complexity [...]. On the other hand, the difference of system and environment is a prerequisite for the reduction
of complexity because reduction can be performed only within the system, both for the system itself and its
environment.” ldem, op. cit., 1989, p.11-12 [livre tradugéo].

%2 | dem, Observaciones..... op. cit., 1997, p.89-90.

%63 KING, op. cit., 2006.
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Em uma compreensdo mais estrita, o contingente é precisamente um possivel
gue ingressa na sociedade vindo de um exterior, que ndo é o seu espaco
familiar. O contingente que penetra nela assume formas distintas,
dependendo da estrutura da sociedade. Em si, ele constitui aquilo que é
possivel alternativamente a todas as comunicacdes que tém lugar na
sociedade. Ele é o possivel alternativamente ao anémico, ao prescrito e ao
ndo inimaginavel

Como ja dito, s6 se fala em decisdo quando ha alternativas entre as quais se pode
escolher (complexidade). Neste caso, ao optar por uma dessas alternativas, deixando em
suspenso as demais, esta se enfrentando a contingéncia, e isso implica no fato de que toda
deciséo podia ter sido tomada de forma diferente. ““Toda ac¢do implica uma escolha e toda
escolha é uma contingéncia do possivel, logo contingéncia significa igualmente risco quanto

aos resultados.”?®

[...] quanto mais complexa e contingente a sociedade, mais escassas as
chances de decisfes consensuais (diante da multiplicidade de escolhas) e
mais nitidas as artificialidades que informam o processo decisério (dada sua
contingéncia). Em razdo dessas caracteristicas, decidir equivale a fazer
escolhas arduas, em curto espago de tempo, sobre matérias ndo rotinizadas e
com conseqiiéncias sociais imprevisiveis.?%

Ao se diferenciar funcionalmente, os sistemas delimitam as possibilidades dentro
deles. Mas ainda assim, restam inUmeras outras possibilidades em seu interior. Antes da

primeira selecdo, ndo se sabe o que esperar do outro.

Ndo se da mais coincidéncia que a de poder esperar unicamente 0
inesperado. Enquanto ndo haja aparecido nenhum principio de ordem néo
existe pauta de previsibilidade do comportamento préprio nem alheio, nada é
previsivel onde tudo € possivel; ndo h& expectativas; ndo ha comunicag&o.
Apenas a desordem segue da desordem nao rompida.”®’

“A contingéncia e a improbabilidade da acdo social de ego multiplica quando nés
consideramos o fato de que a mesma condicao existe em alter, e que ego, como observador de
alter, leva em conta a contingéncia de alter incluindo as expectativas de expectativas.”**® Em

outras palavras, Ego e Alter ndo sabem o que esperar um do outro, até que um deles tome a

264 CLAM, op. cit., 2008, p.24.

%5 | OPES JR., op. cit., p.18.

266 CAMPILONGO, op. cit., 2000, p.83.

%7 AMADO, op. cit., p.302.

268 «“The contingency and improbability of ego’s social action multiply when we consider the fact that the same
condition exists in alter, and that ego, as an observer of alter, takes into account the contingency of alter
including the expectations of expectations.” HORNUNG, op. cit., p.206. [livre traducéo]
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primeira atitude, para delimitar um espaco a partir do nada. Ego cria, a partir de entdo, a
expectativa de como Alter ird reagir frente a essa primeira acdo, ja imaginando o que Alter
espera que Ego espere dele (expectativas de expectativas). A isso se denomina dupla

contingéncia: a inclusdo da observacao dos outros na sua propria observacéo.

A forma que o Direito encontrou para agir frente a dupla contingéncia é criando e
estabilizando expectativas. O sistema juridico delimita o que pode ocorrer em seu interior,

assim Ego sabe ndo apenas o0 que esperar de Alter, mas também o que Alter pode esperar dele
(Ego).

O pressuposto da ordem social é a incerteza, por isso se diz que 0s sistemas sociais sao
construidos sobre sua instabilidade (eles estabilizam as expectativas ao selecionar a
complexidade do possivel). Pelo processo da dupla contingéncia os comportamentos sao
reduzidos, pois diminui as possibilidades do agir. Primeiro se tem um agir “livre” no universo
da incerteza, depois, para alcancar a estabilizacdo dessas expectativas, passa-se pela selecédo e

limitacdo (dos comportamentos possiveis).?

Mas o Direito ndo acompanha de forma sincronizada esta realidade social de
complexidade ndo reduzida e de dupla contingéncia, especialmente no que concerne as
questBes de risco ecoldgico. “Este é o choque paradigmatico (conflitos intra-sistémicos) que
vive 0 Direito: sua estruturacdo fundada numa dogmatica tradicional em face dos novos

- A - 27
problemas sociais e suas conseqiiéncias ecologicas.” 0

O sistema juridico ndo esta preparado para tomar decisdes num cenario de riscos como
0 de hoje. Seria necessario criar, dentro da comunicacao juridica, uma comunicacdo do risco,
ou uma teoria do risco, que possibilitasse as instancias de decisdo levar em conta, no processo
decisorio, esses fatores de incerteza e indeterminacdo que estdo presentes na sociedade atual,

especialmente no que concerne aos riscos ecoldgicos.

Em virtude do excesso de possibilidades que existe na Sociedade
Contemporanea, pode ser entendido que os sistemas sociais (dentre eles o
Direito) operam em contextos de “bounded rationality” (racionalidade
limitada). A formagdo de uma Teoria do Risco no Direito coloca a

%9 OPES JR., op. cit., p.12-13.
2" ROCHA; CARVALHO, op. cit., p.12.
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comunicagdo juridica ndo apenas num fechamento normativista, tomando-se
decisbes com base em experiéncias e decisdes passadas condensadas nas
estruturas sistémicas (jurisprudéncia e regras), mas, sobretudo acresce ao
Direito a possibilidade lancar seus olhares ao futuro.?™

Uma comunicagdo do risco ajudaria, portanto, o processo de tomada de decisdo em
contextos de incerteza e indeterminagdo. As questdes ambientais, por exemplo, envolvem
temas ecoldgicos, politicos, econdémicos, etc. Somente com o uso da legislacdo disponivel ndo

é possivel, a um juiz, decidir e fundamentar sua decisao nesta seara.

Assim, se o jurista apenas tem referéncia na lei, regras ou principios para
decidir validamente, entdo esse jurista ja ndo tem condiges para assimilar
toda a complexidade que envolve a sua decisdo e muito menos 0s impactos
futuros que sua decisdo pode provocar no proprio direito (riscos) e nos
demais sistemas da sociedade (perigos).’

Luhmann®"® explica que quando o problema ecolégico foi primeiramente levantado,
ndo existia sequer uma area para o Direito como territorio inexplorado, que pudesse ser
formada e coberta com uma rede de novas regulacfes. Deste modo, o Direito Ambiental,
acompanhado por novas formas de formulacBes do problema, entrou nos dominios legais
costumeiros, como da competéncia legal, Direito Tributario, Direito Constitucional, etc.
Afirma o autor que, enquanto tal coordenacdo ndo seja bem-sucedida, as inovacgdes véo

permanecer abstratas. Elas permanecem meramente idéias problematicas.

Sendo assim, devido a falta de elementos suficientes, dentro do sistema juridico, para
possibilitar uma decisdo ambiental, recaira no Judiciario a missdo de “[...] suprir a auséncia
completa ou os defeitos da producdo legislativa, no sentido da realizacdo tanto dos direitos
sociais, econdmicos e culturais, como dos chamados ‘direitos fundamentais de terceira

geracdo’, [...] relativos & preservacdo do meio ambiente [...].”%"

Desta forma, e como ndo ¢ facultado ao Poder Judiciario o “nao decidir” (non liquet),
ele se obriga a buscar fundamentos em outros sistemas, que o auxiliem no processo de tomada
de decisdo, fornecendo informacéo sobre questdes que o Direito desconhece, por nao fazerem
parte do sistema. Trata-se da hipercomplexidade social.

2’1 CARVALHO, Délton Winter de. op. cit., p.15.
2”2 ROCHA; SIMIONI, op. cit., p.177.

23 | UHMANN, op. cit., 1989, p.67.

27" GUERRA FILHO, op. cit., p.79.
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A hipercomplexidade é a possibilidade de recorrer-se a diferentes sistemas
para o enfrentamento de questBes especificas. As organiza¢des tém a fungéo
de tomar decisdes a partir de cada sistema, por exemplo, o Poder Judiciario é
a organizacgdo encarregada de decidir sobre o sistema do Direito. N&o existe
mais a pretensdo de se tomar decisBes isoladas. As decisGes ndo dependem
somente dos individuos, mas das organizacdes.”

O problema que as vezes surge é que o sistema acaba se desapegando totalmente das

regras constitucionais e legais, subordinando-se a outros codigos, que ndo juridicos, como

interesses politicos, econdmicos, etc., fragilizando, assim, a sua autonomia. Segundo

Neves?’®, as decisdes acabam subordinando-se a interesses que invadem o campo juridico, e

isso acarreta uma quebra da circularidade e da reproducdo autdbnoma do Direito, uma vez que

0 sistema ndo é capaz de uma adequada abertura cognitiva ao contexto social.

Se o sistema juridico abandona seu cddigo proprio (direito/ndo-direito) e
passa a operar com o0s codigos da politica, da ciéncia ou da moral,
certamente perdera suas referéncias internas e suas formas de distincdo com
0 ambiente. Por isso, a dogmaética e a teoria juridicas, enquanto instancias
reflexivas do direito, e os Tribunais, enquanto organizacbes com
competéncias decisérias diretamente ligadas ao cddigo do sistema juridico,
devem desempenhar suas fun¢fes de modo consistentemente adequado as
operagdes internas do direito. O que ndo é possivel — e nisso Luhmann esta
absolutamente certo — é abandonar o aparato evolutivo consolidado pelo
sistema juridico e substitui-lo pelas referéncias diretas a outros sistemas
(econdmico e politico, por exemplo) ou as instancias reflexivas de outros
sistemas (teoria econdmica e teoria politica, por exemplo).?”’

Neste sentido, Teubner questiona em que ponto deve o Direito adaptar-se, em um

processo de aprendizagem, a racionalidade propria do outro subsistema, e também em que

ponto as influéncias corruptoras do sistema juridico devem ser rechagadas. Para ele, o direito

constitucional liberou a l6gica propria da politica ao “politizar” o Direito: “[...] a interpretagdo

teleologica, a orientagdo com base em ‘politicas’ de acdo, a ponderagdo de interesses, o

impact assessment e a orientacdo as conseqiiéncias sdo indicios de uma adaptacdo do direito a

racionalidade da politica.

59278

2> ROCHA.. Da Epistemologia Juridica..... op. cit., 2005, p.46.
278 NEVES, op. cit., 2004, p.154-155.
2" CAMPILONGO, op. cit., 2002, p.127.

278 “[

...] la interpretacion teleologica, la orientacion con base en ‘politicas’ de accion, la ponderacion de intereses,

el impact assessment y la orientacion a las consecuencias son indicios de una adaptacion del derecho a la
racionalidad de la politica.” TEUBNER, Gunther. El derecho como sistema autopoiético de la sociedad global.
Colombia: Universidad Externado de Colombia, 2005, p.105. [livre tradugéo]
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Neste mesmo sentido Neves alerta para a existéncia de codigos mais fortes e mais
fracos, e afirma que o codigo do Direito (Direito/Nao Direito) é mais fragil em relacdo aos
codigos “poder/nao poder” (politica), “ter/ndo ter” (economia) e até mesmo “amigo/inimigo”
(boas relagdes). Com isso, ha um bloqueio da reproducdo do Direito, que € superexplorado
por exigéncias de outros sistemas, o que implica, inclusive, na restricdo a realizacdo dos
direitos fundamentais [dentre eles, o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado].
Isso acarreta, também, no deslocamento dos paradoxos juridicos para outras esferas da
sociedade. “[...] o paradoxo ‘licito porque ilicito’ ¢ desparadoxizado pelas formulas ‘licito

.. . . . 279
porque poderoso’, ‘licito porque rica’, ‘licito porque amigo’ etc”.

Essa dependéncia excessiva, ou até mesmo a eventual submissao e superexploracdo
sofridas por outros sistemas, ndo se confunde com a necessidade de o sistema realizar
acoplamentos estruturais, a fim de ter produzida ressonancia em seu interior. O sistema
juridico, como j& dito, e especialmente o Direito Ambiental, tem a necessidade de realizar tais
acoplamentos com outros sistemas, a fim de possibilitar decisbes coerentes com a

complexidade social.

Até mesmo porque, uma vez que 0s sistemas estejam acoplados estruturalmente, as
transformacdes internas de um sistema dependerdo de como este sistema percebe e elabora a
complexidade social decorrente das transformacdes nos demais sistemas.?®® Um exemplo é a
utilizacdo das pericias em matéria ambiental. Apesar de utilizar o sistema da ciéncia, através
do codigo verdadeiro/falso, o sistema juridico ndo deixa de decidir pelo cédigo Direito/Néao
Direito. Alids, chega-se a afirmar que essa dependéncia em relacdo as pericias corrobora a
autonomia do sistema juridico, e que as decisdes jurisdicionais nunca foram tdo autbnomas

quanto sdo com os novos direitos.?

As decisdes referentes a questdes ecoldgicas exigem, portanto, um tratamento
diferenciado em relacdo as demais decisdes juridicas, até por dependerem mais de outros
sistemas e enfrentarem mais acentuadamente questdes de risco e indeterminacdo. Além disso,
os afetados por estas decisGes consistem ndo apenas nos atuais habitantes do planeta, como

tambem outras formas de vida, além, é claro, das futuras geragoes.

219 NEVES, op. cit., 2004, p.148.

80 ROCHA, Leonel Severo. Direito, complexidade e risco. In: Seqiiéncia: estudos juridicos e politicos,
Floriandpolis, ano XV, n.28, 1994.

281 ROCHA; SIMIONI, op. cit., p.174.
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O movimento ecoldgico repercutiu agora, uma nova fase, o preconceito de
acordo com qual s6 pode ser atores os individuos humanos. Mas como se
deve identificar ou mesmo qualificar juridicamente o actants” na Nova
Ecologia Politica? Os grupos de ecologistas parecem ser, até agora, 0S
casos mais claros de “novos” atores. Mas o que dizer das geracGes futuras,
de certas espécies animais, de plantas, das paisagens?%®

Cabe frisar que os afetados por decises judiciais ambientais ndo sdo apenas 0S
denominados “‘atores juridicos”, ou seja, aqueles que efetivamente ‘“atuam” durante o
procedimento judicial. Afetados sdo todos aqueles submetidos aos perigos da deciséo
emanada do Poder Judiciario, e em matéria ambiental é muito dificil determina-los, j& que as
“[...] questdes ambientais nao se prolongam apenas pelos periodos em que 0s representantes

ocupem seus cargos politicos, mas propagam-se anos e geragdes a frente.”?®

A questdo que surge é que, ao trazer para o sistema juridico um problema ambiental,
ele deixa de ser um problema ecoldgico e passa a ser um problema juridico, tratado pelos
codigos e programas do Direito como tal, uma vez que s6 pode avaliar os critérios referentes

ao cadigo Direito/Nao Direito, e ndo ao codigo sustentavel/ndo sustentavel.

Para responder as perturbacdes do ambiente haveria, entdo, apenas duas formas de
resposta: “[...] uma € ndo reconhecer esse assunto como relevante para o Direito; o outro ¢
transforma-lo em um assunto que pode finalmente ser resolvido através do cddigo juridico do
Direito/Ndo Direito.”?* E através dessa segunda forma que o sistema juridico lida com os
problemas advindos de outros sistemas, codificando-os de modo a que possam ser tratados em
seu interior.

Rocha?®

explica que, para que sejam possiveis, as decisdes juridicas estdo obrigadas a
manterem-se dentro de esquemas altamente seletivos. No caso do Direito Ambiental, por
exemplo, o Estado precisa que problemas ecoldgicos sejam juridicizados, para possibilitar
decisoes juridicas. Porém, assim que o problema ecoldgico é juridicizado, a deciséo juridica ja
tém diante de si ndo mais um problema ecolégico, mas um problema juridico (atribuicdes,

competéncia, imputacdo de responsabilidade e etc.). Por isso, afirma que a questdo ecoldgica

%82 TEUBNER, op. cit., 2004, p.134-135.
28 ROCHA; CARVALHO, op. cit., p.20-21.
84 KING, op. cit., 20086.

%85 ROCHA, op. cit., 2009.
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fica apenas com um pano de fundo em relacdo a decisdo judicial, pois ndo vem a tona para

efeito de consideracédo dos riscos e perigos das consequiéncias da deciséo.

Isso acontece porque o codigo Direito/N&o Direito ndo é capaz de, por si so, avaliar e
até mesmo considerar os riscos futuros, ja que trabalha com dados do passado. Por essa razao
é que se afirma a necessidade da criacdo de uma comunicacao do risco, que possibilitaria ao
sistema juridico levar em consideracdo essas indeterminagdes no momento de decidir
questdes ecoldgicas. Essa nova teoria (do risco) teria que permitir, igualmente, que as
programagOes até entdo utilizadas pelo Direito nos processos decisérios pudessem ser
modificadas, a fim de abarcar essa nova realidade.

Ao contrario dos codigos, que ndo podem ser alterados (caso contrario, se altera o
proprio sistema), os programas podem ser modificados, alterando as estruturas do sistema.
Isso permite o aprendizado, a evolugdo, a captacdo de informacgdes advindas de outros
sistemas. “Logo, os programas representam os ‘pontos de vista de corre¢do’ na atribuigdo de
valores codificados. Cddigos e programas sdo complementares, pois a fixacdo do cddigo

torna possivel a variacdo de programas.”?®

A comunicacdo juridica disponivel até possibilita a tomada de decisGes ecoldgicas,
mas nao ¢ efetiva para a protecdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado, como dispde
a Constituicdo Federal. “O Direito Ambiental representa exatamente este paradoxo: a
comunicacao juridica ao mesmo tempo em que possibilita a tomada de decisfes em relagdo
aos problemas acerca da ecologia, limita de forma consideravel [...] uma protecdo ambiental
mais ambiciosa.”?®" O que acontece é que as normas e as leis vigentes foram criadas por
pessoas que detinham o poder e que, por isso, criaram tais regulamentos de acordo com seus

proprios critérios.

Considero que as normas e leis vigentes foram escolhidas por uma gente que
tinha o poder suficiente para optar conforme a sua peculiar maneira de
entender a moral, a justica e seus proprios interesses. Considero, ademais,
gue as normas e as leis seguem em vigéncia porque 0s grupos que tenham
sido tratados injustamente ndo tenham tido a visdo politica, a energia e a
forca bruta para mudé-las.?®®

286 CLAM, op. cit., 2005, p.132.

%7 ROCHA; CARVALHO, op. cit., p.24.

288 «Considero que las normas y leyes vigentes las escogié una gente que tenfa el poder suficiente para optar
conforme a su peculiar manera de entender la moral, la justicia y sus propios intereses. Considero, ademas, que
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Mas isso ndo significa que haja consenso na sociedade sobre a pertinéncia e
efetividade do conteudo das leis vigentes no sistema juridico. Pelo contrério: o que ocorre é
um dissenso sobre o conteldo de tais normas, e esse dissenso leva a mutacfes nas regras
procedimentais de que dispde o sistema juridico (visando a reconstrucdo judicial do sentido

289

normativo ou a reforma legislativa e constitucional de textos)=, ou seja: permite uma

modificagdo na comunicag&o juridica disponivel.

Embora haja a necessidade de alteracdo de algumas normas juridicas, deve-se ter em
mente que tais modificagOes ndo sdo assim tdo simples de serem implementadas, uma vez que
os processos de aprendizado juridico dogmatico sdo muito lentos e dificeis. “Processos
juridicos dogmaticos de aprendizagem sdo lentos e precisam décadas, se ndo séculos, para
transformar experiéncias de caso em conceitos e maximas e para reformular o Direito nesses

termos.”?%

Além disso, para que o sistema juridico evolua, alcangando uma comunicacgéo do risco
e, assim, englobando no ambito juridico também as questdes de incerteza, é preciso que ele
leve em conta a evolugdo dos demais sistemas. De fato, as mudancas produzidas nos outros
sistemas aumentam a complexidade do entorno, obrigando, assim, o sistema juridico a

produzir certas alteracGes também.

Mas ndo se almeja uma comunicacdo do risco, voltada ao processo de tomada de
decisdo, apenas para modificar questdes pontuais do caso em litigio. A decisdo ndo se refere
apenas a questdo juridica, mas ao préprio Direito. Por isso a questdo de uma alteracdo nas

normas, na comunicacao juridica, engloba outras varias questoes.

O peso desta mudanca na concepcdo do direito seria suportado pelo nivel
decisério da legislagdo: a decisdo j& ndo se refere somente a questdo juridica
em litigio, ao ambito decisorio da jurisdi¢do, mas sim, ao proprio direito. A
contingéncia da validez do direito, a existéncia de outras possibilidades ndo
selecionadas, ndo apenas nao se oculta, mas inclusive se converte no aspecto
essencial do direito; este rege ndo porque sempre teve regido, ndo porque seu
contetdo se adéqua ao estabelecido pelo Direito Natural, ndo pelo ato de

las normas y las leyes siguen en vigencia porque los grupos que han sido tratados injustamente no han tenido la
vision politica, la energia y la fuerza bruta para cambiarlas.” KENNEDY, op. cit., p.104-105. [livre traducao]

289 NEVES, op. cit., 2006, p.212-213.

290 «Dogmatic legal learning process are slow and need decades, if not centuries, to boil down case experiences
into concepts and maxims and to reformulate the law in terms of these.” LUHMANN, op. cit., 1989, p.74. [livre
tradugéo].
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vontade do legislador, “ndo por uma qualidade imanente a norma, sendo
porque pode ser mudado, por sua contingéncia” [..]2"

Mas como o processo de modificagdao da validade juridica ¢ algo “complicado” e que
requer muita responsabilidade, o sistema juridico prefere deixar essa fungdo ao sistema
politico que, como terceiro valor (excluido) do cédigo do Direito, assume a responsabilidade
por tal processo. “A politica € o sistema social, que, por estar estreitamente acoplado ao
direito por meio de seus orgaos legislativos, assume a responsabilidade pela modificacdo da
validade juridica.”®®* Assim, qualquer assunto pode ser discutido pela politica e depois

introduzido no Direito com o status de norma juridica.

O tipico jurista € satisfeito pela idéia de que tais questdes “tem que ser
decididas politicamente™. [...] O terceiro valor que é excluido do codigo do
legal e ilegal [...] aparece no sistema juridico como politica. Desse modo, a
legitimacdo legal da tomada de decisdo politica conduz & reintroducéo do
terceiro valor excluido para dentro do sistema. Neste sentido, o sistema
juridico faz uso de uma constituicdo e legitimacdo democrética para se iludir
de que a politica pode lidar com os problemas melhor do que o Direito, e que
todas as arbitrariedades podem ser transferidas para dentro do sistema para
um tratamento apropriado e reintroduzidas como norma legal

Através das decisOes sabe-se que algo vai acontecer, mas ndo se sabe como isso vai
acontecer, nem quais serdo suas consequéncias. Mas assim que as conseqiéncias aparecem,
gera um problema, e entfio surge a ocasido para uma nova regulacdo no Direito.?** “Isso
evidencia que o direito tem a cada momento e em cada decisdo uma possibilidade de mutacéo,
incorporando ao mesmo tempo todas aquelas alternativas ndo escolhidas como futuros temas
juridicos.”®*® Desta forma, aumenta-se a complexidade do sistema, pois aumentam os temas

que passam a ser juridificaveis.

%1 «E] peso de este cambio en la concepcién del derecho lo soportaria el nivel decisorio de la legislacion: la
decision no se refiere ya solamente a la cuestion juridica en litigio, al ambito decisorio de la jurisdiccion, sino al
propio derecho. La contingencia de la validez del derecho, la existencia de otras posibilidades no seleccionadas,
no so6lo no se oculta sino que se convierte en el aspecto esencial del derecho; éste rige no porque siempre ha
regido, no porque su contenido se adecua a lo establecido por el Derecho Natural, no por el acto de voluntad del
legislador, ‘no por una cualidad inmanente a la norma, sino porque puede ser cambiado, por su contingencia
[...]1.” ALCOVER, op. cit., p.242. [livre traducéo]

%2 CLAM, op. cit., 2006, p.120-121.

293 «“The typical jurist is satisfied by the idea that such questions ‘have to be decided politically’. [...] The third
value that is excluded from the code of legal and illegal [...] appears in the legal system as politics. Thus the
legal legitimization of political decision-making leads to the reintroduction of the excluded third value into the
system. In this way the legal system makes use of a constitution and democratic legitimization to deceive itself
that politics can handle problems better than law and that all arbitrariness can be transferred into this system for
appropriate treatment and reintroduced as a legal norm.” LUHMANN, op. cit., 1989, p.73. [livre tradugdo].

2% Ibidem, p.66.

2% DUARTE, op. cit., p.47.

s
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Por meio do conceito de inovacdo, Luhmann?®®® explica o processo de decisdo contra-
indutivo, ou seja: um processo de deciséo que decide diferente do que se esperaria, de modo a
modificar as expectativas. O autor explica que a inovacdo é uma mudanca na estrutura, mas
ndo necessariamente no programa do sistema, e que ela esta relacionada com modificacbes
desencadeadas por acontecimentos, que sdo vistos como sujeitos de decisdo e sdo supostos
como decisbes. Mas 0 autor ressalta a escassa capacidade de inovagdo no ambito das

organizacoes.

Como se pode perceber, o processo de modificacdo das normas juridicas, dos
programas decisionais, ndo é tarefa facil para o sistema. Modificar a comunicacao juridica,
para que ela passe a incorporar as questdes da indeterminacdo e incerteza ndo é algo

facilmente apreendido pelo Direito, mas deve-se ter em mente que essa mudanca € necessaria!

Em outras palavras, uma decisdo juridica dogmatica ndo tem condicoes de
refletir sobre 0s seus pressupostos decisérios, nem sobre os efeitos colaterais
por ela produzidos, porque ela estd condenada a manter-se dentro de um
circulo de auto-referéncia onde qualquer saida ja estara previamente definida
como erro — se ndo fosse assim, a decisdo ja ndo seria mais juridica para ser
impossivel, corrupta ou outra coisa. Pode-se entdo sintetizar didaticamente
esse problema em trés dimens@es: a) a decisdo juridica ndo tem acesso a
‘realidade’ policontextural envolvida na decisdo; b) os riscos e perigos de
efeitos colaterais ndo podem ser previstos por planejamentos simples; e ¢) a
resposta cadtica do ambiente socioldgico as interferéncias produzidas por
decisdes juridicas deste tipo serd, inevitavelmente, falsificada por esquemas
de observacao (analises, analogias e progndsticos) que poderdo, apesar de
contingencialmente desastrosas, ser observadas como progresso.?’

Faz-se necessaria uma teoria do risco, ou uma teoria do direito reflexivo, que abarque
ndo apenas as situacbes de risco, mas também que leve em consideracdo a
policontexturalidade, como uma proposta “[...] para a observacdo de varios sistemas [...] que
atuam segundo racionalidades especificas, e, sobretudo, levam a producdo de ressonancia nos
demais sistemas (economia, por exemplo) atraves da utilizacdo de instrumentos juridicos,

num processo social co-evolutivo.”**®

2% | UHMANN, op. cit., 2005.
27 ROCHA; CARVALHO, op. cit., p.14.
% |bidem, p.23.
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Seja como for, o importante é que se crie, dentro do sistema juridico, uma
comunicacdo juridica diferenciada, evoluida, que permita novas abordagens e uma postura

diferenciada frente aos riscos ecoldgicos e a complexidade dos problemas contemporaneos.

3.2 Coisa Julgada: Entre a Memoria e a Redundéancia Juridica

Dentre os aspectos a serem abordados por uma nova comunicacgdo juridica, se destaca
a regra processual que proibe a modificagdo dos efeitos das decisdes judiciais. A coisa
julgada, como ja visto, caracteriza-se como efeito da decisdo judicial e esta, por sua vez, é
resultado do procedimento. A decisdo judicial ambiental, como toda e qualquer decisao, gera
riscos, e tais riscos geram consequéncias no sistema, como 0 aumento ou diminui¢do da

complexidade e da contingéncia.

Antes da decisdo nos encontramos ante um ambito limitado de
possibilidades, que se apresentam como alternativas decisionais; depois da
decisdo a contingéncia se fixa em uma forma que faz com que a mesma
decisdo se torne contingente, ja que houvera sido possivel decidir de maneira
distinta de como se tem feito. Esta transformacao de contingéncia futura em
contingéncia passada permite a organizacdo produzir um tempo interno
préprio, desvinculado do tempo externo, de tal maneira que cada decisdo é o
pressuposto de outras decisfes € a0 mesmo tempo ha requerido decisGes
precedentes.”*

Dentro do Direito, a coisa julgada é uma das formas juridico-procedimentais
encontrada para reduzir a complexidade. Luhmann®® diz que as pessoas néo recorrem ao
Judiciario para ter decisbes a seu favor, mas sim, para ter decisdes. A decisdo jurisdicional,
juntamente com o instituto da coisa julgada, assegura a sociedade que a lide foi resolvida
conforme a lei, e assim reduz a complexidade, porque garante que a partir dela ndo se

retornard a discussdo sobre a mesma questao.

299 «Antes de la decisién nos encontramos ante un &mbito limitado de posibilidades, que se presentan como
alternativas decisionales; después de la decision la contingencia se fija en una forma que hace que la misma
decision se vuelva contingente, ya que hubiera sido posible decidir de manera distinta de como se ha hecho. Esta
transformacién de contingencia futura en contingencia pasada permite a la organizacion producir un tiempo
interno propio, desvinculado del tiempo externo, de tal manera que cada decision es el presupuesto de otras
decisiones y al mismo tiempo ha requerido decisiones precedentes.” CORSI et al, op. cit., p.122-123. [livre
traducdo]

3001 UHMANN, op. cit., 1980.
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Ap0s tornarem-se imutaveis os efeitos da decisdo (transito em julgado), e passado o
prazo para acdo rescisoria, pode-se ter certeza que aquela decisdo ndo mais serd modificada.
“Preclusas, portanto, todas as questdes propostas ou proponiveis, temos a coisa julgada, isto e,
a afirmacédo indiscutivel, e obrigatoria para os juizes de todos os futuros processos, duma
5301

vontade concreta de lei, que reconhece ou desconhece um bem da vida a uma das partes.
Assim sendo, sé hd uma possibilidade de futuro, que é aquela determinada pela deciséo.

Mas deve-se ponderar que muitas decisfes sdo tomadas sem levar em consideragéo as
conseqiiéncias que podem trazer para outros sistemas — como 0 da ecologia, no caso das
decisbes ambientais — e podem acabar ocasionando danos (ambientais). Nestes casos a
decisdo tomada, que porventura venha a prejudicar 0 meio ambiente, mas que ja esteja
protegida pela imutabilidade dos efeitos da decisdo (coisa julgada material), acaba por

aumentar os riscos ecoldgicos, ja que aumenta a possibilidade de danos ambientais futuros.

A coisa julgada é, assim, uma forma de fechamento operacional do sistema, pois busca
decisbes passadas que possam servir de base para decisbes futuras. Ao decidir conforme as

decisdes precedentes, o sistema reforca a auto-referéncia através da redundancia.

Difere-se redundancia de informacdo, sendo que esta se considera como valor de
surpresa das noticias, dado um reduzido nimero de outras possibilidades, engquanto que
aquela resulta (circularmente) de que a informacéo precedente se deve tomar em conta na
operacdo dos sistemas autopoiéticos. Além disso, a redundancia nega a necessidade de mais
informacdo no sistema e possibilita a indiferenca em relacdo ao mundo. Desta forma, quanto
mais informacBGes um sistema tem que processar, mais precisa de suficiente redundancia,
especialmente para evitar erros ao considerar as informaces importantes. E sua funcéo,

portanto, selecionar as informacdes que tém capacidade de novidade no sistema.3*

O conceito de redundancia também se contrap@e ao de variedade dentro da Teoria dos
Sistemas Autopoiéticos. Redundancia significa, como ja dito, a comunicacdo de uma
informacdo ja conhecida, sem valor de surpresa. Em contrapartida, se entende por variedade a
“[...] multiplicidade e a heterogeneidade dos elementos de um sistema, e portanto a

improbabilidade de prever cada um deles a partir do conhecimento dos outros. Com 0

%01 CHIOVENDA, op. cit., p.374.
%02 | UHMANN, op. cit., 2002.
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. . . . 303
aumento da variedade um sistema aumenta sua abertura com respeito ao ambiente.”

Ambos, redundancia e variedade, sdo condicdo de autopoiese do sistema juridico.

De acordo com Luhmann®®*, sé a redundancia é capaz de determinar o que ha para
decidir, e isso se da com base na argumentagio. E que o ordenamento dos argumentos evita o
trabalho de informar-se, e assim, conduz a decisdo. A redundancia pode ser considerada,
portanto, como o contrario da variedade. Redundancia ¢é a informacgéo que ja se possui para
processar informacdes subsequentes, enquanto que a variedade é a informacéo que faz falta
para processar as informacdes subseqiientes.*®® Espera-se que o sistema balanceie redundancia
e variedade sem comprometer sua habilidade de abertura cognitiva a inovagdes, nem sua
unidade estrutural. Ao fazer este balango, os sistemas levam em consideracdo conseqiiéncias
intra-sistémicas (referentes a decisdes juridicas futuras) e consequéncias externas (efeitos que

uma decisdo tem no entorno juridico).%

Ao estabelecer o instituto da coisa julgada, o sistema juridico esta dando prioridade a
redundancia e deixando em segundo plano a variedade, ou seja: procura decidir novas
questdes com base em informacdes ja processadas pelo sistema anteriormente, reforcando a

sua auto-referéncia e respondendo de acordo com sua memodria.

H& quem diga que a decisdo judicial ndo é resultado imediato e Unico das prescricdes
legais, mas sim, a postura do agente juridico, sua visdo de mundo®’. Por outro lado, ha quem
diga que “a tarefa do juiz consiste em confrontar situagdes repetidas, tendo que decidir de
maneira repetidamente igual quando se apresentam premissas idénticas. O juiz compromete-

se com suas decisdes e as premissas a elas vinculadas™®,

Na verdade, a repeticéo é explicada por Luhmann®® como um processo muito mais

dificil e diferenciado que o mero ato de copiar. Nas repeticdes, 0S casos se constroem como

303 «[...] multiplicidad y la heterogeneidad de los elementos de un sistema, y por tanto la improbabilidad de

prever cada uno de ellos a partir del conocimiento de los otros. Con el aumento de la variedad un sistema
aumenta su apertura con respecto al ambiente.” CORSI et al, op. cit., p.137 [livre tradugdo].

%4 _LUHMANN, Niklas. O enfoque sociolégico da teoria e pratica do direito. In: Seqiiéncia: estudos juridicos e
politicos, Floriandpolis, ano XV, n.28, 1994,

%% |dem, op. cit., 2002.

306 PHILIPPOPOULOS-MIHALOPOULOS, Andreas. Dealing (with) Paradoxes: On Law, Justice and Cheating.
In: KING; THORNHILL, op.cit.

%7 STAMFORD, op. cit., p.85.

%% DUARTE, op. cit., p.53.

309 | UHMANN, op. cit., 2002.
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casos comparaveis, devido a exigéncia da justica de tratar igual os iguais, e desigual os
desiguais. Mas cada situacdo concreta é diferente, tem suas peculiaridades. Por isso, as
repeticdes estdo sob a dupla exigéncia, de identificar regras, e confirmar essa identificacéo
(apesar da ndo-identidade da situacdo de cada caso). A repeticdo exige, portanto, a

condensacao (reduzir em identidades definiveis) e a confirmacao (generaliza-las).

A pressao de decidir, sofrida pelas organizac@es, conduz a acumulacéo de decisdes ou
de elementos de decisdes para o uso repetido. Reunem-se componentes pré-fabricados sobre
0s quais se decidiu em outro tipo de decisdes, de modo que a diferenca real destas situacoes
seja ultrapassada. Ao invés de se perguntar pelas alternativas para a decisdo concreta,

pergunta-se o que ja se tem relacionado ao tema.3*

Na pratica dos Tribunais aplicam-se essas regras de repeticdo para julgar casos
semelhantes. Recorre-se recursivamente ao passado, a fim de buscar elementos que ajudem no
processo de decisdes futuras. Ainda que cada novo caso seja Unico, devido as suas
particularidades, sempre ha pontos de contato que podem ser estabelecidos; algumas
caracteristicas constantes em mais de uma situacdo e que podem ajudar as instancias de
decisdo durante o processo decisério. Porém, embora se recorra ao passado para auxiliar no

processo decisoério, cabe frisar que a decisdo nao é determinada por ele:

[...] a decisdo ndo esta determinada pelo passado (leis emitidas, delitos
cometidos); a decisdo opera dentro de sua propria construgdo que s6 é
possivel no presente. Por outro lado, a decisdo tem conseqiiéncias para 0s
presentes futuros. A deciséo abre ou fecha possibilidades que sem a decisdo
ndo existiriam. A decisdo pressupde o passado como invariavel e o futuro
como variavel e precisamente por isso lhe da a pirueta a relacdo de
determinacdo: ndo se deixa determinar pelo passado, mas intenta determinar
o futuro, ainda que este efeito de determinagdo ndo se efetue porque no
futuro se espera que haja mais decisdes.*™

Isso acontece porque a decisdo deve ter a pretensdo de permanecer como unidade, se

oferecendo como tal para uma posterior aplicacdo, ou seja: objetivando ser premissa para

3191 UHMANN, op. cit., 2005, p.83.

11«11 la decision no esta determinada por el pasado (leyes emitidas, delitos cometidos); la decisién opera
dentro de su propia construccion que es sélo posible en el presente. Por otro lado, la decisién tiene
consecuencias para los presentes futuros. La decision abre o cierra posibilidades que sin la decision no
existirian. La decision presupone el pasado como invariable y el futuro como variable y precisamente por eso le
da la voltereta a la relacién de determinacion: no se deja determinar por el pasado, pero intenta determinar el
futuro, aunque este efecto de determinacion no se efectle porque en el futuro se espera que haya mas
decisiones.” Idem, op. cit., 2002, p.371. [livre tradug&o]
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outras decisbes. Ao eleger uma alternativa dentre as possiveis, estd se produzindo ou

impedindo relaces com outras decisées.*?

Nesse sentido afirma-se que “é o juiz quem, de forma repetida, ird se confrontar com
situacdes repetidas e que tera de decidir também repetidamente. Logo, toda decisdo de um
juiz o vinculara com o futuro.”*"* Mas cabe lembrar que a decisdo precisa ser fundamentada

para que tenha legitimidade.

As decisbes do sistema juridico devem ser fundamentadas. No minimo
devem ser associadas [a seguinte maxima]: "porque isto é de direito" ("weil
es so rechtens ist"), e na préatica, tais fundamentagdes tém sido mais
extensas por intermédio de argumentos que sdo preparados antes e apds a
decisdo. No interior do proprio sistema juridico estas fundamentacfes sdo
tratadas como uma ordem normativa, e por sua vez o camelo seria
garantido por ter sido fundamentado. Para um observador externo, a
fundamentacdo é necessaria, porque de outra forma as tendéncias da
decisdo do sistema ndo poderiam ser de forma alguma observadas. [...]
representa talvez a melhor fundamentacdo da necessidade de
fundamentacdes: [o fato de que] sem a justificagdo ndo poderiamos com
frequéncia determinar, 0 que techicamente deve ser decidido, o teor do
julgamento em si.*

As decisBes se fundamentam em casos ja decididos, e portanto sao recursivas, uma vez
gue o sistema busca elementos dentro de sua propria estrutura. Isso se da devido ao fato de ser
mais “confortavel” ao sistema juridico buscar fundamentos em decisdes j& emitidas. O
sistema, através da memoria, verifica a consisténcia das comunicagdes juridicas que lhe sdo

apresentadas e organiza 0 acesso a informacéao.

Luhmann®®® explica que a memdria ndo se confunde com o regresso ao passado, hem
com um armazém de dados ou informagfes aos quais se podem recorrer quando surge uma
demanda. A memdria tem a funcdo de liberar a capacidade de processar informacdo, com o
fim de que o sistema se abra a novas irritacOes, e tenta evitar que o sistema se blogueie a si

mesmo por causa de uma coagulacdo dos resultados de observagdes anteriores.

A memoria possui, portanto, a dupla funcdo de esquecer e recordar: “[...] nao deve

recordar cada vez que se tenta abrir a porta, que isso se faz dando volta no punho e que se nao

312 | UHMANN, op. cit., 2005, p.17.

313 SCHWARTZ, op. cit., p.85.

31 | UHMANN, op. cit., 2004, p.74-75.
315 |dem, op. cit., 2007, p.457.
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se concretiza é porque esta fechada. Portanto, se pode afirmar que a memoria pde a disposicao

: . . 316
do modo recursivo [...] ‘valores especificamente proprios’.”

Sem o esquecimento ndo haveria aprendizagem nem evolugdo. Esta dupla
funcdo se realiza na permanente reimpregnacao [...]: por um lado, com a
repeticdo da comunicacdo, o emprego das palavras e o uso das referéncias,
surge a impressdo compacta do “estar familiarizado com”; por outro lado —
precisamente mediante isso — se deixa no esquecimento como foi antes,
guando determinadas impressdes, exigéncias e irritagdes se apresentaram
como novas, surpreendentes, ndo familiares. A repeticdo produz ela mesma o
recordar e o esquecer.’’

Desta forma, se faz necessario que o Direito recorra a memdria para possibilitar a
tomada de decisGes ambientais. Para evitar a sobrecarga do sistema, se esquece as condicdes
primarias de situacdes passadas, suas impressdes iniciais, a primeira carga de informacGes. Se
for levar em conta tudo isso, o sistema ndo agiienta a complexidade e entra em curto-circuito.
Ao invés disso, esquece a situagao inicial de “nada saber” e processa as informacdes a partir
do momento em que ja se tenha familiarizado com certas circunstancias. Assim fica mais facil

recordar como foi decidida uma questdo semelhante no passado.

Para que isso seja possivel é necessario que o sistema, como auto-observador, se
utilize de distin¢es, a fim de auxiliar na designacdo de uma possibilidade com o conseqliente
abandono da opcdo oposta. Para que se utilize da memoéria no presente, necessariamente se
utiliza da forma passado/futuro, pois somente se pode regressar ao passado se for em
comparacdo com o futuro (ja que o presente é a mera distincdo entre esses dois horizontes

temporais).

[...] tudo o que acontece, sucede de maneira simultanea. Tanto o passado
como o futuro sdo contemporéneos e relevantes, apenas, na simultaneidade.
Passado e futuro s&o horizontes de tempo de cada uma das operagdes e
podem, somente como tais, ser distinguidos no presente. Seu enlace
recursivo se produz unicamente em cada uma das operacdes atuais.*'®

316 «[ ] no debe recordar cada vez que se intenta abrir la puerta que eso se hace dando vuelta a la manija y que

si no se logra es que esta cerrada. Por lo tanto se puede afirmar que la memoria pone a disposicion del modo
recursivo [...] ‘valores especificamente propios’.” LUHMANN, op. cit., 2002, p.175. [livre tradu¢do]

317 «Sin olvido no habria aprendizaje ni evolucion. Esta doble funcién se realiza en la permanente
reimpregnacion [...]: por un lado, con la repeticion de la comunicacion, el empleo de las palabras y el uso de las
referencias surge la impresion compacta del ‘estar familiarizado con’; por otro lado — precisamente mediante
esto — se deja en el olvido como fue antes, cuando determinadas impresiones, exigencias e irritaciones se
presentaron como nuevas, sorprendentes, no familiares. La repeticion produce ella misma el recordar y el
olvidar.” Idem, op. cit., 2007, p.458. [livre tradugéo]

38 «[..] todo lo que acontece, sucede de manera simulténea. Tanto el pasado como el futuro son
contemporaneos y relevantes, solo, en la simultaneidad. Pasado y futuro son horizontes de tiempo de cada una de
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Pressupbe-se que o uso repetido das mesmas referéncias significa que aquilo possa
ocorrer da mesma forma no futuro.**® Cada vez que o sistema se depara com uma nova
decisdo, uma imensidade de possibilidades aparece, sobrecarregando e complexificando a sua

memoria. “A memoria de um sistema esta sempre presente, em cada decisdo, ja que é a partir

. . .. 320
dela que se pode aprender, e isso significa que se torna criativa.”

Ao tomar uma decisdo, a organizacdo tem uma carga muito grande de complexidade, o
que ocasiona uma “estafa” no sistema. Para evitar esse stress, a memoria realiza sua dupla
fungéo de esquecer e recordar, a fim de auxiliar no processo de tomada de decisao, evitando a
sobrecarga do sistema. Assim, o enfrentamento daquela complexidade ndo precisa ser
novamente retomado, uma vez que j& foi realizado em tempos anteriores. “Os tribunais
reconstroem o passado no formato do caso que se faz presente. S6 se levara em consideracéo
0 que é necessario para a decisdo do caso — e nada mais.”*** Por isso se diz que a memoéria

esta relacionada com a prépria evolugdo do sistema.

A memoria é, ela mesma, produto da evolugéo, ainda que ndo seja capaz de
recorda-lo. [...] Sem duvida, [as distingdes com as que a memoria trabalha]
ndo produzem uma imagem da evolucdo, ndo a representam; por isso
tampouco podem controlad-la. O futuro permanece indeterminado e
imprevisivel. Ainda que a meméria pode pelo menos propor o futuro como
ambito de possiveis oscilacdes, e com isso fazer com que as operacdes do
sistema dependam das distin¢fes que em cada caso se utilizam para designar
um dos lados (mas o outro nao); e desta maneira indicar o limite que
respectivamente pode cruzar-se. A evolucao é e segue sendo imprevisivel. A
memoria ndo pode mudar nada disso. SO pode ajustar-se a ela com diversas
formas — de acordo com os coeficientes de irritacdo e aceleracdo que
resultam do processo evolutivo.*?

las operaciones y pueden sdlo como tales ser distinguidos en el presente. Su enlace recursivo se produce
Unicamente en cada una de las operaciones actuales.” LUHMANN, op. cit., 2002, p.102. [livre traducao]

319 | dem, op. cit., 2007, p.461.

20 DUARTE, op. cit., p.50.

%21 «Los tribunales reconstruyen el pasado en el formato del caso que se hace presente. Sélo se tomara en
consideracion lo que es necesario para la decision del caso -y nada mas.” LUHMANN, op. cit., 2002, p.388.
[livre traducéo]

%22 “La memoria es ella misma producto de la evolucidn, aunque no es capaz de recordarlo. [...] Sin embargo,
[las distinciones con las que la memoria trabaja] no producen una imagen de la evolucion, no la representan; por
eso tampoco pueden controlarla. El futuro permanece indeterminado e imprevisible. Aunque la memoria puede
por lo menos proponer el futuro como dmbito de posibles oscilaciones, y con ello hacer que las operaciones del
sistema dependan de las distinciones que en cada caso se utilizan para designar uno de los lados (pero el otro
no); y de esta manera indicar el limite que respectivamente puede cruzarse. La evolucién es y sigue siendo
imprevisible. La memoria no puede cambiar nada de eso. Sélo puede ajustarse a ella con diversas formas — de
acuerdo a los coeficientes de irritacion y aceleracion que resultan del proceso evolutivo.” Idem, op. cit., 2007,
p.469. [livre traducéo]
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Isso funciona enquanto existam decisdes passadas que se apliquem ao caso sub judice,
e que tais decisBes ainda se prestem a finalidade do Direito, de estabilizar expectativas. A
partir do momento em que as decisfes passadas ja ndo ddo conta das questdes apresentadas no
presente, ou que simplesmente ndo existam decisdes passadas sobre o assunto, o sistema
juridico se vé obrigado a sair do circulo auto-referencial e possibilitar a abertura cognitiva
para o entorno, possibilitando um processo de aprendizagem.

Nota-se isso principalmente nos casos relacionados aos chamados novos direitos,
dentre os quais estd o Direito Ambiental. Nestes casos, as decisdes se desvencilham umas das
outras, j& que muitas vezes sequer existem precedentes sobre a matéria. “Pode-se afirmar
atualmente que as decisdes envolvendo novos direitos sdo decisbes que ndo tém outra
alternativa sendo se tornarem independentes uma das outras, porque esses conflitos juridicos

. . A . . . , . 2
cada vez mais sdo conflitos entre posi¢des opostas igualmente justificaveis.”%

Na tomada de decisGes ecoldgicas, muitas vezes o sistema ndo consegue recorrer ao
passado, pois a redundancia juridica é reduzida, devido a grande variedade de fatores novos e
inusitados que surgem diariamente nos Tribunais. Desta forma, o sistema juridico ndo dispde
de decisbes que oferecam solucdo para as novas questdes que surgem, e 0 sistema se Vvé
obrigado a buscar na heterorreferéncia a solugdo para tais litigios.

Como ja dito, a coisa julgada aparece no sistema juridico para possibilitar a
redundancia, recorrendo a memoria para auxiliar no processo de tomada de decisdo. Uma vez
que, nas questdes ecoldgicas, este acesso a redundancia seja dificultado, se questiona se a
coisa julgada ndo acabaria perdendo seu proposito e, nesse sentido, se ela ndo seria

dispensavel nos casos que impliqguem decis@es judiciais de ordem ecoldgica.

3.3 Coisa julgada: solucdo juridica para a problemética ecoldgica da sociedade

contemporanea?

Para examinar a possibilidade de dispensar, ou ndo, a coisa julgada nas decisdes

judiciais de carater ecoldgico, é preciso que primeiramente se avalie as condi¢Bes de

2 ROCHA; SIMIONI, op. cit., p.184.
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mudancas dentro do sistema juridico, por meio da abertura cognitiva ao entorno. Com a
abertura cognitiva do sistema possibilita-se a apreensdo de informagfes do ambiente,
iniciando um processo de aprendizagem. “Esse processo de aprendizado ndo se assenta em
decisbes, mas sim em textos - tais como as decisdes diretivas (Leitentscheidungen) dos

. . . . , L e a4 324
tribunais, ou as leis ou mesmo as ‘teorias’ da dogmatica juridica.”

[...] o sistema é aberto porque o0s pontos de vista cognitivos também tém um
papel nisso. Cognigdo é requerida tanto para a orientagdo do ambiente do
sistema, como para sua propria orientacdo, tanto para a determinacdo das
condicBes empiricas da aplicacdo de normas, como para julgar a adequacgéo
de, ou a necessidade de mudar as normas elas mesmas. O sistema opera
completamente ‘“aberto” para as condigdes ambientais € sua possivel
mudancga. Em outras palavras, ele pode aprender. Mas primeiro a autopoiese
do sistema deve ser usada [...].**

Através desse processo de aprendizagem se questiona sobre a possibilidade de
mudanca nos elementos do sistema, especialmente no que se refere a regra processual sobre a
imutabilidade dos efeitos da decisdo judicial. Discute-se a possibilidade de se mitigar os
efeitos da coisa julgada em algumas situagdes pontuais. Uma destas circunstancias seria no
caso de decisdes ja ndo mais passiveis de discussdo ou recurso, e que se apresentam como

prejudiciais ao meio ambiente.

Se pensa no caso hipotético de uma empresa que foi demandada em juizo por causar
poluicdo, e na sentenca foi absolvida por se entender que a substancia ou préatica analisada néo
era prejudicial ao meio ambiente. Transcorridos alguns anos (transcorrido, entdo, o prazo para
acao rescisoria), se percebeu que tal decisdo foi equivocada, e que a empresa estava poluindo
0 meio ambiente a época da acdo judicial. Se a decisdo nédo for passivel de modificacdo, ter-
se-a que admitir que a empresa continue impune, ainda que estivesse poluindo e prejudicando,

quica, todo o planeta?

%24 LUHMANN, op. cit., 2004, p.63.

325 «[the system] is open because cognitive viewpoints also play a role in this. Cognition is required both for the
system’s environmental orientation as well as for its own orientation, both for the determination of the empirical
conditions of the application of norms as well as for judging the adequacy of or the need to change the norms
themselves. The system operates completely ‘open’ for environmental conditions and their possible change. In
other words, it can learn. But first the autopoiesis of the system has to be used [...].” Idem, op. cit., 1989, p.65.
[livre traducéo].
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Em uma recente decisdo®**® da Quarta Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul foi decidido, por unanimidade, manter a sentenca de primeiro grau, que julgava
improcedente a Acdo Civil Pablica interposta pelo Ministério Pablico contra uma britagem no
interior do estado. A decisdo da primeira instancia, corroborada pelo acorddo unanime em
sede recursal, ndo condenou a ré, por entender que as extracdes e a britagem de pedras, que

ocorriam em local préximo a rodovia, ndo causavam danos ambientais.

Deste modo, os orgaos julgadores desconsideraram o potencial dano ecoldgico que
poderia advir de tal prética, e, inclusive, que tal britagem se dava em éarea de preservacdo
permanente. “O historico das decisdes de nossos tribunais sobre os conflitos de interesses em
torno da ecologia, [...] do meio ambiente, mostra dificuldades palpaveis, particularmente
guando se depara com a incontornavel questdo do direito de propriedade e seus corolarios, a

indenizacdo entre eles.”%%’

Percebe-se, portanto, que de fato existem decisdes judiciais que podem ser
consideradas prejudiciais ao sistema ecologico e que, em razdo das regras processuais
brasileiras, ndo podem ser modificadas se transcorridos 0s prazos para recursos possiveis.
Tais decisOes, ainda que confrontem o preceito constitucional de protecdo ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, deverao ser perpetuadas em razéo da coisa julgada.

Em outra decisd0®?® do Tribunal galicho o relator reconhece uma queimada realizada
pelo Municipio de Arroio Grande mas, contrariamente ao Ministério Pablico, ndo acredita que
ela tenha causado danos ao meio ambiente. Em seu voto, o qual foi seguido pelos demais
desembargadores, conclui que: “Assim, se o fato imputado na inicial ocorreu uma Unica vez,
efetuada a queima em local isolado, na mata, sem qualquer possibilidade de contaminacgéo do
ar e do solo, e, portanto, de dano ao meio ambiente, ndo hd como acolher a pretensdo

vestibular.”

Como ter certeza de que tal pratica ndo ocasionou contaminacdo do ar e do solo? Ou,

se tal contaminacao néo € perceptivel hoje, quem garante que néo trara conseqiiéncias danosas

326 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Quarta Camara Civel. Apelagdo Civel n® 70022012272. Rel.
Des. Vasco Della Giustina. Julgado em 22.10.2008. Disponivel em: <www.tjrs.jus.br> Acesso em: 07 abr. 20009.
%27 CARVALHO, Carlos Gomes de. O que é Direito Ambiental. Dos Descaminhos da Casa & Harmonia da Nave.
Floriandpolis: Habitus, 2003, p.175.

328 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Terceira Camara Civel. Apelacdo Civel n° 70020327243. Rel.
Dr. Pedro Luiz Pozza. Julgado em 16.08.2007. Disponivel em: <www.tjrs.jus.br> Acesso em: 07 abr. 20009.
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no futuro? Novamente, trata-se de uma decisdo que, embora possa prejudicar o sistema
ecoldgico, serd perpetuada em razdo da coisa julgada. A doutrina dogmatica tradicional
defende a imposicdo da coisa julgada ainda que a decisdo tomada venha posteriormente a se

considerar injusta:

Pode a controvérsia renascer por ocasido de novo processo sobre 0 mesmo
objeto ou sobre um objeto conexo e poderia 0 juiz convencer-se de que foi
injusta a precedente decisdo. Embora se tenha tornado imutavel a sentenca,
sabemos que a sua eficacia, apesar de ser vinculante, ndo poderia impedir
que se julgasse de modo contrério, caso fosse ministrada a demonstracao de
que a precedente sentenca julgou injustamente. Para evitar uma deciséo
contraria, deve a coisa julgada assegurar ndo mais e ndo somente a sentenca,
mas ainda o efeito que ela produziu, isto é, a declaracdo ou a mudanca da
relacdo juridica deduzida em juizo; com esta sua funcédo, a coisa julgada
torna impossivel ou inoperante a demonstragdo da injustica da sentenga, a
saber, torna incondicionada a sua eficacia, e garante assim a seguranga, a
permanéncia e a imutabilidade dos efeitos produzidos. Esta é a coisa julgada
substancial ou autoridade da coisa julgada [...].**®

Esta visao tradicionalista, a qual defende a autoridade da coisa julgada até mesmo
guando flagrantemente injusta — ou prejudicial ao meio ambiente, como no caso levantado por
este estudo — é defendida pelas instancias de decisdo, como se pode observar em uma
decis&o®* proferida pela Quarta Turma do Tribunal Regional Federal da 42 Regio, na qual o
voto do relator foi vencido pelos demais, que concordaram com o voto divergente, do Juiz

Federal Sérgio Renato Tejada Garcia, que assim se manifestou:

A questdo da regularidade do empreendimento foi judicializada, ja ha
pronunciamento definitivo do Poder Judiciario, o que vincula ndo s6 o
IBAMA, que foi parte do processo, mas toda a Administracdo Publica, em
respeito a coisa julgada.

H& um momento em que o empreendedor, cumpridas as exigéncias legais,
merece ter um pouco de paz.

Retorna-se ao tema ja tratado anteriormente, sobre a visdo dogmatica da coisa julgada,
como sendo indispensavel para a manutencdo da paz e o necessario fim da litigiosidade. Pelos
argumentos levantados ndo apenas nessa decisdo, mas também nas outras decisoes

anteriormente citadas, apenas se confirma a possibilidade de que alguns danos ambientais

29 | IEBMAN, op. cit., 1945, p.153.

330 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regido. Quarta Turma. Apelacdo Civel n° 2007.72.08.004973-
5/SC. Rel. Des. Federal Valdemar Capeletti. Julgado em 12.11.2008. Disponivel em: <www.trf4.jus.br> Acesso
em: 07 abr. 2009.



112

podem vir a se concretizar devido a impossibilidade de rediscussdo da matéria, em razdo da

imutabilidade dos efeitos da sentenca, alcancada pela coisa julgada.

Porém, como ja dito antes, a visdo dogmatica tradicional ndo leva em consideracdo as
enormes transformacdes a que a sociedade vem sendo submetida, nem assimila as questoes de
risco e paradoxo que se apresentam para toda a sociedade, mas especialmente para o sistema

juridico.

Observando a questdo sob o enfoque da teoria sisttmica de Niklas Luhmann, chega-se
a conclusdo de que permitir a chamada “relativiza¢do da coisa julgada” ou a “mitiga¢do dos
efeitos da coisa julgada” é uma possibilidade a ser pensada para auxiliar nos processos de
tomada de decisdo referentes a questdes ecoldgicas que surgem no sistema juridico esperando
uma decisdo do Poder Judiciario. Para se examinar essa alternativa e poder concluir, ao final,

sobre a sua (im)possibilidade, deve-se considerar alguns aspectos, tais como:

a) Se admitida a relativizacdo da coisa julgada, estar-se-a indo contra o fundamento do
procedimento judicial, que € justamente de estabilizar expectativas comportamentais. Cada
decisdo trard consigo a contingéncia e a ndo reducdo da complexidade, pois abrird mais

futuros possiveis.

Com a imutabilidade dos efeitos das decisdes judiciais, assegurada pela coisa julgada,
a complexidade do sistema juridico é reduzida, porque ndo se terd mais diversas
possibilidades de futuro, apenas a possibilidade de cumprimento (ou nédo) daquela decisao.
Antecipa-se o futuro e, assim, se diminui 0s riscos, uma vez que as possibilidades se tornam
restritas. Nao ha mais o que fazer, sé resta a alternativa de cumprir o decidido. Deste modo, o

sistema juridico cumpriria a sua funcéo de absorver a inseguranca e reduzir a complexidade.

Visto por este angulo, a mitigacdo dos efeitos da coisa julgada iria de encontro com a
idéia de seguranca e, portanto, iria de encontro com o propo6sito do procedimento judicial e do
sistema juridico. Deve-se ressaltar a visdo dogmatica tradicional, que compreende a seguranca

“[...] no sentido de PREVISIBILIDADE. Trata-se de um fendmeno que produz tranquilidade
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e serenidade no espirito das pessoas, independentemente daquilo que se garanta como

provavel de ocorrer como valor significativo.”?**

Neste sentido, a mitigacdo dos efeitos da coisa julgada causa inseguranca, porque a
partir do momento em que ndo se sabe se e quando a decisdo serd mudada
(imprevisibilidade), sdo geradas indmeras possibilidades para o futuro, 0 que aumenta a
complexidade e a contingéncia do sistema. Pode ser que aquela decisdo seja modificada, ou

pode continuar como esta, ou pode piorar, ou pode melhorar, etc.

Contingéncia porque existe a possibilidade de solugfes diversas para o
mesmo caso. As solucbes juridicas ndo sdo univocas. Mas, se existem
diversas possibilidades, a selecdo de uma entre as varias possiveis, leva
sempre a um risco, quer dizer, existem possibilidades que a escolha seja
errada e que tal erro produza um desapontamento na expectativa social com
respeito ao direito.>*

b) Por outro lado, a mitigacdo dos efeitos da coisa julgada permite que ela seja vista como
condicdo de autopoiese do sistema juridico, pois possibilita sua abertura cognitiva (variedade
— relativizagdo da coisa julgada), a0 mesmo tempo em que mantém seu fechamento
operacional (redundancia — coisa julgada). Ai reside sua paradoxalidade: ela €,
simultaneamente, condicdo de abertura e fechamento do sistema; é necessaria e desnecessaria

para a tomada de decisdo. Eis o paradoxo da coisa julgada!

Conforme Luhmann, “o paradoxo do sistema €, no direito como de outra maneira

também na logica, o ponto cego do sistema que permite a operacdo da observacdo. O

paradoxo representa, por assim dizer, o mundo — que é igualmente invisivel —, no sistema.”**

Mediante o paradoxo, portanto, se faz possivel que o Direito observe a si mesmo,
distinguindo-o de seu ambiente.

O paradoxo, como tudo mais, estd temporariamente condicionado. O
paradoxo, como tudo mais, tem que reprimir a si mesmo de perguntar a
questdo fundamental: o paradoxo é paradoxal? Idem para as distingoes,
sistemas, individuos: eu faco o que eu faco? A distincdo distingue, a lei é

%1 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Controle das decisées judiciais por meio de recursos de estrito direito e
de acao rescisdria: recurso extraordinario, recurso especial e acdo rescisoria: 0 que é uma decisdo contréria a
lei? S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p.26.

%2 DUARTE, op. cit., p.41.

333 «|a paradoja del sistema es, en el derecho como de otra manera también en la lgica, el punto ciego del
sistema que permite la operacion de la observacion. La paradoja representa, por asi decirlo, el mundo -que es
igualmente invisible-, en el sistema.” LUHMANN, op. cit., 2002, p.234. [livre traducéo]
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legal, eu sou eu: todas as relevantes questdes assustadoras que o
questionador apenas pode responder criando outra distincdo, tomando
distancia e invisibilisando a suspeita do todo.**

Neste diapasdo, o paradoxo nio se resume a uma mera contradi¢do “[...] entre duas
proposicdes que, reciprocamente, se negam, a ponto de bloquearem futuras comunicacdes.
Por isso, ndo aparece sob a forma ‘A = ndo A’, mas sim como ‘A porque ndo A’; nem como
‘A = A’, mas sim sob a forma ‘A porque A’.”** Sendo assim, no caso em questdo, o
paradoxo reside em que a coisa julgada é necessaria porque € desnecesséria, ou ainda, ela é
condicdo de abertura porque nao é condicdo de abertura (porque é condicdo de fechamento)

do sistema.

Conforme Clam, “[...] todo direito s6 se torna paradoxal com a emergéncia de uma
forma de juridicidade que ndo mais consegue externalizar as consequéncias tipicas da auto-
referéncia.”®® O Direito Ambiental, como ja visto, ndo consegue externar as conseqiéncias
tipicas da sua auto-referéncia, pois ndo consegue decidir com base apenas na sua
recursividade, precisando recorrer ao entorno. “O sistema juridico € normativamente fechado
e cognitivamente aberto: a auto-referéncia de base do sistema comporta auto-referéncia no

que se refere as normas, e hetero-referéncia no que tange aos fatos.”’

Sendo assim, para que seja possivel decidir sobre questBes ecoldgicas, o sistema
juridico deve observar a coisa julgada tanto como possibilidade de auto-referéncia (ja que
existe uma norma juridica especifica quanto a impossibilidade de mitigacdo dos efeitos da
coisa julgada), mas também como possibilidade de heterorreferéncia (pois precisa se socorrer
dos fatos do entorno para observar os riscos ecoldgicos, as possiveis consequéncias
ambientais que podem resultar de tal decisdo, etc, para que ao final possa proporcionar uma

decisdo ambiental coerente com a realidade contemporanea).

A afirmacéo de que a coisa julgada é condicdo de autopoiese do sistema se justifica

por ela permitir sua abertura e fechamento simultaneos. Ao estabelecer a coisa julgada, o

334 «paradox, just as everything else, is temporally conditioned. Paradox, just as everything else, has to refrain
itself from asking the foundational question: is paradox paradoxical? Idem for distinctions, systems, individuals:
do | do what I do? Does the distinction distinguish, is law lawful, am | me: all frightfully relevant questions that
the questioner can only answer by creating another distinction, taking distance and invisibilising the suspicion of
the whole.” PHILIPPOPOULOS-MIHALOPOULOS, op. cit., p.221. [livre traducéo]

% NEUENSCHWANDER MAGALHAES, op. cit., p.249.

336 CLAM, op. cit., 20086, p.102.

37 NICOLA, op. cit., p.236.
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sistema juridico opera seu fechamento operacional, pois, como se viu anteriormente, recorre a
redundancia para auxiliar no processo de decisdo. A coisa julgada restringe o Direito a sua
auto-referéncia, impedindo que informacdes provenientes do ambiente possam causar

ressonancia em seu interior.

Contrariamente, a relativizacdo da coisa julgada estaria possibilitando a abertura
cognitiva do sistema, permitindo, através da variedade, a assimilacdo de informacdes
provenientes do entorno. Ao manifestar situacfes de risco ecoldgico, 0 ambiente conseguiria
causar irritagBes no sistema juridico, de modo que a necessidade de protecdo ambiental em
situagcbes de risco e incertezas abriria a possibilidade de alterar elementos sistémicos,

permitindo a mitigacdo dos efeitos da coisa julgada.

¢) Uma terceira opcdo seria fugir da discussé@o sobre a possibilidade, ou ndo, de relativizagdo
da coisa julgada, criando outro caminho para a questdo. Como ja mencionado anteriormente,
0 que se faz necessario é criar uma nova forma de decisdo, que poderia ser chamada de

decisdo ecologico-juridica.

Isso implicaria trazer elementos do sistema ecoldgico para dentro do sistema juridico,
ndo apenas como informacéo, mas juridicizando-os de forma permanente. Conforme King, no
que diz respeito a destruicdo ecoldgica ou ao desperdicio de energia e recursos hidricos, a
concepcao luhmanniana defende a idéia de que uma sociedade diferenciada funcionalmente
em sistemas parciais ndo é capaz de tratar tais problemas de forma a oferecer qualquer
possibilidade de solugdes bem-sucedidas:

Avaliagdes politicas, legais, cientificas e econdmicas podem satisfazer os
requerimentos de seus proprios sistemas especificos, mas essas avaliacoes e
as solucBes que resultam delas ndo podem transcender os limites
estabelecidos através do fechamento do sistema. Cada um pode ver somente
0 que pode ver. Ndo pode ver o que ndo pode ver e, além disso, ndo ha
nenhuma maneira de saber que ndo pode ver o que ndo pode ver.?®

338 «political, legal, scientific and economic accounts may satisfy the requirements of their own specific system,
but these accounts and the solutions that result from them cannot transcend the boundaries established through
the system’s closure. Each can see only what it can see. It cannot see what it cannot see and, moreover, it has no
way of knowing that it cannot see what it cannot see.” KING, op. cit., p.51. [livre tradugdo]
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No mesmo sentido, Teubner®®

afirma que a fundamentacgdo juridica apenas oferece
uma explicacdo unidimensional dos conflitos e, conseqlientemente, busca uma solugéo apenas
unidimensional (somente a nivel juridico). Essa concepcdo apenas vem fortalecer a idéia de
diferenciacdo funcional dos sistemas. Como ja dito, cada sistema fica adstrito aos assuntos

que se “encaixem” em Seu cO0digo binario, responsavel pela distin¢éo sistema/ambiente.

Ao trazer para dentro do sistema juridico as questdes ecoldgicas, de modo que
passassem a figurar também como elementos juridicos, esse obstaculo levantado por
Luhmann estaria transposto, pois a chamada decisdo ecoldgico-juridica ndo restringiria a
probleméatica ambiental apenas a submissdo juridica, mas especialmente a observacdes

ecologicas.

Para ser possivel tal decisdo é preciso que, embora submetida aos programas do
Direito, tenha elementos especificos, que condigam com sua situacdo especial. Na propria
dogmatica tradicional ja se defende um tratamento diferenciado para as questfes juridicas
dessa natureza: “E assim que, para além da aplicacdo das técnicas e métodos proprios de
outros ramos do Direito (principalmente do Direito Administrativo) [...], o Direito Ambiental

n . L, . e e L, . . Vi
se v€ na necessidade de desenvolver técnicas juridicas proprias e exclusivas.”**

No mesmo sentido se posiciona Leite, o qual afirma que “a complexidade do bem
ambiental na sociedade de risco exige que haja a introducdo de aparatos juridicos e
institucionais que garantam a preservagdo ambiental diante de danos e riscos abstratos,

.. . 41
potenciais e cumulativos.”

Nesse Viés, a decisdo ecoldgico-juridica teria que, além de levar em conta as situagdes
de riscos e incertezas ecoldgicas, ter programacdes exclusivas: regras processuais proprias,
prazos diferenciados, novas regras sobre as provas a serem produzidas e sua valoracao, e,
inclusive, tratamento diferenciado sobre a coisa julgada, criando uma nova comunicagdo

juridica, referente as questdes ecoldgicas.

%9 TEUBNER, op. cit., 2005, p.117.

30 CANOTILHO, José Joaquim Gomes (coord.). Introducdio ao direito do ambiente. Lisboa: Universidade
Aberta, 1998, p.35.

%L LEITE, op. cit., p.152.
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Isso ndo significa, de maneira alguma, transformar a programacéo do sistema juridico,
que até entdo se caracteriza como programacdo condicional, em programacao teleoldgica, ou
seja: criar programas orientados para o fim (protecdo ecoldgica), para as conseqiéncias da

decisao.

Como Luhmann®*? mesmo ressalta, na jurisprudéncia quanto a ecologia, que se baseia
cada vez mais no desconhecido, se iria em direcdo a um desastre juridico se fossem
consideradas todas as medidas como contrarias ao Direito no caso de que o fim néo tivesse
sido alcangado da maneira prevista, ou se 0s meios utilizados parecessem injustificados a

partir do momento em que se descobrissem novos conhecimentos de causa.

Desta forma, a criacdo de uma nova e diferenciada forma de decisdo, voltada para
aspectos ecoldgico-juridicos, ndo alteraria a programacdo condicional, tipica do Direito,
apenas levaria em consideragcdo um namero maior (e mais profundo) de aspectos na hora da
decisdo. Tal processo de decisdo teria programas diferenciados, capazes de considerar fatores
de risco e indeterminacdo. N&o estaria voltada para os fins a serem atingidos, mas sim,
abrangeria novos meios a serem utilizados na busca por uma decisdo juridica protetora do

meio ambiente ecologicamente equilibrado, dentro do cenario contemporaneo.

Tais programas diferenciados teriam que, igualmente, integrar o maior nimero
possivel de pontos de vista sobre a questdo a ser decidida, além de possibilitar que a deciséo
fosse passivel de modificacdo diante da experiéncia adquirida em sua aplicacdo, pois da forma
como os procedimentos judiciais sdo tradicionalmente estruturados, “[...] para dar solucbes
efetivas a conflitos que ndo sdo apenas interindividuais, hao de sofrer profundas alteracbes em
institutos basilares, como o da legitimidade de agir e da coisa julgada, para dar conta

. . - . .. 4
satisfatoriamente da solucao de conflitos sociais.”**

Por fim, cabe fazer uma ressalva: embora o Cédigo de Defesa do Consumidor®**

traga
certas regras excepcionais para a defesa dos interesses transindividuais (difusos, coletivos e
individuais homogéneos), que sdo aplicadas as Acgdes Civis Publicas de defesa do meio

ambiente, tais regras apenas levam em conta a multiplicidade ou indeterminacdo dos agentes

2 | UHMANN, op. cit., 2002.
3 GUERRA FILHO, op. cit., p.80.
344 Lei n° 8.078, de 11 setembro de 1990.
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passivos, mas ndo chegam a considerar as questdes de risco ecoldgico e indeterminacdo
quanto ao futuro que permeiam as hodiernas questdes ambientais. Desta forma, também néo

sdo habeis a enfrentar as questfes ecoldgicas tipicas da sociedade atual.

Sendo assim, a necessidade de um olhar diferenciado sobre a coisa julgada, em
decisdes judiciais de cunho ecoldgico, continua. Faz-se necessario ndo apenas a ponderacao
dos aspectos juridicos, mas de todos os aspectos que permeiam e influenciam a sociedade

global contemporanea.



CONSIDERACOES FINAIS

Mudancas climaticas, furacGes, secas, enchentes, degelo dos pélos, tornados: muitas
sdo as evidéncias de que a situacdo ecoldgica pede socorro. A preocupacdo ambiental vem
tomando lugar em varios setores da sociedade, seja por meio de discussfes académicas ou
cientificas, seja pela tentativa de implementacdo de politicas publicas, seja por meio de
manifestos de grupos de prote¢do ao meio ambiente.

Cada sistema social tem seus meios especificos pelos quais pode enfrentar tal
problemética. O sistema juridico lida com essas questdes por meio de programacles e
decisdes judiciais. A decisdo é um tema especialmente importante, pois é por meio dela que se
viabilizam alteracOes efetivas no espaco sistémico, as quais ocasionardo ressonancia nos

demais sistemas.

Nessa linha de idéias, embora a preocupacdo com a protecdo ecoldgica ndo seja
qualidade exclusiva da sociedade contemporanea, ndo se pode negar que tal discussdao vem
tendo maior repercussao nos Gltimos anos, inclusive em razdo das novas caracteristicas que se
apresentam atualmente, como as indeterminac@es e incertezas derivadas da inovacao técnico-

cientifica, e que aumentam a complexidade e o risco da sociedade global.

Conquanto a sociedade se depare agora com situacGes de maior risco e
imprevisibilidade, o sistema juridico continua estruturado com base em conceitos de certeza e
seguranca. A decisdo judicial, por exemplo, € observada pela dogmatica juridica tradicional
como sendo o ato-fim do processo, a efetivacdo do poder jurisdicional emanado do Estado. E
vista, portanto, como a deciséo alcangada por meio do procedimento judicial, com a fungéo de
exteriorizar a vontade da lei, de modo a trazer a certeza de que a questdo foi decidida

conforme o suporte féatico.
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Esta visdo dogmatica do Direito, como ja mencionado, perde sua forga tedrica quando
se defronta com a complexidade social contemporanea e suas implicagBes praticas. Deste
modo, se faz necessaria uma nova forma de observacdo da sociedade e, especialmente, do

sistema juridico, no que concerne as questdes ecoldgicas da atualidade.

Por esta razdo, a Teoria dos Sistemas Autopoiéticos, desenvolvida por Niklas
Luhmann, se apresenta como uma nova e necessaria forma de observacao social, levando-se
em conta a realidade dos riscos, complexidade e paradoxos, que envolve a sociedade

contemporanea.

Luhmann trouxe para os sistemas sociais a teoria da autopoiese, desenvolvida e
aplicada pelos bidlogos Humberto Maturana e Francisco Varela aos seres vivos. Ao aplicar tal
teoria aos sistemas sociais, defendeu a idéia de que os elementos que compdem o sistema
estariam organizados recursivamente, ou seja, se auto-produziriam e reproduziriam a partir de
seus proprios componentes e a relacdo entre eles. A partir dai, tem-se que o Direito é

considerado, dentro dessa teoria, um sistema autopoieticamente organizado.

Além da teoria autopoiética, Luhmann apresentou novos conceitos a serem aplicados
no exame da sociedade. Uma das principais caracteristicas esta na substituicdo da idéia de
identidade pela de diferenca. E considerada uma teoria construtivista, uma vez que constroi
sua realidade a partir das observacdes calcadas em distin¢Ges realizadas pelo observador, que
tanto pode ser um observador externo, como o proprio sistema observado. A sociedade e —
mais especificamente — o sistema juridico sdo observados, por conseguinte, a partir de

diferenciac6es realizadas em nivel de uma observacdo de segundo grau.

Para possibilitar tais distingdes, o observador se utiliza de formas, as quais determinam
dois lados opostos, de modo que a negagdo de um, necessariamente implica na afirmacéo do
outro. Deste modo, a forma sujeito/objeto, que por muito tempo foi considerada a distingéo-
chave para a andlise social, é substituida pela diferenga sistema/entorno nesta teoria. Cada
sistema pertence, a0 mesmo tempo, ao ambiente dos demais sistemas, e essa distin¢do acaba
por delimitar os subsistemas (sistemas parciais) da sociedade. Ao determinar os limites do
sistema juridico, automaticamente se esta delegando ao seu entorno todos os demais sistemas,

tais como a politica, economia e ecologia.
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Essa observacdo da formacdo de diversos sistemas parciais se faz possivel em razéo da
diferenciagdo funcional que acontece no interior da sociedade. A disting¢éo sistema/entorno re-
entra no sistema, criando subsistemas que, por sua vez, também serdo delimitados pela
distingdo sistema/ambiente. Cada sistema parcial criado se diferencia dos demais em razao de
uma funcdo especifica que somente ele, e nenhum outro, é capaz de exercer. O sistema
juridico, como j& mencionado, constitui um sistema social parcial, e sua diferenciacdo frente
aos outros sistemas se da pela sua funcdo especifica de estabilizar expectativas

comportamentais.

Para exercer sua funcdo e garantir sua autonomia, todo sistema parcial necessita de um
codigo, o qual ird guiar suas operacdes com base em dois valores antagbnicos, excluindo
assim, as terceiras possibilidades que eventualmente possam surgir. No caso do sistema
juridico este cddigo binario se manifesta na forma Direito/Nao Direito (juridico/antijuridico,
legal/ilegal), de modo que ambos os valores formam a unidade de uma diferenca.

A decisdo judicial, portanto, ndo € abordada pela Teoria dos Sistemas Autopoiéticos —
ao contrario do que acontece na dogmatica tradicional — como prestagdo estatal com a fungéo
de por fim aos conflitos sociais, mas sim, como forma de estabilizar expectativas
comportamentais. Neste cenario surgem as organizacdes, que sd80 0s sistemas sociais
responsaveis pelas decisdes, pois se comunicam por meio de decisfes, e sdo encarregadas de
tomar decisdes coletivas. No tocante as questdes juridicas, o Poder Judiciario é a organizacédo
(instancia de decisdo) encarregada de solucionar os litigios apresentados pelas partes
(afetados).

Os afetados pela decisdo se véem obrigados a aceitar a decisdo (irrecorrivel), pois
provém de 6rgdo institucionalizado. E o procedimento judicial que garante o efeito vinculante
das decisOes dele resultantes, pois € legitimado pela generalizacdo do consenso pressuposto,
ou seja: hd um consenso antecipado sobre os resultados do funcionamento institucional.
Ainda que exista a incerteza quanto ao resultado (decisdo) do procedimento, se aceita a
submisséo a ele, por se ter a certeza de que algum resultado sera apresentado, ja que a decisao

é dever imposto ao orgdo julgador e operacao central do sistema juridico.

A fim de controlar as incertezas do agir, o Direito cria, entdo, expectativas de conduta,

as quais irdo determinar comportamentos a serem seguidos em situagdes especificas. Dai a
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afirmacdo de ser o sistema juridico um guia de comportamento. Dentre as expectativas criadas
pelo sistema, estdo as chamadas expectativas normativas (sem capacidade de aprendizagem) e
as expectativas cognitivas (com capacidade adaptativa frente a frustraces de expectativas). O
sistema juridico, tal como apresentado hoje, é calcado em expectativas normativas, pois

apesar de eventuais frustracdes, elas permanecem inalteradas.

A fim de estabilizar essas expectativas normativas, o sistema juridico dispBe de
programacdes, responsaveis pela implementacdo do cddigo binario Direito/Néo Direito, as
quais auxiliardo no processo de tomada de decis@o, ao determinar quem tem raz&o quanto ao
assunto discutido. As programac@es condicionais, pertencentes ao sistema juridico e fundadas

no enunciado se...entdo..., sdo normalmente representadas por normas juridicas.

Tais programas visam estabilizar as expectativas normativas, de modo que, ainda que
sejam realizadas condutas contrérias ao prescrito nas normas juridicas, o Direito ndo ird
modifica-las a fim de se adaptarem a situacdo apresentada. Tais condutas sdo alheias ao
sistema juridico e, por isso mesmo, ndo sdo capazes de provocar modificacdes sistémicas. O
que o Direito faz, frente a tais desvios, é juridicizar o problema, submetendo-o ao
procedimento judicial, com o objetivo de alcancar uma decisdo sobre o caso. Para que uma
decisdo judicial seja legitima é preciso, portanto, que seja utilizado Unica e exclusivamente o
codigo do Direito, ndo sendo possivel o uso de critérios externos ao sistema (morais,

econémicos, politicos, etc).

Apos a utilizacdo dos programas e cédigos juridicos, chega-se a decisdo, que é uma
forma de comunicacdo imputada ao sistema juridico. Tal decisdo, como ja dito, € resultado de
um procedimento judicial e este, por sua vez, busca reduzir e absorver inseguranca. A fim de
trazer seguranca ao sistema, foi criada uma forma juridica de tornar os efeitos da decisdo

imutaveis, o que a dogmatica chama de coisa julgada.

A imutabilidade das decisdes tem o objetivo de trazer seguranca e certeza ao sistema
juridico. Ao colocar fim a contenda finaliza-se 0 processo, e as partes, mesmo que
insatisfeitas com o resultado, ficam seguras de que aquele assunto ndo sera mais discutido

pelo Poder Judiciario.
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Mas essa pretensa seguranca que se almeja esta cada vez mais dificil de ser alcancada,
pois a sociedade complexa é marcada por situagdes de incertezas, indeterminagdes e,
principalmente, de risco. O risco aqui é observado como consequiéncia direta das decisdes, e é

contraposto a ideia de perigo, o qual ndo pode ser evitado, por ser incutido aos afetados.

Sabe-se que a decisdo acarretard conseqiiéncias, mas nao se faz possivel sua
visualizacdo, devido a impossibilidade de observar o futuro. Ao decidir, sdo criados varios
futuros possiveis, todos atribuiveis as decisfes presentes. Decidir implica riscos, da mesma
forma que o ndo decidir, de modo que a avaliacdo dos riscos se torna precéria, e se justifica
apenas pela distingdo probabilidade/improbabilidade. Uma vez que o risco esta presente em
todas as decisdes (e até mesmo nas ndo-decisGes que, por sua vez, também sdo decisdes), a
sociedade se vé rodeada por esta nova realidade que se apresenta, mas, no entanto, nao dispde

de mecanismos habeis para enfrentar tal situacéo.

Neste cenario de incertezas, um dos riscos que mais vem tendo destaque nas
discuss@es € o risco ecoldgico. Tal problematica, apesar de pertencer ao sistema da ecologia, é
trazida para apreciacdo do sistema juridico, que através de decis@es judiciais busca viabilizar
a protecdo do meio ambiente. Embora a decisdo judicial seja comunicacdo especifica do
sistema juridico, esta apreciacdo de questdes ecoldgicas se faz possivel em razdo — justamente
— de tal sistema ser autopoiético, possibilitando sua abertura cognitiva, apesar de seu

fechamento operacional.

O fechamento operacional do sistema juridico acaba por possibilitar sua abertura, de
modo que as condi¢cbes externas, provenientes do ambiente, passam a ter ressonancia no
sistema. Por meio dessa abertura cognitiva se faz possivel a troca de informacdes intra-
sistémicas, através de acoplamentos estruturais, e, assim, o sistema juridico sofre irritacGes

decorrentes de outros sistemas, como € o caso da politica e da ecologia.

Do acoplamento estrutural entre o sistema juridico e a ecologia, resulta o chamado
“Direito Ambiental” ou, por nés denominado, “Ecologia Juridica”. Essa prote¢do ecoldgica €
prevista no Direito por meio da Constituicdo Federal (acoplamento estrutural entre sistema
juridico e sistema politico), que em seu art. 225 determina a protecdo do meio ambiente

ecologicamente equilibrado para as presentes e futuras geragdes.
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Ao acoplar sistema juridico, politico e ecoldgico, surge o que a doutrina chama de
Estado de Direito Ambiental, com a pretensdo de apresentar uma nova e diferente posicéo
juridica frente aos problemas concernentes ao meio ambiente. Todos esses institutos sao
resultantes de acoplamentos realizados entre o sistema juridico e outros sistemas, a fim de
possibilitar sua prépria evolugdo. Essas formas de interacéo facilitam, inclusive, o processo de
tomada de deciséo pelo Direito quanto a questdes provenientes do entorno.

Esta nova posicdo juridica, denominada Estado de Direito Ambiental, objetiva uma
protecdo ecoldgica levando-se em consideragdo o0s riscos advindos da sociedade
contemporanea e a complexidade dela decorrente. Para que isso seja possivel, se faz
necessaria a abertura cognitiva do Direito para outros sistemas, a fim de colher informacdes

capazes de auxiliar em tais processos de tomada de decisdo.

O processo de tomada de decisao judicial em matéria ecoldgica é dificultado em razéo
da grande complexidade e contingéncia produzidas na sociedade. As programacdes
disponiveis no Direito ndo levam em conta as infinitas possibilidades do mundo, nem
consideram o fato de que toda decisdo s6 aconteceu porque poderia ter sido diferente. Desta

forma, ndo conseguem observar e comunicar sobre o risco.

Para que seja possivel ao Poder Judiciario tomar decisGes em um cenario ndo apenas
de risco lato senso, mas especialmente de risco ecoldgico, deve-se utilizar uma nova teoria,
uma teoria da comunicagao acerca do risco, que permita a tomada de decisdo em contextos de

indeterminag&o e incerteza.

Destarte, tais decisfes levariam em conta nao apenas as premissas decisionais oriundas
do sistema juridico, mas permitiriam (e necessitariam) de constantes irritacGes externas,
provenientes de sistemas como o da ecologia e da ciéncia, para possibilitarem a tomada de

decisdo nesses casos especificos.

Nesse sentido, com a criagdo de uma teoria do risco, seriam possibilitadas novas
formas de decisdo frente a contextos especiais de risco ecologico, permitindo-se, igualmente,
que as programacOes até entdo utilizadas para guiar os processos de decisdo pudessem ser

modificadas a fim de se adaptarem melhor a esta nova e especifica realidade.
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A proibicdo de modificacdo das decisbes aparece como uma das regras a ser repensada
diante dessa nova realidade ecoldgica que se apresenta. A chamada “coisa julgada” ¢ uma
forma encontrada pelo sistema juridico ndo apenas para buscar uma pretensa seguranca
juridica, mas também consiste em uma forma do sistema se concretizar na redundancia.
Atraveés da coisa julgada o sistema juridico se fecha operacionalmente, buscando na memoria
casos semelhantes que o possibilite julgar. A memoria evita o “stress” sistémico, uma vez que
ndo traz para o seu interior o elemento “surpresa”, caracterizado pela variedade trazida pela

informacao.

Se continuasse decidindo da mesma forma como até entéo decidiu, o sistema ndo teria
problemas, pois sua auto-referéncia estaria assegurada pela redundancia. Mas como ja dito, a
sociedade atual esta calcada na idéia de risco, novas situacGes surgem a cada instante,
principalmente no tocante as questfes ecoldgicas, e as decisfes até entdo tomadas, que estdo

disponiveis na memdria do sistema, ja ndo sdo capazes de enfrentar tais problematicas.

Surge a necessidade de abertura cognitiva para apreender situacdes e informacdes do
exterior, e através desse processo de aprendizado se questiona sobre a possibilidade de
mudanca nas programacoes juridicas, especialmente aquela que protege o instituto da coisa
julgada. O problema da coisa julgada € que ela é somente possivel do ponto de vista de uma
perspectiva hermenéutica-analitica, que permitiria um sistema fechado. Do ponto de vista da
matriz pragmatico-sistémica, pode-se observar no procedimento um uso operativo simbolico

que transforma o texto em uma invencao para a decisdo ecoldgica.

Neste diapasdo, permitir a chamada “relativiza¢do da coisa julgada” ou a “mitigacdo
dos efeitos da coisa julgada” poderia auxiliar os processos de decisdo atinentes a questdes
ecoldgicas que surgem no sistema juridico esperando uma decisdo do Poder Judiciario. A
possibilidade de mitigacdo dos efeitos da coisa julgada foi aqui examinada com vistas a

alguns apontamentos, como:

a) Com a mitigacao dos efeitos da coisa julgada, o fundamento do procedimento judicial
(estabilizar expectativas comportamentais) restaria comprometido, pois aumentaria o
grau de incerteza e inseguranca social. Também abriria um rol de futuros plausiveis,

aumentando a complexidade e contingéncia sistémicas, por criar varias possibilidades
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de futuro (decis@o serd modificada? Quando sera alterada? O que vai ser decidido?
Qual sera o futuro?).

b) Ao permitir a relativizacdo da coisa julgada estar-se-a, por outro lado, reconhecendo a
coisa julgada como condicdo de autopoiese do sistema juridico. A reproducao
autopoiética estaria assegurada por meio de sua abertura cognitiva (variacdo —
relativizacdo da coisa julgada), juntamente com seu fechamento operacional
(redundancia — coisa julgada). Paradoxalmente, a coisa julgada seria, a0 mesmo
tempo, necessaria e desnecessaria para a tomada de decisdo; condi¢do de abertura e de
fechamento do sistema.

c) Existe também a alternativa de fugir da questdo sobre a possibilidade, ou nao, de
relativizacdo da coisa julgada, criando um novo caminho para resolver esta questdo,
com base nos programas disponiveis no sistema juridico atual. A saida seria a criacéo
de uma nova forma de decisdo, que levasse em conta as situacdes de risco e
indeterminacdo existentes na sociedade contemporanea. Poderia se chamar decisao
ecologico-juridica, e traria, dentre outras normas especiais condizentes com 0 risco

ecoldgico, um tratamento diferenciado da coisa julgada.

Ao examinar essas trés possiveis posturas frente a relativizacdo da coisa julgada, se
opta por perseguir a terceira alternativa. Diante da complexidade envolvida na discussao sobre
a possibilidade de mitigar os efeitos da coisa julgada, a melhor saida é deixar de lado tais
questBes e buscar uma solucdo alternativa. As atuais problematicas ecoldgicas trazem uma
carga de incerteza muito grande, e é inegavel que o sistema juridico, tal como estruturado
hoje, ndo lanca mao de ferramentas capazes de solucionar as questdes ecoldgicas a ele

apresentadas, levando em conta os riscos advindos de suas decis@es.

Toda deciséo judicial € restrita ao sistema juridico, portanto, para que seja possivel
uma maior eficdcia dentro do sistema ecologico (de modo a dar efetividade a protecdo
ambiental), a criacdo de uma deciséo ecoldgico-juridica se faz necesséria. Tal decisdo, ao ter
elementos proprios, que levem em consideragdo a complexidade social e o risco ecoldgico,

tera também um regime diferenciado.
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Existe um carater simbdlico ecoldgico-juridico presente na produgdo de sentido do
meio ambiente que deve ser levado em consideracdo pela autopoiese do Direito, permitindo as
organizacOes tomadas de decisdo, as quais seriam Iimpossiveis sem 0 recurso ao médium
originado pela nova natureza da sociedade contemporanea. Além disso, as normas processuais
para a tomada de decisdes ecoldgico-juridicas também deverdo levar em conta esses
elementos e, por isso mesmo, deverdo também ser diferenciadas das tradicionais normas

processuais disponiveis no Direito.

A coisa julgada, neste cenario, perderia seu sentido e funcdo frente & decisdo
ecoldgico-juridica, uma vez que ndo se pode oferecer seguranca em casos ecoldgicos que,
como sabido, sdo envolvidos pelo risco. Desta forma, essa nova espécie de decisdo, por seu
carater excepcional, ndo seria assegurada pela coisa julgada, podendo, a qualquer tempo, ser
rediscutida a matéria, sempre que as irritacfes advindas do entorno mostrassem ao sistema

juridico a necessidade de se reavaliar seus proprios elementos.
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