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RESUMO

O presente trabalho-dissertagcdo pretende analisar 0 processo de aplicagio
dos principios gerais do direito, especialmente no caso da pratica jurisdicional da Corte de
Justica Européia. Realiza-se uma analise teorica relativa aos principios do direito, seguida
de uma valoragdo empirica de sentengas consideradas paradigmaticas diante das teses
até entdo desenvolvidas. A anélise teorica procura descrever os principios gerais como
paradoxos constitutivos do sistema do direito. A partir de categorias trazidas da Teoria da
Sociedade elaborada por Nikias LUHMANN e Raffaele DE GIORGI, aborda-se os conceitos
de paradoxo, de auto-observagado e de unidade, fechamento e abertura do sistema juridico.
Tendo como pressuposto esta conceitualidade, segue uma reflexdo sobre as aquisicdes
contraditérias da teoria do direito em matéria de principios gerais do direito. Através da
introdugdo do conceito de paradoxo, procede-se a uma tentativa de descrigdo ndo
paradoxal desta figura da dogmatica juridica, superando-se, assim, as dificuldades da
teoria tradicional. Tal descricdo assume os paradoxos como constitutivos do sistema
juridico e, mais, como altamente operativos para a produgdo e reprodugdo do direito pelo
proprio direito. Uma analise do funcionamento do ordenamento juridico da Comunidade
Européia permite que isto seja observado, através de um exame de algumas sentengas da

Corte Européia de Justica.



SOMMARIO

Il presente lavoro intende analizzare il processo di applicazione dei principi
generali del diritto nelia attivita della Corte di Giustizia Europea. Esso & costituito da una
analisi teorica e da una valutazione empirica di sentenze considerate paradigmatiche.
L’analisi teorica descrive | principi generali come paradossi costitutivi del sistema giuridico;
- si occupa del concetto di paradosso, di autoosservazione e di chiusura del sistema giuridico.
|- pressuposti dellanalisi sono individuati nella costruzione della Teoria della Societa
elaborata da Niklas LUHMANN e Raffacle DE GIORGI. Segue una riflessione sulle
acquisizione contradittorie della teoria del diritto in materia di principi generali. 1l
superamento delle difficulta della teoria & realizzato in base allipotesi della costitutivita del
paradosso ai fini della possibilita della chiusura del sistema giuridico. L’analisi delle sentenze
della Corte permette di osservare | principi generali come paradossi altamente operativi ai

fini della produzione e riproduzione del diritto per se stesso.



INTRODUGAO

1.

O objeto deste trabalho é uma estranha curiosidade. Uma vez que a reflexdio
cientifica ndo € outra coisa que a satisfagdo de curiosidades, parece-nos legitimo néo
frustrarmos expectativas desse tipo, e ver se € possivel produzir descrigdes cientificas
- através da satisfagdo de nossa curiosidade.

Interessamo-nos pelo modo como sdo aplicados os chamados “Principios

- Gerais do Direito” na pratica jurisdicional. Em especial, perguntamo-nos sobre como um

determinado tribunal, a Corte de Justica Européia, aplica esses principios. Essa aplicagdo
constitui uma atividade decisoria, onde cada decisdo deve ter como ponto de referéncia
uma regra ou mesmo um sistema de regras. No direito, trata-se de assumir normas. Uma
decisdo aplica uma regra, que € tal através da decisdo que a aplica. Sem decisdo, a regra
ndo é regra, assim como a decisdo ndo € decisdo se ndo aplica uma regra'. Claramente
esse € um processo circular.

Um sistema juridico pode dizer-se sistema se apoiado sobre alguns pontos
fixos que, por tradicdo, nés chamamos de "Principios Gerais®. Os ordenamentos podem
formular os princ!pioé gerais de maneira explicita e, neste caso, a atividade deciséria se
reduz a uma atividade de dedugdo. Uma decisdo produzida desta maneira pode ser
chamada também de "concretizacdo”. Se os principios de um ordenamento ndo sio fixados
explictamente, toma-se necessério construi-los. A ativivdade decisoria, entdo, vai implicar

. emuma construgdo, efetuada com base no material normativo existente, ndo podendo ser.



realizada a partir dé referéncias externas ao sistema. Esta construg&o é sempre efetuada.

‘por indugdo de um conjunto de elementos concretos. Por inducio, formulam-se os
Principios Gerais que sdo aplicados na atividade deciséria. Neste caso, os principios sio
intemos ao sistema pois, em certo sentido, estdo presentes nele, ainda que ndo tenham
sido expressamente formulados. No entanto, em sua formulagdo, estes sdo externos ao
sistema, pois sdo construidos no momento da decisado.

Uma vez que sdo construidos, pode-se supor que os principios estdo sempre
presentes no sistema. Na realidade, contudo, ndo estdo presentes no sistema. Na
atividade decisoéria, o juiz deve considera-los como internos ao sistema, porque s6 assim
pode aplica-los: ele ndo poderia produzir decisbes em conformidade com o sistema se 0s
principios ndo fossem principios do sistema. O juiz utiliza pontos de referéncia que ele
constroi quando decide, mas toma-os como presentes no direito. Em tudo isto, o juiz ndo

vé nenhuma contradigdo, pois ndo existem alternativas para a sua atividade decisoria.

2,

A Corte de Justica Européia ndo € um tribunal politico, uma vez que forma
direito através da aplicagdo do direito. Por isto, ela deve continuamente referir-se ao
direito. Os pontos de referéncia que a Corte de Justica utiliza devem ser, entdo, referéncias
gerais fixadas no sistema do direito. Em cada decisdo, a Corte se refere ao sistema
juridico de um ponto de vista intemo. Este ponto de vista intemo, especificamente no caso
da Corte Européia, ¢ dado pelos fins formulados nas normas do tratado constitutivo da
Comunidade Européia. Cada operagéo de aplicacdo do direito, isto €, cada operagdo de

formulagdo de novo direito, é resutado de uma atividade deciséria interma ao sistema. A



cada operagao deste tipo, entdo, o sistema de direito comunitario europeu entra em
contato consigo mesmo.

Em outros termos, isso significa que, através de cada operagdo decisoria, se
reproduz a diferenca entre o interior do sistema e seu éxterior. Podemos tambem dizer
que, a cada sua operagdo, o sistema observa sua prépria identidade. Este tipo de
observagdo € chamada de auto-reflexdo do sistema. Na tradicdo do pensamento juridico,
as possibilidades; da auto-reflexdo foram formuladas como “teorias®. Interessam-nos, aqui,
as teorias do direito que se ocuparam do problema da existéncia e da aplicagdo dos
"Principios Gerais do Direito". As auto-reflexdes da teoria do direito ndo podem considerar
como paradoxais os principios do direito. Nesse sentido, a teoria do direito tradicionalmente

. tem se preocupado em descrever os principios como existentes no sistema do direito. Se
. assim nao fosse, oé juizes n&o poderiam ‘aplica-los. Aqui reaparece o .problema que -
indicamos nas consideragdes que acabamos de desenvolver. Sobre este tema, a teoria se
divide e segue duas orientagdes diferentes. De um lado, afirma que os principios existem
efetivamente e devem apenas ser determinados através da decisdo (a aplicagdo, entdo, &
considerada resuttado de uma dedugdo). De outro lado, sustenta que os Principios Gerais
do Direito ndo existem como dados normativos empiricamente verificaveis e que, portanto,
devem ser construidos através da interpretacdo do material normativo existente.

Nao ha sentido, sob nosso ponto de vista, em optar por uma ou por outra das
possiveis modalidades de auto-reflexfio do sistema, porque ambas s&o plausivelmente
verdadeiras. O que € possivel € observar empiricamente (e o fizemos no caso da Corte de
Justica da CE) que os juizes produzem direito valido, que pode ser “legitimado® como

aplicacdo dos Principios Gerais do Direito.



Se estas nossas observagdes sado plausiveis, entdo delas derivam pelo menos
duas consequéncias:

1) Em sua atividade decisoria, a Corte considera como ja dados pontos de
referéncia gerais que, na realidade, ela mesma constréi. Neste sentido, &€ extremamente
redutivo considerar a atividade da Corte uma atividade indutiva, assim como é
extremamente redutivo considera-la como atividade dedutiva: ela €, a0 mesmo tempo, uma
e outra. As teorias da auto-reflexdo representam, no entanto, sempre uma ou outra dessas
caracteristicas da atividade decisoria, escondendo respectivamente a outra parte. Esta
duplicidade € constitutiva dos sistemas que, | em suas operagdes, referem-se
exclusivamente a si mesmos. De acordo com a Teoria da Sociedade de LUHMANN e DE
: GIORGI.‘, chamamos esses sistemas de auto-referenciais ou autopoiét'icosz;

. 2) A ocorréncia simultdnea das duas céractériétiéas.pode ser considerada
como um paradoxo. Na moderna teoria dos sistemas se diz que este paradoxo €

constitutivo da auto-referéncia.

' LUHMANN, Niklas e DE GIORGI, Raffaele. Teoria defia societd. Milano: FrancoAngeli, 1993. 5% ed.

2 Os termos da Teoria da Sociedade foram por nés traduzidos, iteralmente, do original italiano, razdo pela
qual alguns deles ndo encontram correspondente no Kxico portugués. Procurando resolver esta dificuldade,
orientamo-nos pelo critério da maior fidelidade possivel conceitos especificos da Teoria da Sociedade, dai . -
porque alguns destes, traduzidos para o portugués, consituem neologismos.




Os sistemas auto-referenciais, ~como-.: 0 direito, ndo podem ver . a
paradoxalidade de sua constituicdo. Para possam operar, escondem de si mesmos, no
processo de auto-reflexdo, esta paradoxalidade de base. Nesse sentido, se diz que 0s
sistemas auto-referenciais “desparadoxizam” a si mesmos continuamente. Aqui, duas
perguntas podem ser formuladas. Por qué? E como?

A primeira pergunta podemos responder dizendo qQue a auto-representagao de
sua constituigio paradoxal bloquearia o sistema, impedindo sua atividade. A pergunta
"Como?" se pode responder: através da referéncia a dados fixos que permitam ao sistema
representar continuamente a sua propria identidade. Trata-se de uma identidade auto-
constituida que, no entanto, na tradicdo do pensamento juridico, foi tematizada de formas
diversas: através do recurso ao conceito de "Natureza®, de "Raz&0o" ou a uma nhorma de
carater superior. Os sistemas de direito positivo, ao contrario, interiorizam essa referéncia,
por exemplo, na forma da Constituicdo. Para a Corte de Justica Européia, o resultado da
interiorizagdo sdo os tratados e, onde estes falham, os chamados "Principios Gerais do

Direito Comunitario®.

4.

Quando perguntado sobre 0 que seria a realidade, Heinz von FOERSTER
contou a estoria de um religioso islamico que, cavalgando seu camelo no deserto, avista, a
distancia, trés homens e alguns camelos. Ao encontra-los sadda-os e, percebendo-os
tristes, indaga-ihes o porqué de tanta aflicdo, ao que lhe respondem: "Nosso pai morreu”.
"Isto é muito triste, mas seguramente Allah o aceitou. Deve haver-lhes deixado alguma

coisa”. "Deixou-nos aquilo que possuia, estes 17 camelos, que nos pediu que

repartissemos entre nés. O irméo mais velho deveria ficar com metade dos camelos; o

i
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- segundo, com um tergo dos camelos, € o Utimo - com um- nono. Tentamos dividi-los mas, -
sendo 17 o numero de camelos, pensamos que seja impossivel fazé-lo . O muﬂah
compreende o problema, junta aos 17 seu proprio camelo e, entdo, comega a dividir: a
metade de 18 € 9; um tergo é 6; um nono € 2. A soma de nove, seis e dois ¢ iguala 17 ( 9
+ 6 + 2 =17). Entdo, salta em seu camelo e se distancia 3

Qual € a fungdo do décimo-oitavo camelo?* O décimo-oitavo camelo torna
possivel operagdes que, diversamente, ndo poderiam ser realizadas no sistema. Mas o
decimo-oitavo camelo existe ou ndo existe? Esse camelo, que € "tomado emprestado”, é
restituido depois que as operagdes sao realizadas, ou permanece no sistema? O camelo €
Ou N3o € necessario?

A operacdo de divisdo ndo pode colocar em duvida a existéncia do camelo.
Por outro lado, para que seja possivel essa operagdo, ndo € -hecessério préssupor a
existéncia de um camelo, mas sim a existéncia de um complexo unitario de bens. Em nosso
exemplo, o décimo-oitavo camelo adquire um significado apenas quando considerado em
conjunto com outros dezessete: ndo se pressupde um camelo, mas dezoito. Na realidade, o

camelo € tomado emprestado, mas funciona como um dado interior & unidade do sistema.

’Heinz VON FOERSTER, *Tra fisica e magia: il cammino di um epistemologo®, entrevista a Umberta Teifner,
in Sistemi che osservano, aos cuidados de Mauro Ceruti e Umbenrta Telfner. Roma: Astrolabio, 1987. p 49.

* LUHMANN, Nikias. “Die Rixtitckgabe des Zwinwiften Kamels”, manuscrito, 1985. A versdo do conto dos
dezoito camelos trazida por LUHMANN neste manuscrito refere-se a uma citacdo de DUPUY feita durante -
uma conferéncia em Montpelier, e utifza, no céiculo, 0 12#4# camelo. No entanto, anteriormente a estdria foi
contada por Heinz von FOERSTER, conforme indicamos supra, e este utiiza, para o calcuio, o nimero
dezoito. Estas indicagSes nos foram fornecidas pelo Prof. Raffaele De Giorgi, a quem agradecemos pela
preciosa ajuda na leitura do original, em alemdo, de LUHMANN.




O camelo, entdo, ndo pode ser pressuposto, porque ¢ tomado do exterior do sistema, mas
- também néo pode ndo pode deixar de ser pressuposto, porque entdo nao poderiam ser
realizadas as operag{ies do sistema. Assim, se o décimo-oitavo camelo € pressuposto, nao
se pode consideré-l6 como externo, mas uhicamente como interno. Em nosso exemplo,
efetivamente ndo existe o décimo-oitavo camelo no interior do sistema. Tanto € assim que,
apoés a realizag8o da divisdo dos camelos, ele ¢ devolvido. Contudo, € o fato de ter sido
acrescentado o décimo-oitavo camelo que torna possivel todas as operagdes de divisdo,
isto €, ndo torna possivel apenas uma, como seria no caso da dedugdo. O camelo, por
assim dizer, flutua, circula em todas as operagdes.

. E por isso que cada operagdo do sistema constitui uma construgio. Através
" dessa “flutuagdo” e dessa construgdo, o sistema procura em si mesmo suas proprias
possibilidades evolutivas. Em sua atividade produtora de decisdes, a Corte de ;Jusfiga
Européia considera o décimo-oitavo camelo como ja dado, como interno ao sistema. A
Corte ndo pode observar o décimo-oitavo camelo porque, se o fizesse, deveria reconhecé-
lo como um camelo que foi tomado emprestado. Na realidade porém, € a Corte mesma

quem introduz o décimo-oitavo camelo.

5.

Este texto procurara explicitar, descrevendo-a, a maneira pela qual isso
ocorre. Por que e como muitas vezes se faz uso de um “décimo-oitavo camelo” € a nossa
questdo central, a qual chegamos ao pesquisar sobre o tema da criagdo a posteriori, pela
Corte de Justica Européia, de um sistema juridico comunitario europeu. Esse ordenamento
juridico ainda esta em processo de formacdo e, nesse processo, a Corte Européia tem

fucionado como sistematizadora desse direito. Isto implica em uma continua criagao



jurisprudencial do direito, atraves do apelo principalmente aos Principios Gerais do Direito®,
como figura da dogmatica que permite que as lacunas do direito sejam integradas. Por isto,
desde ja, nosso décimo-oitavo camelo sera chamado pela etiqueta, ha muito sedimentada
‘na semantica da Ciéncia Juridica, 'Pn‘ncipios Gerais do-Direito”.

A curiosidade que, entdo, procuramos satisfazer através desta pesquisa é a
seguinte: E possivel observar o décimo-oitavo camelo? E possivel descrever seu carater e
sua fungdo?

Para realizar esta tarefa € necessario observar as operagdes de divisdo, isto
é, as operagdes de decisdo no sistema. E necessario colocar-se fora do sistema. Uma tal
observacdo torna possivel observar o paradoxo constitutivo da auto-referéncia do sistema
do direito. Do exterior € possivel ver mais do que podemos ver do interior do sistema. Em
seu interior, o sistema observa a si mesmo através de cada operacdo que realiza. Mas
cada operacgdo pressupbe que o sistema desparadoxize a si mesmo e, entdo, ndo se auto-
represente da mesma forma como se constitui. paradoxalmente. O fato de que do exterior
se veja mais significa que se pode observar o fungdo de cada operagcdo do sistema. Essa
fungdo é criativa e, portanto, evolutiva.

Se € criativa, entdo essa fungdo pode ter equivalentes. Neste sentido, ela
pressupbe a existéncia de outras possibiliddes e, portanto, pressupde a sua eventual
realizagdo no futuro. O privilegio de uma observagdo externa consiste no fato de que é
possivel, para cada operagdo do sistema, ver altermnativas possiveis e, a0 mesmo tempo,
ver as fungbes das operagbes efetuadas pelo sistema no caso especifico. Veremos que
esta criatividade e esta fungdo tém um carater politico.

A observagdo externa requer uma colocaglio do observador, que deve

atender a alguns requisitos particulares. De nossa parte , seguindo LUHMANN e DE
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GIORGI, colocamos o observador no sistema da ciéncia e, uma vez que nos interessamos’
pela analise funcional, indicamos seu ponto de observagdo como o ponto de vista de uma
teoria da sociedade. Se este ponto de vista tivesse pretensdes de verdade, ele mesmo
estaria exposto ao "paradoxo do mentiroso”. No entanto, esse tipo de observagao pretende
deixar aberta a possibilidade de que possam haver outros observadores.. O que
caracteriza nossa observacao € o interesse em descrever 0 modo pelo qual se efetuam as
operagdes do sistema; € o interesse em descrever o0 modo pelo qual o sistema
“desparadoxiza” continuamente a si mesmo. Procuramos, neste trabalho, realizar analises
funcionais que nos permitam descrever de que maneira a pratica deciséria da Corte de
Justica Européia, através da "aplicagdo® dos Principios Gerais do Direito, torna-se
fundamentalmente uma atividade politica que tende a produzir unidade juridica e politica em
um complexo tao diversificado como € a Comunidade Européia.

Como resultado ulterior de nossas observagdes, pudemos observar que a
especifica fungado politica da Corte Européia potencia um sistema juridico caracterizado por
uma fraqueza constitutiva e, ao mesmo tempo, reduz o potencial de unificacdo proprio do
sistema politico. Este, no entanto, € um problema tipico da relagdo entre sistema politico e
sistema juridico na Comunidade Européia, que deveria constituir objeto de uma pesquisa

especifica.

Para enfrentar a complexidade dos problemas aos quais nos referimos,
achamos necessario inicialmente apresentarmos o nosso "ponto de observagio®. Assim,

optamos pela perspectiva da Teoria da Sociedade, que nos permite de explicar o que

n



podemos entender por sistemas auto-referenciais. Explicamos, entdo, do que se trata .
quando se fala em uma teoria do direito a partir de uma perspectiva da Teoria da
Sociedade. Na etapa seguinte, seguindo o fio-condutor da nogéo de 'paradoxb{' da Teoria
~ da Sociedade (enquanto dualidade constitutiva dos sistemas capazes de observar),
apresentamos as diferentes descrigdes que a teoria do direito realizou tendo como objeto a
figura dogmatica dos "principios gerais do direito”. A partir desta reconstrugdo historica e
semantica, demonstramos que os Principios Gerais do Direito constituem paradoxos do
direito, embora a teoria tradicional os venha descrevendo de maneira diversa, numa
tentativa (intema ao sistema) de se desparadoxizar. Também na segunda parte,
desenvolvemos o tema especifico da aplicagdo dos Principios Gerais do Direito pela Corte
de Justica Européia. Em um anexo, analisamos ailgumas sentengaé da Corte que
consideramos paradigmaticas para os fins desta pesquisa. Aqui, procuramos limitar nossa
escolha de forma a apresentar apenas aquelas sentengas que entendemos particularmente
relevantes para os fins de exemplificar de maneira paradigmatica o percurso teorico e
iriterpretativo por nds seguido. O meétodo usado em nossa pesquisa € o indutivo e o da

pesquisa empirica, apoiado na analise sistémica.
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CAPITULO |

TEORIA DA SOCIEDADE E O PARADOXO DA AUTO-OBSERVACAO

1.1 - BREVE INTRODUGAO A TEORIA DA SOCIEDADE

A Teoria da Sociedade de LUHMANN e DE GI_ORGI5 tematiza, prin_cipalmente,
o principio da diferenciagdo funcionaf dos sistemas sociais da sociedade moderna. O
sistema da sociedade modema se diferencia em sistemas que se especificam de acordo
com sua fungédo, que lhes e exclusiva.” Diferenciando-se, um sistema traga seus confins,
estabelecendo o seu fechamento em relacdo ao seu ambiente. Desta maneira, um sistema
diferenciado passa a reagir aos estimulos do ambiente somente a partir de si mesmo, ou
seja, a partir das operac¢des produzidas por seus elementos, que se realizam no seu
interior. Este processo de p(odu;ao e reprodugao de um sistema a partir dele proprio se

denomina autopoiesis. O fechamento operativo, no entanto, implica contemporaneamente

> LUHMANN e DE GIORGI. op. cit

& Como opgdo metodolégica, grifamos os termos especificos da Teoria da Sociedade, quando esses se
apresentam em nossa dissertagdo pela primeira vez.

7 Esta é uma questdo de especial interesse porque permite que se pergunte qual é o sentido de afirmacées
como “fungdo poltica do direito®: ocuparemo-nos especificamente desse problema, quando tratarmos das
fungdes dos "Principios Gerais do Direito® e do significado da sua generalidade.
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em uma abertura do sistema em relagédo ao que lhe é externo, o que, afinal possibilita a sua
auto-reproducéo. A diferenciagio de um sistema se da mediante a aplicagdo de um cddigo
bindrio, como o cédigo verdadeiro/falso para o sistema da ciéncia, o cddigo legaifilegal
para o sistema do direito. Utilizando esse codigo, um sistema organiza sua propria
autopoiesis. A aplicacdo do codigo ao proprio codigo faz surgir no sistema um paradoxo.

Paradoxos ndo podem ser admitidos, mas a condicdo mesma de um
sistema, que deve observar sua propria distingdo de seu ambiente como um seu produto, &
uma condigdo, necessariamente, paradoxal. O sistema deve, entdo, encontrar meios de
elidir esta sua condigdo paradoxal "basica”, tomando possivel a continuidade de suas
operagdes. As vias da desparadoxacdo muitas vezes passam pela construgdo de novos
paradoxos, que se tornam operacionais através das formas de assimetrizagdo. Mediante a
introducdo de condigdes que assimetrizem a circularidade da auto-referéncia, o paradoxo é
"dissolvido™ e a operacionalidade do sistema fica garantida - este pode prosseguir na sua
autopoiesis. Na segunda parte desta pesquisa, veremos analiticamente como tudo isto
funciona em relagdo aos principios gerais do direito.

Esta € uma primeira e apressada enunciagdo (dentro) da Teoria da
Sociedade. Sistema, fung8o, diferenciag8o, fechamento, auto-reproducao, observagéo,
etc., sdo categorias que formam o intrincado léxico da Teoria dos Sistemas. Alguma
palavra deve ser dita, entdo, a respeito da construgdo desta linguagem téo particular. Esse
€ um primeiro passo, que nos permitird ver a distancia entre as teorias classicas e a
Teoria da Sociedade.

A Teoria da Sociedade é construida sobre a base de uma estrutura
conceptual rigorosa e, sob muitos aspectos, inovadora: novos conceitos sdo emprestados

da Teoria dos Sistemas de Agdo parsoniana (programacélo, cddigo), da Biologia e da
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Neurofisiologia (autopoiesis), enquanto velhos termos adquirem nova significagdo como, por
exemplo, Ciéncia, Ideologia, Justica, Direito,

As mas tradugdes tém contribuido para a formagdo de um juizo segundo o
qual a linguagem da Teoria dos Sistemas seria obscura, um juizo facil para aqueles
refratarios a absor¢&o do novo. Gunther TEUBNER® indica, a este proposito, que o ponto a
ser examinado aqui € se essa linguagem ¢ suficientemente articulada de acordo com a
complexidade da materia da qual se ocupa. Se constata, entdo, que as descrigdes
elaboradas pela Teoria da Sociedade ndo podem ser adequadamente expressas atraveés
da linguagem comum, uma vez que tém em mente uma realidade social cuja reconstrugdo
ultrapassa claramente os limites deste tipo de linguagem ° De uma perspectiva
epistemologica construtivista, toda forma de conhecimento € uma reconstrugdo interna do
mundo externo. Em outras palavras, a cognicdo ndao tem acesso a uma realidade externa.
Neste sentido, a Teoria da Sociedade, ao assumir uma postura construtivista '’ radical, ndo

poderia prescindir da criagdo de uma linguagem prépria: s6 assim se torna coerente e,

portanto, possivel enquanto teoria.

® TEUBNER, Gunther, “ll diritto come soggetio epistemico. per una epistemologia giuridica ‘costruttivista™ in
Rivista Critica di Diritto Privado, 1990, p. 288. Inicia seu artigo citando o célebre poema de Lewis Carrol,
obra pri.na do non-sense, o “Jabbenwocky”, reproduzindo assim o comentario de um professor de direito
americano dirigido a Niklas Luhmann. O poema *Jabberwork® foi traduzido para o portugués por Augusto de
Campos, sob o titulo de “Jaguadarte® (CARROL, Lewis. Aventuras de Alice no pais das maravithas.3® ed. Sdo
Paulo: Summus, 1980. p.147).

° E isto, segundo TEUBNER, ¢ o que tem em comum o pds-estruturaismo (Foucauk), as teorias criticas
(Habermas) e a teoria dos sistemas autopoiéticos (Luhmann). op. ¢/t p. 290.

%0 construtivismo, segundo VON FOERSTER, ¢ uma epistemologia da epistemologia; "Il che significa che ¢
una epistemologia che deve rendere conto di se stessa®. FOERSTER, Heinz von., cit. por CERUTI, na
"Introduzione® a Sistemi che Osservano. op. ¢it, p. 23.
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A sumaria apresentacdo feita acima ndo tem o escopo de descrever esta -
teoria e, tampouco, pretende assustar um leitor desavisado, diante de tantos conceitos que
Ihe sdo estranhos. Sua intengdo é ser um convite, a maneira daquele feito por DE GIORGI

na bela apresentacdo da edigdo italiana da obra A diferenciacio do direito, um convite a

que se supere a rigorosa trama conceptual que delimita a teoria de Niklas LUHMANN, para
que entdo se possa colher em toda sua complexidade uma das mais fascinantes

experiéncias do pensamento contemporaneo' .

"' DE GIORGI, Raffacle. “Introduzione aFedizione itaiana®, in LUHMANN, NiklasLa differenziazione del
diritto. Bologna: 1l Mulino, 1990. trad. de Raffaele De Giorgi e Michele Sibemag. Ed. italana aos cuidados de
Raffaele De Giorgi. p.27. |

I
i
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1.2 - SISTEMA DA SOCIEDADE E SISTEMAS DE FUNCOES

A teoria dos sistemas €, portanto, uma teoria construtivista e, como tal, se
baseia em diferengas. Isto quer dizer que ela ndo parte de um conceito ou de um objeto
tomados como preexistentes., O primeiro pressuposto da Teoria da Sociedade e a
substituicdo da idéia de "objetos” pela nogado de “distingdes®, o que vale dizer que esta nao
parte de uma identidade.'? Para esclarecer a importancia deste abandono do conceptual
tradicional da sociologia, cujo referencial tem sido sempre os "objetos", os autores da
Teoria da Sociedade langam mdo do conceito de forma proposto por George SPENCER

BROWN em sua obra Laws of Form'>. Este também é um conceito importante na

- construgdo deste trabatho que pretende descrever os "Principios Gerais do Direito” como
um paradoxo.

O fundamental quando se fala em forma e o fato de que esta se (de)compde
em duas partes. Uma forma se constrdi na medida em que traca uma diferenca,

estabelecendo uma fronteira e uma distingao. Quando se indica uma parte de uma forma,

'? Entende-se por identidade uma generaizagdo simbélica que se imp§e em meio ao fxo da experimentagdo
do sentido, permitindo a este ukimo referir-se a si mesmo e aumentar assim sua propria complexidade. A
respeito da recusa a tomada de uma identidade como ponto de partida, LUHMANN ¢ DE GIORGI dizem que
isto thes permite "non solo di rimarcare a distanza rispetto alle implicazioni connesse alfuso di schemi
correlati a quel concetto, ma anche di evitare, negando ad essi fin dafinizio qualsiasi spazio concettuale, quei

pressupposti di tipo sostanziafistico sui quall si ¢ sorretta Tanalisi sociologica, anche quando si sia svola a
iveli akamente formali.” op.cit, p.16.
'3 apud LUHMANN e DE GIORGI, op. cit, p. 17.
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concomitantemente se estabelece também a sua outra parte. Assim, cada uma das partes
s6 existe na medida em que se distingue da outra. Uma forma € auto-referencial, uma vez
que para atravessar o limite que a constitui se deve sempre partir de uma parte ja indicada:
"Neste sentido, forma € auto-referéncia desenvolvida, mais precisamente € auto-referéncia

desenvolvida no tempo*'*

. A auto-referéncia de uma forma sugere que nao existem valores
outros que aqueles contidos nela mesma. O que pode acontecer € que novos valores
surjam através de novos limites tragados, efetuando-se ulteriores distingdes a partir de uma
das partes de uma forma.

O ponto de partida da Teoria dos Sistemas € uma distingdc béasica, a
diferenca entre sistermma e ambiente. O esquema logico proposto por SPENCER BROWN
permite-nos compreender esta diferenca como produtora de ulteriores distingbes, tais como
a distincdo operacdo/observagéo, identidade/diferenga. A distingdo sistema/ambiente leva
a indicagdio (e simultanea disting3o) de varios tipos de sistemas. E como que uma
"diferenca-guia” no ambito da Teoria dos Sistemas, estando na base de todas as ulteriores
distingdes.

E corolario da diferenga sistema/ambiente o fato de que um sistema nio
pode existir independentemente de seu ambiente, enquanto se determina, tragando através
de suas proprias operacdes uma fronteira que o distingue daquilo que, sendo ambiente, ndo
lhe pertence. Nenhum sistema opera além de si mesmo, mas por outro lado, sem um
ambiente do qual se distinga ndo € possivel individualiza-lo. Logo, o ponto de partida ndo é

o sistema ou o ambiente, mas a diferenga entre eles. A unidade da forma permanece

pressuposta como diferenga, mas a diferenga em si ndo serve como suporte para as

'* LUHMANN e DE GIORG!. op. cit., p. 17.
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operagdes.'” Neste sentido, a figura da unidade da forma vale como um equivalente
funcional, no ambito da historia da teoria, das idéias classicas de sujeito ou objeto: as
operagdes s@o possiveis apenas como operagdes de um sistema que pode operar como
observador de sua propria diferenga. Ainda seguindo a nogdo de forma, podemos ja intuir
que esta diferenga pode repetir-se dentro do proprio sistema. Nesse caso, o sistema passa
a usar a si mesmo como ambiente para a construgdo de sistemas parciais que, por sua
vez, passam a operar sobre a base de distingdes proprias entre sistema, (parcial) e
ambiente (do sistema parcial). O surgimento desses sistemas se explica com base na
necessidade de reduzir a complexidade do sistema maior, que os abrange. Mais adiante,
oportunamente, analisaremos a questdo da complexidade de um sistema e,
conseqiientemente, a necessidade de que sistemas parciais se diferenciem.

Levando-se em conta o quadro de referéncia acima, podemos chegar a
caracterizacdo do "objeto” do qual se ocupa a Teoria da Sociedade: a sociedade moderna
como um sistema social. Mais precisamente, a Teoria da Sociedade ¢ a teoria do sistema
social completivo (total), que inclui em si todos os outros sistemas sociais.”® Situa-se,
portanto, dentro de uma tradigdo aristotélica que concebe a sociedade desta maneira. Ja
nas primeiras paginas da Politica, ARISTOTELES define a comunidade da vida na cidade
como a mais importante comunidade que encerra em si todas as outras'’. Segundo

LUHMANN e DE GIORGI, este tipo de definigdo encerra um paradoxo, indicando que um

'S idem. p.19.
'® ibidem, p. 24.
17 *Todas as sociedades, pois, se propSem qualquer lucro - sobretudo a mais importante delas, pois que visa

a um bem maior, envolvendo todas as demais: a cidade ou sociedade politica®. ARISTOTELES. A Politica.
Rio de Janeiro: Ed. Tecnoprint SA_, p. 12.

15



sistema social (a sociedade), dentre tantos outros, abrange todos os outros ao mesmo
tempo .8 e Aristoteles optou por elidir o paradoxo, recorrendo a uma concepgdo ética da
politica, os autores da Teoria da Sociedade optaram pela via que prefere levar o paradoxo
as suas Ultimas consequéncias, desenvolvendo-o mediante a distingdo dos planos de
analise da sociedade por eles proposto. sob o plano (1) da teoria geral dos sistemas e,
nesta, a teoria geral dos sistemas autopoiéticos, (2) sob a perspectiva da teoria dos
sistemas sociais e, (3) tratando a teoria do sistema da sociedade como um caso da teoria
dos sistemas sociais.

O conceito de sistema social tem como referéncia a teoria geral dos
sistemas. Nesta perspectiva, os sistemas sociais sdo distintos de seu ambiente, sendo
operativamente fechados, isto €, capazes de produzir eles mesmos seus proprios
elementos e estruturas. Isto ndo significa que os sistemas sociais sejam isolados de seu
ambiente, uma vez que um sistema social € aberto (no sentido de que & capaz de
observar). Diz-se, entdo, que um sistema social € um sistema autopoiético, auténomo tanto
sob o plano estrutural (é capaz de produzir suas proprias estruturas a partir de seus
proprios elementos), quanto sob o plano operativo ( uma vez que opera sob a base de seus
elementos, e toda operagdo de um sistema & uma operagdo a ele intema). Sobre
autopoiesis, fechamento operativo e auto-referéncia de um sistema trataremos mais
detidamente adiante.

Para que~ os sistemas sociais sejam observados, & necessario identificar
aquilo que os distingue dos outros tipos de sistema. Aqui se toma indispensavel o recurso

aos conceitos de sentido e de comunicagdo. O conceito de sentido permite que se

'® L UHMANN e DE GIORGI. op. cit, p. 25.
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diferencie os sistemas sociais e os sistemas psiquicos dos sistemas viventes como as
células, os organismo e 0 cérebro. Fundamentaimente, os sistemas sociais sdo sistemas
constitutivos de sentido. Em um sistema social (e, fora estes, apenas nos sistemas
psiquicos), o sentido € a premissa para a elaboragdo de toda experiéncia; € a forma que
- ordena o experimentar, possibilitando o surgimento de novas possibilidades do agir. O
sentido se reproduz através do experimentar que, continuamente, o atualiza, remetendo-o a
outras possibilidades. Isto permite a Sociologia passar do postulado dos principios Gltimos
e invariantes a possibilidadé de colocarem-se todas as coisas como contingentes, ou seja,
como sempre possiveis de ocorrerem de uma outra maneira. Ja o conceito de
comunicacdo, como elemento constitutivo e operagdo especifica dos sistemas sociais,
permite a distingdo destes dos sistemas psiquicos que, por sua vez, operam com base na
consciéncia. O conceito de comunicagdo sintetiza (trata como unidade a diferenga) trés
selecdes: a emissdo, a informagdo e, por Ultimo, a compreensdo da diferenga entre
emissao e informagdo. O processo de comunicagdo determina o fechamento operacional
dos sistemas sociais € sua diferenga em relagdo ao ambiente social. Assim como ndo héa
sistema social que ndo opere sobre a base da comunicagdo, ndo ha comunicagdo para
além dos sistemas sociais.

De uma terceira perspectiva se pode distinguir os sistemas sociais em
diversos tipos. Um sistema social pode ser uma interagdo, uma organizagdo ou, ainda, a
sociedade. A teoria dos sistemas sociais explica a realidade social recorrendo a esta
triplice tipologia, em que cada tipo depende . dos outros, embora goze de autonomia. A
consequéncia disso € que aqui hao podemos falar de sistema social (2 maneira de

Parsons), no singular, mas sempre no plural.
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O sistema dé interagdo se especifica pela presenga fisica do "parente® ha
comunicagdo. Pode-se dizer que € um tipo de sistema social que tem.como pressuposto
um “face-a-face". &, portanto, o mais "simples” dos sistemas sociais, constituindo um
patamar minimo da comunicagdo. Sem interagao ndo seria possivel nenhum sistema social.

As organiza¢gdes operam com base em um tipo especifico de comunicagdo
que as distingue dos outros sistemas sociais: operam a partir de decisdes. Decisdes sdo
comunicagdes de tipo particular, cuja seletividade pode sempre ser atribuida a um membro
da organizagdo. Organizagdes sao sistemas sociais tais como as empresas, as
associagdes, enfim, as chamadas "pessoas juridicas®, mas sdo principalmente sistemas
capazes de, através da producdo das decisbes, realizarem o chamado acoplamento
estrutural entre dois sistemas sociais distintos. Por exemplo, a organiza¢ao judiciaria realiza
a "conexdo" do sistema do direito com o sistema da politica.

Um terceiro e Ultimo tipo de sistema social € o sistema da sociedade. A
sociedade € um tipo particular de sistema social que realiza sua autopoiesis através da
operacdo comunicagdo. A comunicacdo tem todas as propriedades para a realizagdo da
autopoiesis do sistema; € a unica operagao genuinamente social”. O individualismo fica,
entdo, defintivamente rejeitado, uma vez que, ainda que a comunicagdo surja de um
"concurso de consciéncias”, ndo pode ser imputada a nenhuma consciéncia
individualizada®. Assim, o homem, entendido como um sistema psiquico e seu corpo
organico, permanece sendo ambiente em relagdo a sociedade.

A comunicagdo € uma operagdo que possui a capacidade de auto-

observagéo, entendendo-se por observagdo, aqui, um modo especifico de operagio do

S idem, p. 26.

2 jbidem, p.26.
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sistema, que se da sob é base de distingdes (operagdo esta a qual ndo é atribuido,
portanto, nenhum privilégio cognitivo). A auto-observagdo implica na operagdo de observar
alguma coisa na qual esta mesma operagdo se encontra. Cada comunicagdo deve, a um so
tempo, comunicar que ela € uma comunicagdo, fazer notar quem comunicou e o qué, a fim
de que a comunicacdo que a ela se ligue possa ser determinada e a autopoiesis do
sistema possa entdao prosseguir?’. Para observar tudo isto simultaneamente, a comunicagdo
usa uma distingdo entre ato de comunicar e informagdo. Essa distingdo repercute de
muitas formas. ndo apenas significa que a identificagdo do ato de comunicar & uma
construgdo do observador, ou seja, uma construgdo do sistema da comunicagdo que
observa a si mesmo, mas implica, acima de tudo, no fato de que os sistemas sociais
podem se constituir apenas como sistemas capazes de observar a si mesmos®. Como
. capazes de se auto-observar, os sistemas sociais sdo passiveis de evolugdo, ja que a
auto-observagdo, sendo uma operagcdo a ele interna, participa diretamente de sua
autopoiesis, influindo inevitavelmente no desenvolvimento de suas ulteriores operagoes.
Neste sentido, a auto-observagao representa um momento de dinamismo no interior do
sistema.

Como sistema social global, a sociedade constitui o caso extremo de auto-
observagdo, uma vez que nao pode ser observada a partir de seu exterior (porque,
evidentemente, ali ndo ha comunicagdo). A consequéncia direta disso e, entdo, que
qualquer Sociologia, enquanto teoria que pretende descrever a sociedade, s pode ser
produzida no interior da sociedade. Qualquer descrigdo da sociedade. serd sempre uma

auto-descricdo. Sdo chamados auto-descrigdes os textos com os quais o sistema indica a

B ibidem, p. 21.
Z ibidem, p. 21.
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si mesmo, fixando estruturas para que sejam possiveis ulteriores obsewa;bes”’. Mesmo as

sociedades que ndo dispdem da escrita se descrevem atraves de textos, elas produzindo -

narrativas destinadas a um uso repetido; da narrativa se pressupde que a estoria seja
conhecida e que 0 que surpreenda sejam apenas 0s acessorios, os omamentos, o talento
daquele que narra; por isso, "a teoria da sociedade &€ uma oferta de descricdo da
sociedade na sociedade™*. "S¢ ent3io o 'auto' da observagio é o observador, 0 ‘auto' da
descrigao € aquele que descreve* =

- Em relagdo aos demais sistemas sociais, a sociedade tem como
peculiariedade o fato de ter como prestagdo especifica a fungdo de reduzir a
complexidade, criando ndo sO a sua propria pré-condicdo de operacionalidade, mas
também a premissa de todos os outros sistemas sociais. De fato, se ndo ha comunicagdo
fora da sociedade, todos os outros sistemas sociais estdo, por consequéncia,
compreendidos no proprio sistema da sociedade ( este, o paradoxo assumido pela Teoria
da Sociedade, do qual tratamos no inicio deste capitulo). Assim, "a sociedade é o sistema
que institucionaliza as ultimas e basilares redugdes da complexidade dos sistemas sociais”.
7 Complexidade € um conceito da observagdo e da descrigdo, al
compreendidas a auto-observagdo e a auto-descrigdo ® E um conceito autoldgico no
sentido de que, como conceitualidade, complexidade se define, em seus préprios termos,

como um conceito por sua vez compiexo. A distingdo que constitui a complexidade tem a

2 Ver LUHMANN e DE GIORGL. op. cit, p. 341 e, de LUHMANN, “Tautology and Paradox In the self-

descriptions of modern society” in Essays on Self-Reference. New York: Columbia University Press, p. 123.
2LUHMANN e DE GIORG!. op. cit, p. 396.

5 dem, p. 400. '
% Sobre complexidade, LUHMANN e DE GIORGI ,0p. ¢/t , p. 40



forma de um paradoxo: complexidade & a unidade de uma mufttiplicidade 2. A
configuragdo paradoxal dessa distingdo impede que esta seja operativa, tomando-se
necessario que se proceda a uma sua desparadoxagdo ou, mais precisamente, a um
desenvolvimento do paradoxo, de maneira que este possa tomar-se criativo.

A distingdo unidade/muttiplicidade, que compde o conceito de complexidade,
comumente € desparadoxada com a introdugd& de uma ulterior distingdo,
elemento/relag§do. Diz-se que uma unidade é complexa na medida em que possui mais
elementos e os conecta mediante relagdes. Dentro da Teoria da Sociedade, esta distingdo
€ vista de forma diversa, porque leva em conta o fato de que as relagdes possiveis entre
os elementos aumentam geometricamente na medida em dque ao sistema sao
acrescentados novos elementos. No entanto, a capacidade de cofigagdo real representa
‘uma limitagdo que impde ao sistema realizar sempre de maneira seletiva as suas ligagdes.
A distingdo fundamental aqui nao € mais, portanto, aquela entre elemento/relagdo, mas
entre sistemas capazes de produzir conexdes completas entre seus elementos e sistemas
que dispdem de possibilidade de ligagio apenas seletiva®.

O sistema da sociedade, por exemplo, operando por meio da comunicagéo,
apresenta uma limitada capacidade de coligagdo entre seus elementos, que € dada pelo
fato de que a uma proposigcdo se podem conectar apenas determinadas proposigdes,
diante de exigéncias minimas para o surgimento do sentido. O sentido representa, para um
sistema, a unidade da forma realidade/possibilidade ou, em termos de seu potencial
operativo, da forma atualidade/potencialidade. Cada atualizag&o do sentido potencializa

outras possibilidades. De fato, a representagcdo da complexidade na forma do sentido é

7 idem, p.41.
B ibidem, p. 41-42.
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uma das aquisigdes evolutivas mais significativas do sistema da sociedade, levando-se em
conta o fato de que ela torna possivel a comunicagdo. Por isso, a Teoria da Sociedade vé a
forma da complexidade como a necessidade de manter-se uma ligacdo apenas seletiva
entre os elementos.

Um sistema pode aumentar sua complexidade diante de um aumento da
complexidade de seu ambiente. Esta € uma especie de resposta do sistema ao acréscimo
da complexidade ambiental. Isto implica, entdo, em um aumento da complexidade do
ambiente de outros sistemas, na medida em que aquele sistema funciona aqui de ambiente
dos outros. Assim, tambem outros sistemas se véem compelidos a serem mais compleXos,
tornando possivel a sua evolugao.

A sociedade é o resultado de uma evolugfio™. De uma perspectiva da teoria
da evolugdo dentro da Teoria da Sociedade, esta se ocupa principalmente_de explicar como
podem surgir sistemas cada vez mais complexos. Trata, portanto, de explicar as
transformagdes estruturais de um sistema®®. A estrutura de um sistema nfo é pensada
como algo estavel mas, antes, como algo dotado de uma estabilidade dindmica. A
estrutura € a condigdo que marca o d&mbito de operagdes capazes de ser conectadas e,
como tal, é passivel de variagdo. Cada vez que um sistema se torna mais complexo, surge
a necessidade de uma adequacdo estrutural a esta nova realidade intra-sistémica. A
estrutura ¢, entdo, uma condigdo da autopoiesis do sistemaB', e € mediante suas formas

de mutagdo que um sistema evolui.

3 pidem, p. 169.
® ibidem, p. 115.
* jbidem, p. 176.
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A aquisicdo evolutiva mais relevante do sistema da sociedade se da sob a
forma da diferenciacdo funcional dos sistemas. Ao longo de sua evolugdo, a sociedade se
diferencia de seu ambiente de diversas formas. Cada forma de diferenciagdo do sistema
sociedade, ou seja, cada critério utilizado na construgdo dos limites entre sistemas parciais
e seus respectivos ambientes, € uma modalidade especifica de enfrentamento dos
problemas relativos a complexidade.

A forma da diferenciagdo primaria da sociedade € constituida por sua
estrutura. A estrutura estabelece os limites, a tolerdncia de um sistema a sua propria
complexidade. Cada vez que esses limites sdo superados, e a sociedade continua a
reproduzir-se, € necessario um mudanga da forma de sua diferenciagdo primaria. Ao longo
de sua evolugdo, a sociedade se diferencia de varias maneiras: diferenciagdo segmentaria
(ou diferenciagdo em subsistemas), diferenciagdo centro/periferia, diferenciagdo
hierarquica em estratos e, por Gltimo, diferenciagdo funcionai.

Pelo que se conhece a respeito da evolugdo da sociedade, a forma inicial de
sua diferenciagdo € a segmentaria. Esta é uma forma correlata a um baixo grau de
complexidade da sociedade, na qual os sistemas sociais sdo iguais tendo em vista o
principio da formagdo, dado pela descendéncia (a diferenca igual/desigual e a diferenca
sistema/ambiente se combinam no desenvolvimento das formas de diferenciagdo) . Um
subsistema da sociedade vé um outro subsistema da sociedade como um seu igual: tribos,
clds, familias, ndo se diferenciam "qualitativamente”.

A invengdo da escrita traz a possibilidade de que seja realizada a
comunicagdo entre ndo-presentes, além da interacido. A partir de entdo, surgem novas
formas de diferenciagdo, a diferenciagdo centro/periferia e a forma da diferenciacio

estratificada - na forma igual/desigual se afirma a desigualdade. Na diferenciacio
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centro/periferia, a desigualdade aparece em fun(;ao de uma centraliza¢do, na cidade, de
novas formas de diferenciagao. Existe uma diferenga hierarquica entre a cidade e o campo.
Na cidade, 0 proceséo de diferenciagdo da sociedade se reproduz e, no seu interior,
surgem as castas (a nobreza, mas tambeém os ndo-nobres). Estratificacdo significa
distribuicdo desigual de possibilidades de comunicagao.

Quando a complexidade da sociedade atinge um patamar no qual €
insustentavel a estratificagdo, aparece uma nova forma de diferenciagdo da sociedade: a

diferenciagio funcional *?

, surgida na Europa no século XViil e hoje caracteristica da
sociedade mundial.

Também na diferenciagdo funcional os sistemas sao desiguais, porém nao
mais com base na hierarquia, mas em razao da fungdo especifica que cada sistema
desenvolve dentro da sociedade global. Os principais sistemas parciais diferenciados pela
prestagdo de fungbes especificas dentro da sociedade sdo. o sistema politico, o sistema
econdmico, o sistema da ciéncia, o sistema da educagao, o sistema da familia, a religido e
o sistema do direito. Nao existe um primado de um sistema parcial de fungdo em relagdo a
outro, uma vez que, embora as fungdes sejam interdependentes, cada sistema opera de
maneira autbhoma. Em outras palavras, a maneira do sistema da sociedade, cada sistema
funcionaimente diferenciado € capaz de se auto-produzir e de se auto-reproduzir, realizando
assim a sua autopoiesis. Cada sistema usa uma distingdo propria para observar, e

depende desta djstincao para orientar suas operagdes ; o sistema da ciéncia, por exemplo,

opera a partir da diferenga verdadeiro/falso. A consequéncia imediata da forma da

*Differenziazione funzionale significa che il punto di vista deRunitd, secondo il quale si differenzia la
differenza tra sistema e ambiente sta nella funzione che il sistema che si é differenziato (e quindi non il suo
ambiente) svolge per fintero sistema®. LUHMANN e DE GIORGI. op. cit, p. 303
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diferenciagdo funcional € o fato da sociedade ser descentralizada, sem um vértice, ja que
as fungdes sdo igualmente relevantes.

Na sociedade funcionalmente diferenciada, um sistema parcial pode dirigir
suas proprias selegdes seja para o sistema da sociedade global, seja para os outros
sistemas parciais, ou seja para si mesmo: no primeiro caso, se fala em fung¢do, no segundo
em prestacdo, e, no terceiro, em reffexdo. Para que possa se auto-reproduzir, cada
sistema social deve diferenciar e reintegrar fungdes, prestacdes e reflexdes.

A diferenga sistema/ambiente adquire um significado que varia de acordo com
a fungdo especifica de cada sistema parcial. O sistema econdmico, por exemplo, oferece
prestacdes ao sistema politico de uma maneira diversa da qual pode fazé-lo o sistema
juridico. O primeiro se orienta nesta prestagdo de acordo com a codificagdo binaria propria
da economia (ter a propriedade/nado ter a propriedade), enquanto o segundo se guiara pelo
coédigo especifico do sistema juridico (legal/ilegal). A codificacdo binaria, associada a
orientagdo a funcdo, assegura a continuagdo da autopoiesis e impede que o sistema se
“entre em embarago” no procurar atingir um fim e, entdo, cesse de operar. Os sistemas de
fungdo nao sdo, jamais, sistemas teleolégicos”. Na medida em que a codificagdo binaria é
referida a cada operagdo do sistema a partir de uma distingdo de dois valores, ela
possibilita, dentro do sistema, a passagem ao valor oposto ao primeiramente indicado.
Aquilo que é fixado como direito pode, na comunicagdo ulterior, servir para colocar a
questdo: legal (direito) ou ilegal (ndo-direito). Por exemplo, pode servir para que se

pretenda uma transformac;ao do direito®

B LUHMANN e DE GIORGI. op. cit, p. 305. Esta ¢ a razdo pela qual nehum sistema de fungdo esta em grau

de guiar a evolugdo da sociedade.
3 idem, p.305.
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Conclui-se, entdo: tudo que pode ser compreendido na forma do cdédigo,
aparece como contingente - como possivel tambem diversamente. Isto da ensejo ao
surgimento de regras decisodrias a permitirem que seja determinado se a associagdo de um
valor a seu oposto se da de maneira verdadeira ou falsa, o que & possivel mediante a
fixagdo de determinadas condi¢gdes, que sdo chamadas de programas.

"Os programas vém definidos, portanto, como uma espécie de “catalogo”™ das
condiches de corre¢do das operagdes. Estabelecendo quais os comportamentos_ corretos,
um programa estabelece também quais sdo os comportamentos esperados'35. Em
conexdo com os cadigos binarios, "os programas estruturam a autopoiesis dos sistemas de
fungles de maneira inconfundivel, e a semantica que disto resulta se distingue
fundamentalmente das teleologias, das representa¢des da perfeicdo, dos ideais ou dos
referimentos de valores da tradig:ao"35 . Compensam, desta forma, a Figida binan‘edéde do |
coédigo. Embora orientando-se somente pelo seu codigo, em nivel de programas, um
sistema dispde de critérios que valem em outros ambitos sociais. Com base nestes critérios
"estranhos” a suas fungdes, os sistemas codificados binariamente podem adquirir suficiente
distanciamento de suas proprias operagbes, o que torna possivel observa-las e dirigi-las,

acrescendo e estruturando, assim, sua propria complexidade.

® ibidem, p. 306.
* /bidem, p. 306.
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1.3 AUTOPOIESE E AUTO-REFERENCIA DOS SISTEMAS SOCIAIS

O termo autopoiesis foi inventado como uma definigdo da vida®’. E, portanto,
um conceito que tem sua origem claramente na biologia, sendo uma construgdo feita a
partir de conceitos por éua vez importados das ciéncias sociais, tais como “selegdo”,
“ifformacdo®, "comunicagdo”, “organizagdo®, "autonomia®, etc. Essas categorias foram
tomadas pelos bidlogos e utilizadas na elaboragdo de uma teoria que explicasse os
sistemas viventes. Para que isto fosse possivel, estes conceitos foram reformulados dentro
de uma linguagem cibernética, para entdo serem posteriormente devolvidos as ciéncias
sociais.

Partindo da cibernética, os biologos chilenos Humberto MATURANA e
_Franéisco VARELA descreveram os sistemas vivos como sistemas sem finalidade, que.
podem ser compreendidos como maquinas que se explicam por sua propria organizagdo
interna 8. Desta perspectiva mecanicista, qualquer idéia de intencionalidade, de teleonomia,
de transformagao adaptativa e, de maneira geral, todo principio que ndo pode se situar no
universo fisico, se apresenta como um artificio do discurso que n3o nos ensina nada sobre
a organizagdo dos seres vivos. Assim, um sistema autopoiético pode ser descrito como
uma maquina organizada segundo uma rede de processos de produgdo de elementos que,

a partir de suas interagdes e transformagdes permanentes, regeneram sem cessar a rede

¥ LUMMANN, N. "The Autopoiesis of Social Systems®, in Essays on seli-reference. op. ¢cit, p. 1.

% OST, Frangois. "Entre ordre e désordre: je jeu du droit. Discussion du paradigme autopoiétique appliqué au
droit® in Archives de Philosophie du Droit. Paris: Sirey, 1889.t. 33, p. 135.
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de processos de produgdo de elementos e que, nesta medida, conferem a maquina uma
unidade espacial determinada .

Sendo um sistema que se define como aquele que produz e reproduz seus
proprios elementosv a partir de suas proprias operacdes, o sistema autopoietico & descrito
como auténomo, desprovido de "inputs® (fatores de produgdo) e "outputs” (produtos do
sistema), e fechado do ponto de vista operacional. Um sistema € operacionalmente fechado
na medida em que as operagdes que constituem novos elementos para o sistema vivente
dependem de operagbes precedentes, constituindo, assim, também o pressuposto das
operagdes que se seguirdo.

A autonomia deve, entdo, ser entendida como a capacidade de subordinar
toda transformagdao a manutengdo da propria organizagdo do sistema. A autonomia
coopera para que haja dentro do sistema autopoiético uma espécie de equilibrio-
homeostatico, nao no sentido de que este se toma estatico, mas sim de um equilibrio
constantemente reajustado em uma rede de processos em interacdo. Este equilibrio
homeostatico resulta das reagdes internas de compensagdo do sistema face aos choques
externos ou pertubagbes que este pode sofrer. Segundo VARELA, isto implica em uma
mudanga radical de paradigma, de uma ideia classica de "couplage par inputs” (& maneira
de Parsons) propde-se um paradigma de "couplage par cléture”. € a coeréncia interna do
sistema que determina o seu desenvolvimento.*®

E neste sentido que a teoria dos sistemas autopoiéticos se distancia das
teorias classicas da evolugdo, onde esta € entendida como adaptagdo e, portanto, o

desenvolvimento do sistema € visto como determinado pelo meio ambiente (falando-se,

¥ apud ROTTLEUTHNER, Hubert. *Les métaphores biologiques dans la pensée juridique® in Archives de
Philosophie du Droit, op. cit, p. 233.
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entdo, em causalidade). Desta perspectiva, a “histéria® de um sistema € vista como
resultado da diversificacdo e da complexificagdo das formas de comportamento préprias,
autorizadas pela coeréncia do fechamento operacional do sistema, que mantém sua
identidade por meio de suas transformacgdes.

A questdo sobre a possibilidade de conceitos nascidos dalbiologia serem
transpostos para o campo das ciéncias sociais, ha muito tem suscitado opinides diversas®.
A introdugdo do termo autopoiesis nas ciéncias sociais mais uma vez fez emergir este tipo
de questionamento. Mesmo MATURANA e VARELA, em uma obra escrita em conjunto,
declararam que ndo puderam chegar a uma posigdo comum a respeito da transposigao do
conceito de autopoiesis para as ciéncias sociais''. Posteriormente, VARELA apresentou
sua opinido particular de que o conceito de autopoiesis nao pode ser emprestado as
ciéncias sociais. Para ele, qualificar os sistemas sociais de autopoiéticos resulta de uma
confusdo entre o0 que e autopoiesis e 0 que € autonomia. Na autonomia se pressupde,
como na autopoiesis, um fechamento operacional, ha uma concatenacdo circular dos
processos organizacionais, traduzindo uma coeréncia, mas ndo se pode falar em auto-
geracdo dos elementos do sistema.

A teoria dos sistemas de Niklas LUHMANN, como descrevemos acima, utiliza
0 conceito de autopoiesis para explicar como os sistemas se diferenciam de seu ambiente,
como operam de acordo com uma programacao e uma codificacdo binaria prépria, como
s3o capazes de evoluir, respondendo aos estimulos ambientais e diferenciando-se em
sistemas parciais; enfim, como sdo capazes de produzr seus proprios elementos e, através

destes, reproduzir-se enquanto sistema. "Os sistemas autopoiéticos (...) sdo soberanos em

0 A este respeito, ver a discussdo feita por ROTTLEUTHNER, cit
“ 0ST, Frangois.cit, p. 132-137.
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relagio a constituicdo de identidades e diferencas‘”. A teoria dos sistemas, portanto, vai
além da busca tradicional das ciéncias de criar uma realidade auténoma que seja submissa
a sua propria lei de conhecimento, por meio de um método cientifico, que aparece como
uma especificagdo altamente refletida e controlada do método racional. Assim, ela
pretende descrever os sistemas sociais ndo apenas em termos de autonomia, mas tambem
de autopoiesis..

LUHMANN responde a este tipo de questionamento, entdo, afirmando que
esta discussdao comumente parte de premissas erradas, confundindo as “hierarquias® de
sua investigagdo. Enquanto os bidlogos consideram exclusivamente os sistemas vivos como
sistemas autopoiéticos, LUHMANN especifica outros dois niveis de constituicdo dos
sistemas autopoiéticos, caracterizados de acordo com a operagdo especifica que se
desenvoive em cada um destes niveis: sistemas sociais (operantes através da
comunicagdo) e sistemas psiquicos (operantes com base nos pensamentos).

Utilizando o conceito de autopoiesis a partir de uma abordagem em varios
niveis, LUHMANN abstrai o conceito de "vida" e define a autopoiesis como uma forma geral
de construgdao dos sistemas, utilizando o fechamento auto-referencial. "we would have to
admit that there are non living autopoietic systems, different modes of autopoietic
reproduction, and there are general principles of autopoietic organization that materialize
as life, but also in other modes of circularity and self-reproduction™. Desta perspectiva,
se distingue, em primeiro lugar, uma teoria geral dos sistemas autopoiéticos que, em um
nivel mais concreto, se desdobra na teoria dos sistemas viventes (células, organismos,

etc), na teoria dos sistemas psiquicos e na teoria dos sistemas sociais. De um lado, isto

42 UHMANN, Nikias. "The autopoiesis of social systems" in Essays on self-reference, op. cit , p. 03.
4 jidem, p. 02
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implica na aceitagdo da premissa anti-aristotélica de que os sistemas sociais ndo séo
sistemas vivos; de outra parte, significa que o conceito de autopoiesis assumido €
abstraido de conotagdes biologicas.

A teoria dos sistemas sociais autopoiéticos leva a Sociologia a uma radical
mudanga de “paradigma®, uma vez que identifica na comunicacdo a unidade minima da
autopoiesis de um sistema social. Isto significa um abandono de toda uma tradigio, de Max
Weber a Talcott Parso_ns, que via na acdo esta unidade minima da formagdo da sociedade.
De acordo com essa tradicdo, a comunicagdo nada mais era que uma forma de agdo
social. LUHMANN rejeita este tipo de conceitualidade, indicando que a comunicagdo, uma
vez que ¢ dada pela sintese da emissdo, da informagd3o e da compreensdo, ndo se
completa mediante 0 mero ato de comunicar (como este € ordinariamente entendido na
linguagem comum)*. E neste sentido que a comunicagio é, a um s6 tempo, operagio e
observagdo, operagao enquanto propicia a attopoiesis do sistema, e observagdo enquanto
nela € possivel distinguir a atribuigdo do sistema (emissdo) e a atribuicdo do ambiente
(informagdo). O ambiente vem construido comunicativamente como informagdo (ndo ha
realidade externa a sociedade).

Embora a comunicagdo ndo seja um tipo de acglo, a autopoiesis dos
sistemas sociais requer uma espécie de atribuicdo da acgldo, de atribuicdo da
responsabilidade quanto 2 selegdo efetuada quando da emissdo. A atribuigdo da agdo

permite que se identifique quem disse, € o qué, possibilitando que uma comunicagdo se

44 «(...) comunication is not a kind of action because it always containts a far richer meaning than utterring or
sending messages alone. As we have seen, the perfection of comunication implies understanding, and

understanding is not a part of the activity of the comunicator and cannot be attributed to him." LUHMANN,
Niklas. ibidem, p. 8.
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ligue a outra comunicagdo e que, assim, seja possivel 0 prosseguimento da autopoiesis de
um sistema®.

LUHMMANN diz que a atribuicdo da agcdo € uma forma simplificada de auto-
observagdo de um sistema social, uma vez que ndo leva em conta todas as "etapas" do
processo de comunicagdo, atribuindo a responsabilidade da comunicag@o apenas a "parte”
deste. Mas a atribuigdo da agdo € uma auto-simplificacdo necessaria que possibilta a um
sistema de observar a si mesmo, permitindo que este constitua suas operagdes tendo

como referéncia suas proprias operagdes.

“*Reflexive communication is not only an occasional event, it is a continuing possibility being co-produced by
the autopoiesis itseif". LUHMANN, Niklas. /ibidem, p. 7.
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. 4 - SISTEMAS QUE SE OBSERVAM: O PARADOXO DA -AUTO-
OBSERVACAO

Acima ja acenamos para os conceitos de observagdo e auto-observacéo,
indicando-as como operacdes especificas de um sistema, que utilizam uma distingdo para
indicar uma e outra parte desta mesma distingdo, sendo que a auto-observagao constitui
uma operagdo do sistema observado, uma vez que observa alguma coisa a qual também
pertence. Em conexado a auto-observagdo se desenvolve no sistema a diferenga entre auto-
referéncia e hetero-referéncia, com a qual o sistema reage ao fato de que ele mesmo ¢
quem produz a sua distingZio de seu ambiente®®. Retomamos agora esta tematica, uma vez
que ela é essencial na elaboragdo dos fundamentos tedricos desta pesquisa.

Os sistemas auto-referenciais sdo sistemas capazes de observarem a si
mesmos*’. A observagio é uma atividade particular de um sistema porque, dispondo de um
maior grau de liberdade em relagdo as demais operagdes, pode ver aquilo que um sistema
n&o pode ver (a autopoiesis do sistema prossegue as cegas). E importante reforgar, aqui,
o fato de que, embora ndo seja possivel observacao que ndo parta de uma distingdo, cada
distingdo representa um limite & observagdo. a cada distingdo é consentido observar

apenas aquilo que essa permite que seja observado. Por isso cada diferenga inicial de um

L UHMANN, Nikias ¢ DE GIORGI, Raffaele. op. cit, p. 340.

7L UHMANN, Nikias. *Tautology and paradox in self-descriptions of society” in Essays on self-reference. op.
cit, p. 123.

37



sistema e como um ponto cego48 na observagdo deste sistema: nenhuma distingdo pode
ser aplicada a si mesma de uma maneira absoluta, o que faz surgir um paradoxo, que
implica sempre na aplicagdo de uma distingdo a ela mesma. Por isto, um observador que
se oriente, por exemplo, de acordo com a forma verdadeiro/falso, ndo estd em grau de
observar se esta distingdo, por sua vez, ¢ verdadeira ou falsa. Para que isto seja possivel,
torna-se necessario que se estabelegca um observador de segunda ordem, que vai
observar uma observa¢do sem reincidir nela mesma, o que acontece com base em uma
diferenca que este, por sua vez, ndo pode observar.,

No caso da auto-observacgao, portanto, ndo se trata de uma observacdo que
observa a si mesma enquanto observagdo, mas sim de uma operagdo que observa alguma
coisa a qual ela também pertence. Também aqui permanece a limitagdo em razado da
diferenga inicial de um sistema. A auto-observacdo €, entdo, produto (na medida em que
constitui uma operagdo do sistema) e pressuposto (na medida em que influi no ulterior
desenvolvimento desta) da autopojesis do sistema. Isso pode parecer paradoxal, e na
verdade € paradoxal, sob este e sob outros aspectos. "Social systems as seen by an
observer are paradoxical systems. They include self-referential operations, not only as a
condition of the possibility of their autopoiesis but also due to their self operations".*®

O fato de que esta operagdo especifica de um sistema seja a um s6 tempo
um seu produto e o seu pressuposto, tem a ver com a condi¢gdo paradoxal dos sistemas
auto-referenciais, que usam a sua propria diferenga sistema/ambiente para se constituirem

enquanto sistema. Um sistema diz o que €, indicando aquilo que ele ndo é. Neste sentido, o

“Sobre o ponto cego, ver FOERSTER, Heinz von. “Sulla costruzione di una reaka" in Sistemi che osservano.
op. cit. , p. 2186.
SLUHMANN, Niklas. "The autopoiesis ...". ¢/t, p.7
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paradoxo esta presenmte a cada operagdo de um sistema, na medida em que esta
representa o passado e o futuro de um sistema: um sistema constréi a sua prépria
temporalidadeso. Dizendo de outra forma, o paradoxo esta presente em todos os sistemas
que se constituem mediante a codificagio binaria>!, pois cada tentativa de conduzir tais
coédigos a sua unidade revela esta como aquele ponto cego que, afinal, torna possivel a

observagao.

% idem, p. 11
*' LUHMANN, Nikias. *The third question...". ¢/, p. 154.
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1.6 PARADOXOS E SISTEMAS AUTOPOIETICOS

O grande desafio da logica contemporanea € o de descrever, de maneira ndo
paradoxal, que a realidade € paradoxal. "There are paradoxes everywhere, wherever we
fook for foundations™’.

O sistema da ciéncia preocupou-se, tradicionalmente, com a descrigdo de
seus "objetos™ de maneira "objetiva”, tratando-os a partir de categorias logicas que, ao
preco de serem consideradas como tal, ndo comportam contradicdes ou zonas de
"incerteza”. O primado do rigor da linguagem cientifica na epistemologia tradicional
(entendendo-se por epistemologia, aqui, o sistema parcial responsével pela auto-
observagdao do sistema da ciéncia) acabou por traduzir-se, entdo, em uma espécie de
elisdo da condigdo paradoxal dos fundamentos. Da perspectiva de uma teoria do direito que
se pretende "ciéncia”, o fundamento do direito ndo pode ser explicado através do propria
direito, e critérios exteriores a eie sao introduzidos para que seja atribuida a "verdade® ou a
“falsidade” de uma proposi¢cdo juridica. Faz-se apelo as mais variadas explicagles
"cientificas”, que tanto mais tém prestigio quanto mais se mostram habeis em escapar do
paradoxo. O sistema da sociedade vai descrever a si mesmo como 0O resultado do
agrupamento dos homens, mas ndo vai explicar, por exemplo, a diferenga existente entre
individuo e sociedade.

A maneira como um sistema se auto-descreve ndo constitui um fato a parte,
irelevante em relagdo a sua evolugdo intema. A auto-descricdo tem uma fungdo-

fundamental no desenvolvimento da autopoiesis de um sistema na medida em que fixa uma

52 jdem, p. 154
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estrutura ou um “texto™ para possiveis observagbes sucessivas, que podem entdo ser
produzidas de maneira mais sistematica, sendo assim mais faciimente relembradas e
conectadas umas com as outras®. Esses textos, testados durante a evolugdo das idéias,
podem ser estabilizados como tradigbes de um sistema mas, por outro lado, ndo resistem a
obsolescéncia provocada por uma grande falta de sincronia entre o ambiente, os elementos
estruturais e os elementos semanticos do sistema. Por isso, as formas da auto-descricido
de um sistema implicam profundamente no grau de evolugdo deste sistema. Sempre que a
sociedade se diferencia de maneira diversa, deve encontrar também uma nova forma de
se auto-descrever.

Em sociedades constituidas a partir da diferenciag@o segmentaria, a auto-
descricdo ndo apresenta grandes prob!emass“. Elas se auto-descreviam através de seus
ritos, cultos e mitos, cuja primariedade se adequa ao baixo grau de complexidade nelas
encontrado. Os problemas na auto-descrigdo da sociedade véo com-ec-ar é survgir_méis>
frequentemente na medida em que esta se torna mais complexa, baseando-se cada vez
mais em assimetrias e desigualdades. Em sociedades estruturaimente diferenciadas,
torna-se necessario explicar a diferenca entre campo e cidade, entre senhor e escravo. As
estratificagdes hierarquicas, especiaimente, requerem explicagdes que as Iegitimemf’s.

O sistema do direito, por exemplo, se auto-descreve , como um produto da

politica ou da moral, mas nao compreende, através desse tipo de auto-descrigdo, aquilo

SSLUHMANN, Nikias. "Tautology and paradox...” . ¢/t p. 123.
* Embora, como narra BAREL, nestas sociedades ja estava presente uma percepgdo da “natureza®

paradoxal da realidade, expressas nas representagées mitoldgicas. BAREL, Yves. Le systéme et le paradoxe.
Paris: Presses Universitaires de Grenoble, 1979, p.27. |
SSLUHMANN, Nikias. "Tautology and paradox...". cit, p. 124.
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que o torna um sistema diverso do sistema politico ou das construgdes morais. Se tudo se
resolve na politica, entdo ndo ha direito.

A epistemologia construtivista reverte, radicaimente, esse estado das coisas.
A partir das pesquisas de Heinz von FOERSTER pode-se identificar uma série de
impostagbes tedricas em campos variados ( como a Biologia, a Cibernética, a
Neurofisiologia, a Psicologia) que , em comum , tém a afirmagdo de que o conhecimento
ndo se baseia na correspondéncia com uma realidade externa, mas sempre nas
construgdes de um "observador®. Sob a etiqueta cognitive sciences podemos reunir as
pesquisas do proprio Von Foerster, de Piaget, no campo da Pedagogia; de Ashby, na
Cibernética; de Henri Atlan, e de Maturana e Varela, na Biologia e Neurofisiologia.

Segundo von FOERSTER, o construtivismo é uma epistemologia da
epistemologia: "o que significa que € uma epistemologia que deve dar conta de si mesma.
Mas ndo € apenas a epistemologia qUe deve dar conta de si mesma; € naturaimente
também o construtivista que deve dar conta de si mesmo. E esta € uma conclusdo bastante
rara e impopular porque, usualmente, na familia dos cientistas as pessoas ndo querem dar
conta de si mesmas. Eles gostariam de dar conta de mais alguma coisa, e esta mais
alguma coisa € usualmente chamado de 'objetividade’, Ndo tem nada a ver comigo! E um
fato1™®

O construtivismo se basta, enquanto epistemologia, na medida em que trata a
questdo do paradoxo de uma maneira muito particular: ao invés de nega-lo, refugiando-se
na instancia transcendental ou na da chamada racionalidade, o construtivismo assume o0 |

paradoxo, partindo da afirmacdo de que n3o existe um observador Gltimo, capaz de

% FOERSTER, Heinz von. "A constructivist epistemology, in Cahiers de /a Fondation Archives Jean Piaget,
n. 2/3. Genebra: 1992, p. 191. apud CERUTI, “Introduzione® a Sistemi che osservane. op. ¢it, p. 25
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conhecer uma verdade Gltima. Desta forma ele vai se resolver em uma rede "recorrente” de
observagdes sobre observagdes, que ndo pretendem reﬂetir‘a realidade mas que, por outro
lado, sdo submetidas a condigcdes extremamente restritivas, que se auto-regulam,
constituindo estados que sejam compativeis com esta. Para compreender a importancia
desta mudanga de paradigma, retornamos agora a questdo dos paradoxos.

Um paradoxo €, na linguagem comum, sindnimo de absurdo. seja porque
contradiz o proprio senso comum, seja porque aparenta contradizer este senso comum. A
idéia de que um paradoxo seja considerado um absurdo tem a ver, entio, com a
predisposicdo generalizada de se ver o paradoxo como algo “"incomum®. Mas pudemos
constatar acima, a partir de uma descrigdo do sistema da sociedade que trabalha sobre a
base das diferencas, desobrigando-se da busca de uma "identidade™ para a sociedade
mundial, que os paradoxos encontram-se em toda parte e, mais ain_da, que todas as coisas
se fundam sobre um paradoxo. Entdo, vimos que paradoxos ndo sio acontecimen_tos; réros
a ponto de escaparem ao senso comum e, aqui, deparamo-nos com mais uma construgdo
linguistica paradoxal: paradoxos s&o assim considerados porque escapam ao senso comum
mas, "paradoxalmente”, sdo bastantes comuns.

Com isso, a questdo se toma verdadeiramente complicada. A inadequagio da
descricdo do que seja um paradoxo a partir da linguagem comum se explica pelo fato de
que esta € constituida sobre a base de uma légica que ndo admite a contradic3o.
Explicando nos termos da Teoria da Sociedade, a linguagem ndo estad em grau de observar
a si mesma enquanto fundag3o paradoxal da comunicagdo (embora n&o seja pressuposto
desta, uma vez que a comunicagdo também pode se desenvolver a partir da percepgao) e,
por via de consequéncia, permanece inacessivel a ela uma descrigdo dos paradoxos que

ndo seja "paradoxal”.
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Esse tipo de descricdo so vai se torar possivel na medida em que a teoria da
linguagem vai se preocupar com o aspecto pragmatico desta e, ocupando-se do
funcionamento mesmo da linguagem, vai identifica-la como auto-referente. Essa € a postura
assumida pela Teoria da Sociedade, assim como pelas teorias Iinguistiéas pragméticas,.
Contudo, a Teoria da Sociedade ndo considera a linguagem um sistema mas, sim, um
medium da comunicacdo. a linguagem se presta a exprimir os pensamentos €,assim,
formular a comunicagao.

O paradoxo, descrito no nivel da linguagem, é produto da auto-reflexao desta.
Ele pode aparecer sob a forma que comumente designamos por paradoxo e gue a légica
classica indica como sendo uma implicagdo reciproca entre uma proposi¢cdo e sua negativa
(uma coisa € aquilo que ndo €) ou, ainda, sob a forma de uma tautologia, que nada mais &
que um paradoxo (construido segundo o modelo "alguma coisa € o que €). -

O exemplo tipico e digno de ser mais uma vez lembrado € o do paradoxo de
EpiménidesS7, 0 célebre paradoxo do cretense "mentiroso” que diz: "Todos os cretenses
mentem®". Essa enunciacdo se desdobra numa cadeia infinita de especulagbes. se o
cretense mente, dizendo que todos os cretenses s&o mentirosos, entdo ele diz a verdade, e
nem todos os cretenses sdo mentirosos; mas se nem todos os cretenses sio mentirosos,
ele ndo pode estar dizendo a verdade, pois também ele ¢ um cretense e, portanto, um
mentiroso... O paradoxo porta a uma indecidibilidade que nos condena a aceitar que todos

os cretenses e, em particular, o cretense que faz tal assertiva, a um s¢ tempo dizem a

verdade e a mentira.

5 Segundo BAREL este paradoxo ¢ devido a Eubulide de Megare, e remonta ao IV século a. C. BAREL,
Yves. Le systéme et le paradoxe. op. ¢/t p.38.
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Uma outra versdo do paradoxo do mentiroso € narrada por Henri ATLAN, em

seu livro sugestivamente chamado A tort et a reason™. Trata-se de uma famosa estoria,

possivelmente de origem talmuidica. Um professor € chamado a emitir seu juizo em uma
polémica surgida entre os estudantes. Um primeiro estudante explica o seu ponto de vista.
O professor escuta, reflete um pouco e, entdo, responde:. "Vocé esta certo”. Um segundo
estudante protesta e expde também ele a sua opinido sobre o assunto. O professor escuta
e, novamente, responde: "Vocé esta certo”. Os outros estudantes dizem entio ao
professor que ele nao pode responder positivamente aos dois colegas se suas opinides sdo
contraditérias. O professor responde: "Vocés estdo certos”. Também aqui nos vemos
constrangidos a aceitar que ambos os estudantes estdo certos, embora com opinides
contraditdrias.

Uma perspectiva linguistica pragmatica vai resolver o dilema do paradoxo (em
nivel de linguagem) a partir de uma légica da enunciagdo, de uma analise das condigdes de
possibilidade do funcionamento da linguagem em geral. Ela opera uma distingdo de niveis
da linguagem em enunciado e enunciagao.

Se ndo posso dizer sem contradigdo “eu minto®", ndo € por uma razdo de
conteudo, nhem porque n3o possa enuncia-lo, mas porque cada vez que o0 enuncio torno
impossivel dizer, sem contradigdo, a verdade daquilo que eu enuncio. Existe, entdo, uma
interferéncia entre enunciado e enunciag3o e isto que faz surgir o paradoxo™. Isto nZo vale
apenas para enunciados do tipo "eu minto”. cada ato de linguagem é a um mesmo tempo
enunciado e enunciagdo, o que vale dizer que a linguagem & fundamentaimente reflexiva. A

refiexividade da linguagem é, portanto, a fonte de todos os paradoxos, de acordo com a

58 gpud LUHMANN. “The third question...", op.cit, p. 153
LENOBLE, Jacques. Droit, pofitique. énontiation. p. 208
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perspectiva linguistico pragmatica. A existéncia de palavras como “palavra®, “lingua®,
"linguagem”, € um indicio da auto-referéncia paradoxal, e este indicio mostra que somos
incessantemente obrigados a nos referir a linguagem como totalidade, ainda que esta
totalidade exista como realidade n3o apenas virtual mas, também, inconsistente €
contraditoria.

Por outro lado, a reflexividade da linguagem é apenas um aspecto da
reflexividade da propria comunicacgdo (e, por consequéncia, dos sistemas sociais, em geral,
e especiaimente do sistema da sociedade).

E necessario entender porque a afirmacgio "a sociedade é o que nio € tem
um significado que ndo pode ser expresso de uma forma que ndo seja a do paradoxo. A
teoria da sociedade vai oferecer uma outra explicagdo e uma outra solugdo para ©
problema dos paradoxos.

Da perspectiva da teoria da sociedade, um pafadoxo surge quando as
condi¢hes de possibilidade de uma operagdo sdo, simultaneamente, também as condigdes
de sua impossibilidade. Um paradoxo permanece sendo aqui uma indecidibilidade ultima,
mas € uma indecidibilidade que ndo se produz e n3do se resolve no plano meramente
linguistico: sua existéncia constitui uma paralisacdo da capacidade de observacdo de um
sistema autopoiético e € devida, portanto, & propria autopoiése de um sistema. Na medida
em que um sistema se encontra bloqueado pela impossibilidade de decidir diante de um
paradoxo, ele se vé impedido de, por meio de suas operagdes, reproduzir seus elementos
a partir deles mesmos. Um paradoxo, entdo, ndo pode ser uma simples contradigdo entre
duas proposi¢cdes, mas €& antes de tudo uma 'impliCa;ao de dependéncia entre duas
proposigdes que, reciprocamente, se negam - a ponto de blocarem, no caso dos sistemas

sociais, ulteriores comunicagdes. Por isso ndo aparece sob a forma "A = n3o A", mas, sim,
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como "A porque ndo A®; nem sob a forma "A=A", mas sim sob a forma “A porque A". Isto
é auto-referéncia, e a tautologia nada mais € que auto-referéncia “"pura®.

Os paradoxos vao, portanto, surgir nos sistemas que estdo em condigdes de
se observarem, constituindo sua identidade enquanto sistemas a partir da sua diferenca
em relacdo a seu ambiente. Esses sistemas sdo constituidos sobre o paradoxo de ter que
observar a sua propria distingdo de seu ambiente como um seu produto. Esta condigcdo
constitutiva paradoxal dos sistemas auto-referenciais permanece latente e o paradoxo vai
aparecer somente quando um sistema autoreferencial e, portanto, em condicdo de
observar, observa a si mesmo.

Essa auto-observagcdo se mostra particularmente problematica no caso
especifico dos sistemas funcionalmente diferenciados da sociedade comemporaneé. Estes,
atraveés de uma forma especifica de auto-observagido chamada reflexdo, se auto-observam
enquando sistema. Em uma reflexdo, um sistema se serve da distingdo sistema/ambiente
para observar sua unidade enquanto sistema (€ o Unico caso em que um sistema observa a
si_ mesmo no seu conjunto e ndo em uma unica operagdo). Assim, o sistema juridico,
operando com base na distingdo justo/injusto, se encontra diante de um paradoxo quando
se coloca o problema de determinar se suas proprias observagdes sdo justas. Por isso, os
sistemas sociais que podem observar e, portanto, negar, ndo pode fundar suas proprias
auto-observagdes referindo-se exclusivamente a si mesmo (uma vez que a auto-observagao
nao pode ser completa). Para tanto, um sistema deveria ser capaz de observar também a
distingdo que este utiliza e, como ja vimos acima, isto ndo é possivel (pois constitui o "ponto
cego” do sistema).

Se os paradoxos representam um problema para o observador, n&o
representam um problema para o sistema que opera com base neles. Os paradoxos

|
i
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bloqueam a continuidade da observagcdao, mas ndo paralisam as operagbes, que
prosseguem de maneira auténoma, independente. Constituem um problema do observador,
ndo do sistema. Em relagdo ao sistema, o paradoxo € antes um pressuposto de sua
aitopoiesis, que prossegue cegamente em suas operagdes (sem poder observar-se). Se o
sistema do direito opera de modo paradoxal, isto € problematico apenas para quem se
ocupa de observar e descrever este sistema. Por isso, no plano da formagdo das
estruturas, os sistemas elidem o paradoxo, tornando-o invisivel, de maneira a evitar a

paralisia de suas proprias observacdes.

48



1.6 AUTOPOIESIS E AS VIAS DA DESPARADOXIZAGAO

Um sistema pode evitar que suas observagbes sejam paralisadas diante de
um paradoxo, introduzindo condigdes que interrompam a circularidade da auto-referéncia.
Se um sistema € auto-referencial e, portanto, cada elemento seu remete apenas a outros
seus elementos (e, por meio deles, de novo a si mesmo), essa circularidade s6 se torna
operativa se o sistema encontra mecanismos de evitar que cada uma de suas operacdes
retorne imediatamente a si mesma sem referir-se a outros seus elementos. A Teoria da
Sociedade chama esta forma de “desparadoxacdo” ou de “assimetrizacdo”.

Mediante a assimetrizacdo, os sistemas constitutivos de sentido interrompem
a auto-referéncia pura da tautologia, tornando possivel que, através do estabelecimento de
pontos de referéncia, esta se torne informativa: "A apenas é A se...". A condigdo "apenas
‘se..." torna a afirmacdo tautolégica informativa, fazendo-a capaz de oferecer conexdes a
possiveis informagdes ulteriores. A assimetria propicia ao sistema sua capacidade de
conectar operagdes a operagdes. Ndo constitui uma forma de "desparadoxagéo” no sentido
de que fazer com que o paradoxo desaparega. O paradoxo permanece, latente, como
condicdo da auto-referéncia do sistema e, portanto, comd condigdo da propria existéncia
do sistema. Mais ainda, o paradoxo € uma condigdo para desenvolvimentos criativos de
ulteriores distingdes mais especificas e sequencializadas temporalmente, "projetando-se”
aquilo que ndo € possivel na simultaneidade: "Primeiro ha um direito que vale, depois ndo
existe mais; e ninguém se escandaliza pelo fato que o direito sela ilicito-e o ilicito seja

direito. Se trata apenas de ocasides perdidas” %.

SLUHMANN e DE GIORGL. op. cit, p. 141.
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O sistema da ciéncia, por exemplo, opera a partir de uma codificacdo binaria
propria que € a distingao verdadeiro/falso. Como toda codificagdo binaria, essa é percebida
como diferenca e ndo como unidade; os valores que a “formam" sdo concebidos como
contraditorios. Assim, a codificag@o binaria da ciéncia, vista na sua forma "pura®, resulta na
impossibilidade de se decidir entre os valores verdadeiro/falso, uma vez que um contradiz o
outro. Para que essa distingdo se torne operativa, para que se possa decidir se uma
proposicado cientifica € verdadeira ou falsa, sd3o elaborados programas especificos que
funcionam como pontos de referéncia que possibiltem o decidir. Séo introduzidos, por
exemplo, teorias e meétodos que estabelecem critérios para a indicagdo de um ou outro
valor. A questdo do paradoxo, assim, vai ser colocada apenas em nivel de reflexio
cientifica (da epistemologia), que vai se servir de fdrmulas de contingéncia que v&o
consentir ao sistema descrever a si mesmo de forma unitaria, sem incorrer na oscilagio da
indecidibilidade entre um valor e outro. *(...) Tomados por si mesmos, os valores positivos
ndo podem ter a fung@o de um critério (no sentido classico de kritérion, Kdnon, regufa) que
oriente a escolha deste mesmo valor®'. Para o sistema da ciéncia funcionam como
formulas de contingéncia as argumentacbes epistemologicas relativas a verificabilidade,
falsificabilidade como critério de verdade. O construtivismo também € uma formula de

contingéncia®™.

5 idem, p. 149.

®2para o direito funcionam como férmulas de contingéncia os métodos e teorias construidos pela teoria do
direito.
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Essas assimetrizagdes sdo histdrico e seménticamente variaveis. Na estrutura
da linguagem esta presente uma primeira forma de assimetria - que faz com que a auto-
referéncia da linguagem aparega apenhas quando deparamos com paradoxos como o do
"mentiroso”: a distingdo entre sujeito e predicado introduz na comunicagdo a suposi¢do de
que os objetos projetados sejam responsaveis pelas proprias carateristicas,
independentemente da comunicagao.

A Sociologia vai se interessar por essas formas de assimetrizagdo de um
sistema do ponto de vista de suas fungdes e de seus equivalentes funcionais. Estudando e
identificando as formas de assimetria, a Sociologia pode indicar outras assimetrias capazes
de tornar o sistema operativo. Desta maneira, a Sociologia se tem interessado
especialmente pelo fendmeno da positivagdo do direito, mediante a qual o direito renuncia a
uma sua fundacdo na Natureza . o direito, pensado 'positivamente", vale enquanto posto
como tal. A reflexdo juridica renuncia, assim, a uma referéncia e‘xtema ao -direito,
assumindo seu paradoxo fundamental e descrevendo-o de uma maneira mais adequada &

sociedade funcionaimente diferenciada.
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CAPITULO i

A AUTO-OBSERVAGCAO DO SISTEMA DO DIREITO

i1 - A TEORIA DO DIREITO COMO AUTO-OBSERVAGAO DO SISTEMA
DO DIREITO

A partir do quadro tedrico tracado no primeiro capitulo, estamos em grau de
descrever o sistema do direito como um sistema da sociedade funcionalmente diferenciada.
O direito € um sistema diferenciado da sociedade moderna, funcionalmente especificado,
que estabiliza estruturas de expectativas e institucionaliza a possibilidade de transformé-
las'. Como um caso especial de sistema social, ao sistema do direito se aplicam todas as
consequéncias da auto-referéncia de um sistema: este produz e reproduz seus préprios
elementos, através de opera¢des produzidas mediante a aplicagio de um cédigo binario
(codigo legaliilegal); €, portanto, um sistema capaz de observar, de se auto-observar, de
se auto-descrever e de refletir sobre si mesmo. Tudo o que foi dito no capitulo anterior se
aplica ao sistema do direito (e, exatamente por isso, nos alongamos tanto na descri¢ciio da

teoria da sociedade).

'DE GIORGI, Raffaele. "Introduzione®, in LUHMANN, Niklas. Differenziazione dei diritto. Bolonha: Il Mulino,
1990.
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Neste capitulo, nos interessaremos sobretudo pela repercusséo que isto vai
ter no ambito da teoria do direito, enquanto sistema que reflete sobre o direito de dentro do
sistema do direito. Mas, para desenvolver este tema, precisamos ir de volta ao comecgo, e
0 comeg¢o, como veremos adiante, é a diferenciaclo do direito no interior do sistema da
sociedade.

Por teoria do direito se designa em geral um meta-nivel de conceitualizagéo
supra-dogmatica do direito, ao qual podem ser refletidos especificidade e autonomia e
talvez também formas universais do direito, independentemente das particularidades dos
ordenamentos singulares?. Neste sentido, a teoria do direito tradicionaimente tem se
ocupado, principalmente, do problema da unidade do sistema do direito.

De uma tradicdo que remonta @ KANT, um sistema vem caracterizado como
tal a partir de sua unidade. KANT caracterizou o sistema como a “unidade, sob uma idéia,
de conhecimentos variados" ou, ainda, "como um conjunto de conhecimentos ordenados
segundo principios™. Nesta mesma direcdo, SAVIGNY identifica como sistema juridico a
"concatenag¢do interior que liga todos os institutos jurfdicos e as regras de direito numa
grande unidade™, e Helmut COING como “uma ordena¢fo de conhecimentos segundo um

ponto de vista unitario™.

? LUHMANN, Nikias. "L'autoriflessione del sistema giuridico: la teoria del diritto nelia prospettiva defia teoria
delia societa”, La differenziazione del diritto. op. cif., p. 363.

3 KANT, |. Kritik der reinen Vernunft . 1° ed. (1781), p. 882 e 2° ed. p. 860, respectivamente. spud CANARIS,
Claus-Wihlem, Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Lisboa: Fundacio
Calouste Gubenkian, 1989. p. 10 ,

‘ SAVIGNY System des heutigen rémischen Rechts, vol. | (1840), p. 214, apud CANARIS, cp. cit, p. 11.

> COING, Helmut. Geschichte und Bedeutung des Systemgedankes in der Rechtswissenschafl, Frankfurter
Univertitatsreden, Heft 17. spud CANARIS, op. ¢it, p. 11.
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Na medida em que a teoria do direito adere a uma concepgéo analitica de
sistema, com referencia aoc conhecimento, se deve entender este "conhecimento® como o
conhecimento das “proposi¢des” juridicas. Desta forma, confundem-se objeto do
conhecimento e sistema de conhecimento: para o jurista, o sistema do seu conhecimento €&,
também, o sistema de seu proprio objeto, qual seja, o sistema normativo®. Assim, a idéia de
unidade, entendida nestes termos, passa a ser corrélata da prépria idéia de sistema do
direito. Um sistema percebido desta forma constitui o “conceito de perfeicdo da dogmatica®.
Com isto, conforme observa LUHMANN, desde entdo é preclusa a possibilidade de uma
teoria do direito supra-positiva e supra-dogmatica 7, pois n3o se faz diferenga entre
estrutura e processos que constituem o direito. Se pode dizer, na linha das analises de
Leonel Severo ROCHA®, que estas teorias se preocupam com a sintaxe do direito,
desconsiderando o aspecto semantico e pragmatico deste sistema social. Uma teoria do
direito que tematize o problema da complexidade social e da duferencuacéo funcional do
direito deve entender o aspecto estrutural e processual do direito em suas conexdes.

Nas suas tentativas de identificar aquilo que confere unidade ao sistema do
direito, a teoria do direito apelou desde a descricdes de uma origem divina do direito até
aquelas que identificam o direito como um produto do préprio direito. Comumente, a
unidade do direito foi articulada através de um principio do direito ou através da forma da

interdependéncia de diferentes normas juridicas®. KELSEN, com sua Teoria Pura do

*LUHMANN, Niklas. *Contributi delia teoria dei sistemi ala teoria dei diritto”, in La differenziazione dei diritto.
op. cit,p 171.

7 idem, p.172

® ROCHA, Leonel Severo. “Da teoria do direito a teoria da sociedade” in Teoria do direito e do estado. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1994.

® LUHMANN, Nikias. Sociologia do direito !l. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p. 192.
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Direito’®, identificou o principio da unidade do direito na “norma fundamental®,
estabelecendo uma idéia de diferenciacdo hierarquica no interno do sistema juridico, que
permite identificar, entdo, aquilo que € direito. A “pureza“ da teoria pura consiste nesta
tentativa de se separar o conhecimento juridico daquilo que n8o ¢ considerado jurfdico ou
cientifico. Assim, a hierarquizacdo permite que se exclua o ndo-ser e o ndo-direito do
sistema “"para um além indiferenciado e cadtico™'. Um outro exemplo encontramos na
teoria do direito de H. L. A. HART!?, que substitui a idéia kelseniana de norma fundamental
pela identificacdo do direito como uma combinag@o de regras primarias (“primary rules")
com regras secundarias ("secondary rules"); sendo que estas ultimas tém a fungdo de
solucionar os problemas originarios da aplicagdo das primeiras. a incerteza, o carater
estatico e a ineficdcia. HART avanga um pouco em relagdo a KELSEN, na medida em que
se preocupa também com o aspecto do funcionamento (pragmatico) do sistema do direito,
mas ndo consegue escapar daquela necessidade de referir a unidade do direito & um
principio Ultimo. Essas descricdes tém em comum o fato de abordar o problema da
unidade do direito de uma maneira muito direta, “talvez diretamente demais*, quando se
“formula o problema da unidade enquanto principio da unidade”. !?

Na obra Sociologia do Direito |l, Niklas LUHMANN oferece um conceito

funcional da unidade do direito, caracterizando-a como uma consequéncia de estruturas

multidimensionais redutoras de expectativas, que se produzem sob condigSes

1® KELSEN, Hans. Teoria pura do direito.

"' LUMMANN, Niklas. Sociologia do direito I}. op. cit., p. 192.

2 HART, H. L. A. Oconceito de direito. Lisboa: Fundagdo Calouste Gubenkian,
'3 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito Il. op. cit, p. 192.
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evolutivamente mutantes e que se expressam em formas evolutivamente mutantes'!. Ja
entdo, LUHMANN admite que tal nogdo ndo € suficiente em termos de teoria do direito,
*principalmente porque a indicagdo da fungdo do direito em geral ainda ndo oferece, por si
s6, um critério suficiente para o julgamento de uma norma especifica como pertencendo ou
ndo ao direito"’ . A partir da introducdo em sua teoria do conceito de sistemas
autopoiéticos, LUHMANN vai além da idéia de unidade vista de uma perspectiva funcional,
estabelecendo um novo conceito que explique como o direito adquiriu (criou) esta unidade,
comumente “pressuposta sem que se procure saber como o direito a adquiriu® .
LUHMANN indica, entdo, o caminho para uma teoria do direito ndo dogmatica, em grau de
considerar o direito do ponto de vista das relagbes entre os aspectos estrutural e
processual deste. Esta teoria deve, portanto, pressupor o direito como um sistema
orientado de processos decisionais. De fato, entendido como uma sequéncia de eventos
seletivos, um processo se constitui apenas através de uma estrutura que predispde
possibilidades e critérios de selecdo, sem estrutura um processo ndo teria nenhuma
seletividade e, portanto, nem mesmo identidade'’. A teoria da sociedade vai mais além, e
identifica toda comunicagdo que ¢ feita com referéncia ao cédigo legal/ilegal especifico do
direito, como direito.

A grande novidade que a teoria dos sistemas auto-criadores traz, no dmbito

da teoria do direito, é o alargamento do conceito de unidade do sistema juridico, que nfo

4 idem, p.193.
13 ibidem, p.193.

'S LUHMANN, Niklas. "L'unité du systéme juridique® in Archives de Phifosophie du Droit. 1.31, Paris: Sirey,
1986. p.164.

17 LUHMANN, Nikias. "Teoria dei sistemi e teoria dei diritto”, La differenziazione del diritte. op. cit., p. 177.
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pode ser conduzido apenas a unidade do direito enquanto sistema, mas também a unidade
de seus elementos. O sistema do direito produz ele mesmo, enquanto unidade, todas as
coisas que ele utiliza como unidade. No entanto, esta unidade s6 é possivel enquanto
diferenca, uma vez que cada operacdo do sistema e cada elemento do sistema & produto
de uma diferengca com base na qual o sistema opera.

O direito observa a sua unidade enquanto unidade da diferenga entre o licito
e o ilicito: isto significa que o pressuposto do funcionamento do direito, evidentemente, € o
poder distinguir entre o que ¢ “conforme” e o que ndo é “conforme® ao direito, mas por
outro lado, significa que o direito contem tambem o ndo-direito. Também aqui as teorias
classicas do direito falharam em suas descri¢cdes, pois partiram da crenga de que o ndo
direito consistia na negacdo do direito. “Com essé suposicdo,0 ndo-direito poderia
constituir-se em perfeita simetria ao direito, excluindo-se assim da teoria do direito".
Segundo LUHMANN, apenas HOBBES teve a coragem de fundamentar a vigéncia do direito
na negacao do direito, ou seja, na afirmag¢do do caos e da necessidade da drdem”.

Uma concepcéo do direito que ndo considere o ndo-direito como um elemento
do direito € incompleta, tanto do ponto de vista da sociologia, quanto a partir de uma
analise mais atenta do prdprio direito. Assim, "o sistema do direito abraca direito e ilicito,
comportamento conforme ao direito e comportamento que o viola". Desta forma, o “sistema
do direito encontra a sua unidade na orientac3o a esta diferenca"®. Por isto, & velha
questdo da unidade do direito s6 pode ser oferecida uma resposta que parta da

diferenciagdo do direito. Em outras palavras, a partir da resposta & questiio de como o

'8 LUHMANN, Niklas. Sociclogia do direito Il. op. cit, p. 196.
1 jdem, p. 194.

2 | UHMANN, Niklas. °LA differenziazione del sistema giuridico®, La differenziazione del diritto. op. ¢/t p. 62.




sistema estabelece a sua diferenca entre ele mesmo e seu ambiente, encontramos também
a resposta ao problema da unidade da diferenca entre direito e ndo-direito Para nos isto
apresenta uma particular importancia, pois nos permitird, na segunda parte deste trabatho,.
discutirmos a questdo: Se pode falar da existéncia 1) de um sistema do direito, 2)
funcionaimente diferenciado, no ambito da Comunidade Européia?

Conforme ja tratamos no primeiro capitulo, os sistemas sociais em geral e,
portanto, também o sistema total da sociedade, s8o constituidos por comunicacdes. Dentro
do complexidade comunicativa interior & sociedade, a comunicacdo se orienta de maneira a
ser condensada, estruturada e, operando estes tipos de seletividade, reduz (através de
sua auto-produgdo e auto-reproducdo) a propria complexidade do sistema da sociedade.
Nas sociedades modernas, isto se da a partir da fungdo especifica de um sistema. Assim,
de dentro da sociedade se diferenciam sistemas funcionalmente orientados.

O sistema do direito € um caso de sistema social funcionalmente diferenciado.
Esta diferenciacdo é alcangada através da prépria comunicacio, que opera uma sintese de
emissdo, informagdo e compreensdo (da diferenca entre informaglo e emissfo). Assim,
toda significacdo pode se tornar relevante para o direito, isto €, entrar na auto-reprodugéo
do sistema juridico. Pode-se dizer, entdo, que "o sistema juridico de uma sociedade ¢é
constituido por todas as comunica¢des sociais que venham formuladas com referéncia ao
direito **'. Este tipo de abordagem descarta, de um lado, as explicagdes normativistas da
teoria do direito, que identificam o sistema do direito como um conjunto de normas (pois

nem toda comunicacao relativa ao direito &, necessariamente, uma norma); e, de outro, as

3 jbidem. p. 61.
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teorias que confundem o direito com a morai ou com a politica, pois aqui ndo se trata de
comunicagdes que tém como referéncia o direito, mas sim outras instancias.

O direito como um sistema funcionaimente diferenciado é uma conquista da
sociedade moderna e uma consequéncia da crescente complexificagdo desta. O direito ja
estava presente nas sociedades arcaicas, segmentariamente diferenciadas, e era praticado
dentro das possibilidades permitidas pelo baixo grau de complexidade dessas sociedades,
adequando-se ao principio estruturador do parentesco. N&o pretendemos descrever o
processo de evolugdo do direito, embora esta narrativa constitua uma belissima passagem

da obra Sociologia do Direito. O importante,aqui, ¢ salientar que muito antes que se

pudesse falar em “sistema do direito* o direito ja existia. Evidentemente, todo o
desenvolvimento do direito, todas as suas “conquistas evolutivas”, ao longo dos séculos,
constituem pressuposto para que um dia se possa falar de um sistema social
funcionalmente diferenciado chamado sistema do direito. *O processo de diferenciagio de
um sistema social particular, funcionalmente especializado para 6 -di-reiio, bréssupéé
restricdes ja disponiveis em forma de direito"%.

A tese de LUHMANN ¢ a de que o processo de diferenciacdo do direito seja
um resultado de dois usos diversos (separagdo e combinagio) das restricdes do processo
de comunicagdo. O direito € constituido a partir de uma condicdo de liberdade
comunicativa que permite que quaiquer tema da comunicagio possa ou nfo ser juridicizado.
LUHMANN chama esta condicdo de "soberania basal®. Em outras palavras, a validade do
direito é resultado de uma espécie de contingéncia do referir-se ou nio referir-se aiguma

coisa ao direito (o que pressupde, portanto, o proprio direito) . Esta contingéncia é

2 jbidem. p. 64.
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interrompida com a colocagdo de condigcdes posteriores, introduzindo-se fatores como a
idade, 0 sexo, o parentesco, a hierarquia, até se tornar condicionada por meio de leis e de
decis8es dos tribunais. Por outro lado, pode-se dispor sobre as restricdes juridicamente
validas sob o perspectiva do contetido , tomando o direito como direito material. Desta
outra perspectiva, a liberdade de disposi¢do do direito é caracterizada como “soberania da
decisdo”. Fazendo apelo & soberania da decisfo, o direito ¢ positivado, tomando-se
possivel a variagido das premissas que podem se consideradas para a decisdo juridica.
Isso possibilita, por outro lado, que o direito possa ser transformado.
A combinacdo da liberdade de “soberania basal® com a liberdade da
“soberania da decisdo” age como um mecanismo evolutivo que acelera o desenvolvimento
de um sistema juridico diferenciado. A medida que surge na sociedade a necessidade de
referir-se cada vez mais frequentemente ao direito, o que enseja a produgio de novos e
diversificados casos, surge também a necessidade de se incrementar o aparato judicial
tendo em vista uma atividade voltada &s decisdes juridicas que seja coerente. Quando,
repetidamente, essas decisdes (encontradas, a principio, de modo contingente) séo
dirigidas a casos, sdo elaboradas, através de um relacionar continuo entre caso e deciséo,
premissas para a tomada de decisBes. Este relacionar continuamente praticado diferencia
um sistema da comunicacdo particular: o direito®.
Em outras palavras, o direito se constitui por meio de uma continua
referéncia a si mesmo. Como um caso de sistema social funcionalmente diferenciado, o
direito tem um modo préprio de produzir e reproduzir seus elementos titimos, um modo que

ndo encontra correspondente no ambiente interno & sociedade. Por isso, o sistema do

Bipidem. p. 56.
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direito vai observar os outros sistemas sociais, e a sociedade como um todo, como seu
ambiente. No entanto, concomitantemente o sistema do direito ndo apenas participa da
comunicagdao, como € um produto desta. Estes dois fendmenos sdo possiveis a um sé
tempo, gracas a organizagdo de um fechamento recursivo dos sistemas sociais. O
fechamento autopoiético de um sistema & o responsavel pela “unidade” deste sistema.

No caso do sistema juridico, este fechamento recursivo se deve a
possibilidade de se diferenciarem expectativas normativas de expectativas cognitivas. As
expectativas adquirem um carater de norma ou de conhecimento em fungéo da forma que
Ihe serve de base para absorver a incerteza. O que vai diferenciar uma expectativa da outra
€, principaimente, o fato de que, através de expectativas normativas os comportamentos
sao estabilizados e, entdo, o sistema do direito aprende a n3o aprender. A auto-criagdo do
sistema do direito ¢ normativamente fechada pelo fato de que, como ja vimos, s6 este
sistema pode conferir um caréter juridicamente normativo a seus elementos e assim os
constituir como elementos (a normatividade ndo tem outra finalidade ulterior). Mas ao
mesmo tempo, e em relacdo a este “fechamento®, o sistema juridico é cognitivamente
aberto. Em cada um de seus elementos e na correspondente reprodugio destes, ele
depende de sua capacidade de determinar se certas condicbes se encontram, ou h3o,
preenchidas. Fechamento e abertura ndo se excluem; sdo condigdes reciprocas®.

Assim, a cooperacdo entre o carater normativo e o carater cognitivo do
sistema & uma condi¢do para a constante reprodugcdo do sistema. Enquanto o carater de

norma (entendendo-se por horma a unidade da diferenga entre direito e nio direito) serve a

24 *To paraphrase the famous definition of cybemetics by Ashby: the legal system is open to cognitive
information but closed to normative controf’. LUHMANN, Niklas. "The self reproduction of law and its imits® in
Essays on self reference. op. c¢it, p. 227.
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auto-criagdo do sistema, a sua auto-continuag8o (na medida em que o diferencia do meio
ambiente), o carater cognitivo serve a coordenac¢do deste processo com o meio ambiente
do sistema. A relac8o do sistema juridico com seu ambiente é uma questdo interessante
que merecerad mais aten¢g8o ao longo desta pesquisa. A determinagdo da possibilidade e
dos limites desta relacdo nos permitira discutir a questdo cruciai do papel do direito nas
sociedades contemporaneas e, onde nos interessa mais especificamente, no processo de
integracdo européia. A diferenciagfo do direito € um fendmeno, portanto, que interessa ndo

apenas ao direito, mas também a sociedade como um todo e aos outros sistemas sociais.

O direito observa o seu ambiente a partir da diferenga sistema/ambiente, que
aqui € formulada através da codificacdo binaria legal/ilegal. Sistemas capazes de
observarem estdo também em grau de refletirem sobre si mesmos. Desenvolvém, ent3o,
eles mesmos uma teoria sobre si mesmos. Esta teoria ¢ parte do sistema do qual €
teoria®. A teoria do direito vai assumir esse papel internamente ao sistema do direito,
assim como a epistemologia o faz de dentro do sistema da ciéncia, a pedagogia de dentro
“do sistema da educag3o, a teologia de dentro do sistema da religifo.

Uma teoria do direito concebida desta forma se sujeita as limitacbes e ao
paradoxo da auto-observagdo. “O subsistema que faz a reflexdo ndo pode objetivar o
sistema global sem compreender a si mesmo como parte do seu objeto. A objetivagio do
objeto se torna processo no proprio objeto". Em outras palavras, cada tentativa de se
elaborar uma teoria transforma o préprio sistema, na medida que lhe acrescenta, através

da teoria, novos elementos. O exemplo oferecido por LUHMANN a este respeito é o da

2 LUHMANN, Nikias. °L'autorifiessione...", La differenziazione dei diritto. op. ¢/t , p. 366.
ibidem. p. 366.
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teoria monetaria keynesiana, que conseguiu indicar 0 mecanismo monetario como a forma
centralizada de diferenciacdo da economia, da producdo e do superagdo de crises
, econémicas, correspondendo, assim, a uma necessidade de reflexdo que deveria adaptar--
se ao fracasso das outras explicagdes dos fen6menos econémicos. A medida que na
economia se comegou a agir de acordo com esta teoria, transformou-se ¢ sistema ao qual
esta se referia””. A construgdo de uma teoria, entdo, € uma tarefa sem fim, uma empresa
que ndo tem nenhuma teleologia - uma teoria pode pretender chegar a uma conclusio, mas
essa por sua vez ndo é conclusiva. Desta forma, ¢ descartada a possibilidade de se pensar
uma teoria que sirva de “guia* para um sistema.

A diferenciagcdo interna de um sistema, através da qual se constitui um
subsistema capaz de refletir o sistema, € um caso particular de diferenciacdo que envolve
condigcdes particulares, enquanto “divisdo do trabalho” e elaboracdo separada de auto-
referéncia: a reflexfio deve referir-se a identidade do sistema. Isto traz consequéncias
também aos outros sistemas sociais que se servem do sistema do direito que, a_ eles,
oferece prestacdes: o sistema politico organiza seu poder através do diréito, por exemplo.
A reflexdo, entdo, deve fazer a mediacdo entre funcdo e prestacdo, uma vez que, para os
sistemas de fungdo, a sociedade é tanto sistema total quanto ambiente social®.

No ambito da auto-observaclo ou, mais especificamente, em nivel da
reflexdo, o paradoxo da identidade vista como diferenga de valores contrarios aparece. O
paradoxo deve ser superado, para que seja possivel o estabelecimento desta identidade. A
teoria do direito classica se tem caracterizado principalmente pela tentativa de evitar o

encontro com este paradoxo, langando mio de instrumentos seménticos provisérios e

Tibidem, p. 369.
% ibidem. p. 385.
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ineficientes. Na perspectiva de uma analise da teoria dos sistemas, entretanto, a auto-
referéncla € uma estrutura da realidade, uma caracteristica do objeto que pode ser
submetida a uma anélise mais precisa®.

Reflexdo, em outras palavras, é uma forma de auto-referéncia concentrada;
exige, portanto, uma contracdo dos processos de elaboragdo das informagdes sobre
determinados problemas centrais, cuja solugiio possibiita que um sistema se identifique. E
preciso, entdo, o estabelecimento destes pontos de referéncia, de sustento, com base nos
quais € possivel a um sistema focalizar uma diferenciagdo de uma “subfun¢cdo® no seu
interior; o que vai depender sobretudo de condigdes estruturais e histéricas.

O desafio de uma teoria do direito que ndo seja dogmatica € o de, assumindo
o paradoxo como condi¢do necessaria do direito enquanto sistema auto-referente, realizar
uma auto-observacdo de maneira ndo paradoxal. Vale dizer que a teoria do direito vai
descrevé-lo a partir das formas de assimetrias que o sistema encontra para interromper
sua auto-referéncia e, assim, possibilitar suas observa¢des. Com o auto-entendimento de
como estas condi¢cSes funcionam enquanto condi¢cdes desparadoxantes, a teoria do direito
pode descrever de maneira coerente o funcionamento deste sistema, partindo, ndo da
pressuposicdo de uma sua unidade (que, por sua vez, pressupde a negacdo dos
paradoxos), mas da descricdo de como esta unidade se produz e como, a partir do
encontro com seus prdprios paradoxos, o direito € impulsionado em direcio ao seu
desenvolvimento, estabelecendo novas diferengas. O sistema deve ser capaz de se auto-

observar como a unidade de uma diferenca.

® ibidem. p. 390.



A Teoria do Direito vai constituir, entdo, aquele nivel de abstrac&o em que sfo
elaboradas abstrac8es de abstracBes. A distingdo entre dogmatica juridica e teoria do
direito se explica, entdo, pela fungcdo desta de descrever aquela de maneira ndo dogmética.
Dessa maneira, o sistema nfo prossegue suas operacdes as cegas. E certo que uma
teoria do direito nfio esta em grau de guiar a evolugdo deste sistema; no entanto, é também
correto dizer que, através de uma teoria propria, o sistema se modifica, pois cada
reflexdo desta teoria, enquanto sistema parcial do sistema do direito, constitui também uma

operacdo deste sistema - a qual ulteriores opera¢des se devem conectar.
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CAPITULO Il

OS PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO COMO UMA
CONSTRUCAO PARADOXAL

I1- A DOUTRINA DOS PRINCiPIOS GERAIS DO DIREITO:
RECONSTRUGAO HISTORICA E SEMANTICA DE UM PARADOXO

A dogmatica juridica, vista da perspectiva de uma teoria ndo-
dogmatica do direito, tem como principal fungdo oferecer um controle da
contingéncia do sistema do direito enquanto sistema auto/referencial. Ela oferece
uma solugdo, entre outras possiveis solugdes funcionalmente equivalentes, ao
problema de se definir aquilo que é juridicamente possivel e, em particular, permite
que sejam construidos, juridicamente, os casos juridicos!.

Assim, a dogmatica exerce um papel fundamental para a manutengéo
e 0 prosseguimento da autopoiesis do sistema do direito. Isto se da principaimente
na medida em que a dogmatica juridica atua fixando critérios' que tornam possiveis

as decisdes juridicas, ou melhor, que possibilitam que sejam tomadas decisdes

! LUHMANN, Niklas. Sistema giuridico ¢ dogmatica giuridica. Bologna: Il Muino, 1974. p. 50.
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ainda que diante de uma vasta gama de decisdes passiveis de serem tomadas. E
tarefa da dogmatica juridica fixar estes critérios capazes de interromper a
circularidade auto-referencial de um sistema. A teoria dos sistemas chama a estes
critérios de premissas decisionais, ou, mais precisamente, de programas de
deciséo.

Conforme vimos ha primeira parte deste trabalho, a operatividade de
um sistema auto-referencial é possibilitada pela introdugdo de pontos de referéncia
ou de assimetria que impedem que a diferenca basica a partir da qual um sistema
funciona seja continuamente reenviada a si mesma (o que faz surgir, ent&o,
tautologias ou paradoxos que bloqueam a autopoiesis do sistema). A rigida
binariedade do codigo com base no qual o sistema opera € compensada pela
colocagdo destes programas decisionais, que podem ser d_e dois tipos: programas
condicionais ou, ainda, programas de €scopo. .

Os programas decisionais ndo apenas possibilitam que sejam
tomadas decisdes, como também garantem que estas sejam corretas. Nos
programas condicionais, isto acontece a partir de uma orientacdo ao passado’.
Trata-se de uma relagdo do tipo " se ...., entdo...". Este tipo de programagéo se
apoia na distingdo determinagao/indeterminagio e constitui, portanto, um meio
termo entre aquilo que é determinado e aquilo que € indeterminado. J& os
programas de escopo se orientam em direg@o ao futuro, porque claramente um fim

pode ser atingido apenas no futuro®. E interessante considerar esta perspectiva

2 0 que LUHMANN, na obra Sistema Giuridico e dogmatica giuridica (op. ¢/t, p. ) chama de input
do sistema.
3 Que LUHMANN vai chamar, por sua vez, de oulput do sistema. idem, p.
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tendo em vista a categoria do risco. No caso dos programas condicionais, ha uma
limitada consideragéo do risco; por outro lado, hos programas de escopo, o risco &
relevante, ja que estes se orientam pelo futuro. No caso da programagédo de
€scopo espera-se, por exemplo, que a possibilidade de que seja atingido um fim
diverso daquele perseguido seja levada em consideragdo. Mas esta distingdo de
programas condicionais e programas de escopo, com base na referéncia ao
passado ou ao futuro, € uma distingdo artificial, uma vez que qualquer decisdo, na
medida em que se conecta com decisdes anteriores e, simultaneamente, torna
possivel ulteriores decisdes, indica a um sé tempo o passado e o futuro de um
sistema.

A dogmatica juridica vai fixar condicdes desparadoxantes mediante o
estabelecimento de programas condicionais. Mas a especificidade do direito néo
esta na sua capacidade de condicionar os eventos mediante a formula "se, entdo”
(aquilo que KELSEN chamou o "dever-ser"), mas sim na sua faculdade de,
mediante a aplicacdo desta formula, ligar passado e futuro, conectando os eventos
de uma maneira recorrente, de forma que uma decisdo possa ser considerada
valida porque inserida nesta circularidade. Desta perspectiva, ndo ha um direito
valido ou um direito ndo valido: o direito que “existef' ¢ valido. Isto € uma
consequéncia do fechamento operacional do sistema juridico, que se refere
apenas a si mesmo. "A referéncia a estrutura normativa do direito serve apenas

para estabelecer a circularidade dentro do sistema: as decisdes s@o juridicamente

68



validas apenas com base nas normas juridicas porque as normas juridicas sdo
validas apenas quando implementadas por decisdes™.

No ambito da colocagdo de suas condi¢gdes, 0 sistema elabora a sua
forma de fechamento operativo mediante a coordenagdo das expectativas
normativas (expectativas de expectativas) com as expectativas cognitivas. Em
outras palavras, o sistema articula assim sua forma de fechamento que é
concomitantemente uma forma de abertura em relagdo ao ambiente.
"Conditionality provides the chance to diferentiate and recombine norms and
cognitions™. A normatividade do direito, neste sentido, vai consistir no fato de que
o direito € um sistema que continuamente aprende a ndo aprender. O direito
transforma a si mesmo, e cada transformagdo configura uma indisponibilidade a
transformagdes posteriores. Mas, ao mesmo tempo, o direito sé6 pode produzir
direito transformando-se. O paradoxo proprio do sistema do direito pode, portanto,
ser descrito também desta forma: o direito € uma estrutura de decisBes
indisponiveis ao aprendizado; contudo, € um sistema de decisdo, e decisdo resulta
do aprendizado.

Os programas condicionais constituem, desta forma, o nlicleo do
sistema do direito. Eles sdo introduzidos pela dogmatica juridica de maneira a
impedir que a forma legal/ilegal seja continiamente reenviada a si mesma e que,
assim, o sistema se veja bloqueado diante de questdes como: € legal ou ilegal

determinar o legal e o ilegal? Esses programas decisionais tém a tarefa de

‘ LUHMANN, Nikias. "The self-reproduction of law and its imits", Essays on self-reference, op. cit,
p. 231,
> idem. p. 234
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interromper a auto-referéncia. S3o programas desparadoxantes.Todas as normas
juridicas sdo programas condicionais, 0 que explica, de certa forma, porque o
atingir de determinado fim, projetado no futuro, ndo pode ser tomado como
condi¢gdo de validade juridica. Embora as normas juridicas fagam referéncia ao
futuro, isto ndo significa que essa decis@o perca sua validade se o futuro frustra a
previsdo na qual ela se fundou. O critério da validade € usado, exatamente, para
absorver os riscos e as incertezas do futuro - em estruturar a complexidade da
vida em sociedade esta a prépria fungdo do direito. Mas, por isso mesmo, 9 futuro
ndo pode ser tomado em consideragdo como critério de validade juridica, uma vez
que ¢é algo que permanece sempre inobservavel.

Assim, a dogmatica juridica vai integrar o sistema do direito em nivel
das premissas decisionais, articulando-as como elementos das respectivas.
decisc')es e mantendo-as fixas para os futuros casos, mas "ndo desenvolve
nenhuma integracao das consequéncias que tais decisdes produzem na realidade
de seu ambiente social*. Com isto, o direito produzido fica congruente com o
direito ja existente, mantendo-se assim uma consisténcia interna ao sistema.

Dentre os programas decisionais oferecidos (sob a forma de um
catalogo de “fontes do direito™) pela dogmaética juridica, os "Principios Gerais do
Direito” se apresentam como uma categoria ambigua e controversa. A discussio

em torno d'e conceito, aplicagdo, valor nhormativo e fungdo dos principios do direito

¢ LUHMANN, Nikias. Sistema giuridico e dogmatica giuridica, op. cit., p. 95.

7 Falaremos mais detahadamente sobre o significado da doutrina das “fontes do direito® para o
funcionamento do sistema do direito adiante, quando trataremos dos principios do direito como
*fontes® do direito comunitario.
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esta no centro do debate da teoria contemporanea do direito, que se desenvolve,
neste sentido, correlatamente a uma pratica jurisdicional que, sempre mais,
argumenta com base nos principios. A tese que procurarembs desenvolver aqui €
a de que os principios, enquanto estruturas desparadoxantes, sdo estruturas
autologicas, na medida em que se produzem e se reproduzem dentro do sistema
do direito. Os principios sdo, portanto, uma espécie de programacdo condicional
que, como pré-requisito das decisdes juridicas, ndo apresenta um contetdo
semantico, ndo podendo ser reportado a nenhuma teleologia como, por exemplo, a
idéia de um sistema de direito como sistema que pretende justica. Por outro lado,
a despeito de serem incapazes de determinar o direito sob o plano do conteido, a
formula dos principios € altamente operativa, pois estes asseguram,
simultaneamente, a abertura e o fechamento do sistema do direito. Essa
operatividade se deve sobretudo ao fato de que os principios, como as normas em
geral, se constiuem no interior do sistema, sendo a um s6 tempo um pressuposto e
um produto da autopoiesis do direito. Para explicar isso, faremos uma tentativa
breve de reconstrugdo da histéria e da semantica da figura "Principios Gerais do
Direito”. Para além de todas as explicagbes que pretendem remeter a validade de
um discurso juridico a principios extermos ao sistema do direito, procuraremos
identificar a sua origem (a partir de determinadas pré-condigdes estruturais) e

funcéo no interior deste sistema.
A férmula dos principios gerais do direito, como a conhecemos hoje,

remonta ao direito dos romanos. O direito romano constitui um avango decisivo

(na tradigao juridica européia) em direc&o a diferenciagio funcional do sistema do
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direito. Ali se produziram importantes précondi¢gdes estruturais que, mais tarde,
possibilitaram esta forma de diferenciacdo social. Este direito se desenvolve no
interior de uma sociedade com aiguma diferenciagdo funcional (ainda que
incompleta)!, na medida em que j& se pode verificar a existéncia de centros
funcionais (geraimente urbanos, como templos e mercados) e de um poder
politico capaz de impor decisdes (embora a massa da populagdo viva ainda na
antiga ordem do parentesco). Quando se estabelece um primado funcional da
politica, surge a précondicdo estrutural fundamental para o surgimento de um
direito que se diferencia dos mitos e das formas de sacralizagdo dos processos
juridicos. Isto permite com que sejam articuladas novas referéncias de validade do
direito sob a forma de construgdes juridicas artificiais, com o estabelecimento de
p_rocedimentos judiciais. Estes procedimentos judiciais constituem "sistemas de
interacdo de um tipo especial, cuja fungdo consiste en{ deter-minar} a decisdo de
uma situagdao em aberto, em absorver a incerteza e dessa forma substituir a luta
arcaica pelo direito por um processo que apresenta mais alternativas e possibilita
opgdes fundamentais™. Desta forma o direito passa a se produzir a partir do
estabelecimento de programas de decisdo que formulam as condigdes sob as
Quais as decisbes sao consideradas corretas. Podemos encontrar a origem da
formula Principios Gerais do Direito na programagédo de decisdes estabelecida
pela jurisprudentia dos romanos, principaimente se considerarmos a diferenga,

estabelecida no seio da tradicdo romana, entre regulae juris e maximae juris.

& LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito |. op. ¢it, p. 201.
Y idem. p. 207
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Peter STEIN, na obra Regulae iuris®, propde essa distingdo como a
diferenga entre regra de direito e principio de direito. O direito romano, como
observam os autores que o estudaram sob o ponto de vista do “estilo® da
jurisprudentia (BRETONE, por exemplo), sobretudo no periodo classico, ndo se
preocupava em elaborar enunciados de carater geral, de aplicagdo "universal®. Isto
se deve sobretudo a um estilo de racionalidade juridica desenvolvido com base ha
casuistica (Topica), a partir de uma mentalidade pratica do jurista classico. Assim,
o direito romano operava a partir de regu/ae, e era a aplicagdo do direito que
criava a regra, e ndo a regra que criava o direito'!. Posteriormente, surgem livros
que recolhem as diversas regras encontradas como respostas as questdes
juridicas, compiladas pelos juristas de confianga dos primeiros imperadores. Estes
livros serviam principaimente para a solugdo dos casos de routine, e ndo
representavam, ainda, uma preocupag¢do de organizar cientificamente o
conhecimento do direfto. Segundo STEIN, o uso das regu/ae se generaliza no
seculo 11 d.C (quando surgem as regras reunidas no livro 50.17 do Digesto, De
diversis regulis iuris antiqui); GAIO usa o termo regufa como “principio justo®,
como um principio aplicado em todas as nagdes civis (ius gentium), mas Ihe da o
significado da casuistica, mais do que o de um principio geral a ser utilizado na
argumentacdo juridica. A distingdo entre regra aplicada ao caso ou criada a partir
do caso (regulae) e principio geral (maximae) nasce somente no periodo classico
tardio. A maxima, entdo, € a transformagdo de uma regra em um principio de

conteudo genérico que, para ser aplicado, necessita ser contextualizado. Ainda

Yapud ALPA, Guido. “I principi general e le fontl del diritto”in Pofitica de/ diritto. n. 4, 1992.
1 apyd ALPA, Guide. op. ¢/t p.
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que diferentes daquilo que hoje consideramos Principios Gerais do direito, essas
maximae deles se aproximam, em virtude de sua generalidade, e passam a
representar pontos de vista levados em consideragdo pela tradigdo juridica. De
fato, muitas estdo presentes nos ordenamentos contemporaneos sob a etiqueta
“Principios Gerais do Direito”.. DE PAGE as descreve como os “provérbios do
direito”, e as mais antigas, também chamadas de "adagio®” ou "brocardos”, se
encontram no Corpus iuris'?. O direito romano tardio, entdo, passa a apresentar
um nivel mais elevado de abstragdo, podendo adaptar-se as transformacdes
sociais - "o direito agora ndo se localiza concretamente no préprio eventc, mas
apenas na norma que serve de base para o julgamento juridico™?®. No entanto, este
direito ainda ndo se autodescrevia como capaz de se automodificar, uma conquista
evolutiva que so a idéia de positivagdo do direito vai propiciar. A forma como este _
direito se descreve vai se adequar as condigGes estruturais da sociedade na qual
este se desenvolve.

Descrevendo sociedades do passado estruturadas a partir da
diferenga centro/periferia, LUHMANN'* observa que estas sociedades ndo
apresentam grandes dificuildades em se autodescreverem. Uma vez que estas
observavam sua unidade do alto ou a partir do centro, essas sociedades podiam
ver a sua ordem como uma ordem natural e, entdo, podiam também caracterizar
como desordem quaisquer alternativas a esta ordem. Desta forma, essas

sociedades podiam facilmente descrever o direito como um direito natural. A este

12 gpud PERELMAN, Chaim. Logica giuridica nuova retorica. Milano: Giuffré, 1979. p. 141.
13 LUHMANN, Niklas. op. uit cit., p. 216.
14 LUHMANN, Nikias. "The third question...”. ¢/t , p.
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propdsito, LUHMANN indica que, nesta fase ainda ligada ao direito arcaico, a
ajuda das explicagbes'dos mitos possibilita com que a génese da ordem seja
concebida como emanag¢do de uma ordem natural. "Aﬂ multiplicity came out of
unity™ o nimero um (que na aritmética grega ndo € um nimero) gera todos os
outros numeros, isto €, a diferengca entre os nimeros pares e impares. Desta
perspectiva, segundo LUHMANN, torna-se facil conceber o direito como direito de
origem divina ou natural, criando a distingdo entre direito natural e positivo (fex
naturalis e lex positiva) e, tambeém, a distingdo entre comportamento legal e ilegal.
Assim, o direito romano € des_crito como um direito natural. A no¢cdo de direito
natural ganha entdo "a for¢a de um principio controlador, sob cuja protegdo o
direito positivo pode ser identificado e desenvolvido enquanto direito estabelecido
por decisdes™. Concebe-se o direito como produto de decisdes, mas ndo se pode
conceber, ainda, como este seja capaz de se auto-transformar. Desta forma,
suprime-se o paradoxo da auto-referéncia do direito, que € substituido por uma
narrativa sobre a génese das distingdes.

Essa estratégia semantica deixa de funcionar a partir do momento
em que surge a necessidade de se decidir, em algumas ocasides, contra a lei
valida; surge, entdo, o famoso excessum iuris communis propter bonum
commune. O paradoxo reaparece. "Paradoxes have a fatal inclination to
reappear™’e, entdo, novas estratégias, ou novas formas de assimetrizagio, devem

ser introduzidas. Os adagios e as maximas do direito ndo podem ser concebidos

3 idem, p.
1§ LUMANN, Nikias. Sociologia do direito |, op. cit., p. 222.
'7 LUHMANN, Niklas. “The third question...". op. cit, p. 156.
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como uma emanalcéo da propria idéia de direito. Desta forma, o direito é
caracterizado como "estrito” e “formal”, e a idéia de equidade' & inventada para
justificar que isto seja negado em casos em que seja dificil seguir o direito. Outro
exemplo, o da distingdo crudelitas/clementia, Que vai servir para que se rejeite o
codigo legal do justo/injusto e reincorporar o direito na sociedade dos homens'.
"jus strictum, jus aequum; a crudelitas do rigor formal, reentra a clemen, também
chamada justica do caso individual™®.

DE GIORGI! descreve a fungdo que exerce o principio da equidade,
como forma de assimetria que serve para reduzir os efeitos paradoxais da auto-
referéncia do direito. vEsta funciona como “dispositivo de autocorregcdo do direito,
da mesma forma que o direito funciona como sistema de compensagéo dos efeitos
de reforgamento dos desvios produzidos pelo funcionamento racional dos sistemas
sociais"™'.

O direito classico romano legou as culturas juridicas sucessivas um
repertério de regras que, na medida em que servem de programas de
condicionamento do direito, com o fim de tornar operativa a auto-referéncia do
direito, por sua vez se apresentam como autologicas, devendo ser também
substituidas, ou melhor, desparadoxadas, por uleriores distingdes. E desta

maneira que a historia do conceito e da semantica dos Priicipios Gerais do

'® Enquanto uma ulterior distingdo que serve a interromper o continuo reemvio da distingdo
igualdade/desigualdade a si mesma. DE GIORGI, Raffaele. "Modeli giuridici defl ugualianza e della
disugualianza”in Disuguafianza ed equita in europa. Bari: Laterza, 1993.

' LUHMANN, Niklas. op. uft. cit., p. 158.

 DE GIORG], Raffaele. "Modeli giuridici deffugualianza ...” op. c¢it, p. 360.

2l DE GIORGI, Raffaele. idem, p. 370.
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Direito®, como também a prépria histéria do direito, pode ser descrita a partir
deste continuo processo de tentativas desparadoxadoras: uma continua
substituicdo de distingdes por ulteriores distingdes. Assim como a historia do direito
- e baseada na pressuposicdo do direito, os Principios Gerais do Direito também
sdo pressupostos para serem aplicados: isto é um paradoxo porque & também
uma tautologia, aquilo que € diverso @ igual?. A histéria do direito (que, no sentido
de WIEACKER?®, s6 pode ser concebida como histéria do pensamento juridico) é a
narrativa da luta do direito, enquanto sistema capaz de auto-reflexdo, contra si
mesmo: continuamente, o direito quer negar a si mesmo ( sua auto-referéncia).

O conhecimento e o0 uso dos "principios”, ou regras, introduzidos pelo
direito romano se perdem diante do declinio do Império Romano do Ocidente e,
apenas apos o ano mil, com a recuperacdo do Digesto, estes voltam a ser
estudados. Os glosadores exercem, entdo, o papel de associar a idéia de "regra”
a nocdao de "norma juridica®, € 0 uso das regras expressas sob a forma de
brocardos se torna frequente, de maneira que estes passam a representar, para
os juristas, 0 mesmo papel que os fopoi representaram para os retéricos. Os
glosadores constroem através da exegese das fontes romanas e de sua
harmonizagdo um edificio de principios ordenados “harmonicamente®, que

WIEACKER considera "a primeira dogmatica auténoma da histoéria universal®, uma

2 Esta idéia, que constitui uma consideragdo nuclear desta pesquisa, resuka das preciosas
indicagSes do Prof. DE GIORG! e do Prof. LUHMANN, quando, em 13 de maio de 1994,
discutimos longamente os temas desta dissertagdo.

BWIEACKER, Franz. Histéria do_direito privado moderno. 2 vol. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gubenkian, 1989.
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vez que "a jurisprudéncia (classica) romana, ndo obstante uma analise completa da
problematica juridica concreta, ndo visa construir um edificio doutrinal harménico,
reprovado mesmo pela autoridade pessoa/ dos julzes™.

Nas elaboragdes posteriores, realizadas pelos canonistas,
desaparece a distingdo entre regra e brocardo, que acabam por identificarem-se.
A teologia moral vai ser a responsavel pela ulterior distingdo a ser efetuada. Os
principios permitem aos canonistas e aos romanistas tormarem atual o direito
romano e, simultaneamente, introduzirem, também no direito secular, principios da
teologia moral como a aequitas, a bona fides, conscientia, honestas e
misericordia, que passam a ser considerados na apreciagdo dos deveres juridicos
(e tiveram especial significado em matéria de juros e usura, justo prego, protegdo
contra o dolo e coagdo no direito negociai)®.

O humanismo juridico vai duvidar deste uso dos principios e vai
contesta-los tanto do pontc de vista do conteudo quanto do ponto de vista da
técnica empregada em sua aplicagdo. ha uma recusa da mediagdo do direito
romano da antiguidade pelas autoridades medievais®. RABELAIS troga dos juristas
que argumentam a partir das maximas e dos brocardos; seus juizos, além de
corrompidos, sdo também ignorantes. ddo razdo a parte que primeiro apresentou
seus argumentos enquanto aplicam (entendendo-a de modo grosseiro) a maxima

prior in tempore potior in iure”’. O humanismo vai reclamar uma concatenag#o

# WIEACKER, Franz. op. cit. vol. 1, p. 55.
 gpud WIEACKER. op. cit, p. 15.

% apud WIEACKER. op. cit., p. 90.

27 apud ALPA, Guido. cit p. 640.

78



sistematica dos Principios Gerais do Direito também em nivel do conteido, em
substituicdo a tradicional "ordens de leis” do Digesto. "As fontes puras em vez da
tradicdo, o conhecimento das idéias em vez da comprovacdo das autoridades por
meios logicos, o sistema em vez da exegese; € nestas exigéncias que ecoa ja,
pela primeira vez, a virada da ci€ncia juridica em diregdo ao historicismo, ao
idealismo racionalista, a sistematicidade interna e a construgdo de conceitos gerais
e, finalimente, do "neoc-humanismo" da escola histérica do direito"*.

No seculo XVI, a despeito da critica humanista, continua a ter
prevaléncia 0 emprego das maximas como enunciados gerais que podem ser
aplicados a uma multiplicidade de casos, de maneira que estes passam a ser
tratados como principios gerais (generalia iuris principia et elementiay®. Desse
século remonta, na obra do jurista holandés Joachin HOPPER™, a utilizagdo da
expressdo analogia iuris para significar a aplicagdo dos Principios Gerais do
Direito. Na obra de HOPPER este se refere a uma intelligentia analogica, que €
uma forma de compreensao realizada atraves da comparag¢do. "E, neste sentido
de compreensao mediante comparagao, a locugcdo anafogia iuris continuou a ser
usada em modo completamente independente, até o século XVIil, do uso atual da
expressao analogia™'

Contemporaneamente, os principios pass_ani a ser tratados de uma

forma mais organica, a partir de uma preocupacio em recompé-los e harmoniza-

# WIEACKER, Franz, op. cit , p. 92.

» apud ALPA, op. cit, p. 640.

% gpud TARELLO, Giovanni. Linterpretazione dela legge. Milano: Giufiré, 1980. p. 383.
3 TARELLO, Glovanni. op. cit, p. 383.
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los. GODEFROY, aplicando os meétodos filologico e l6gico, descreve as regilae
ndo como principios gerais, mas como os fundamentos dos principios gerais, isto
€, do “universo do direito"*. Também no dmbito da comimon law estas maximas de
carater genérico s&o utilizadas e sdo conhecidas como maxims. Segundo BACON,

que retne na obra Maxims of Law vinte e cinco destas regras, estas constituem

um principio geral que € deduzido de um certo numero de casos decididos de um
mesmo modo. Os comimon lawyers, assim como os civilians, tém igualmente claro
‘que a lei (statute, fex) € uma disposicdo imediatamente eficaz que reproduz a
propria eficacia da autoridade de quem a introduziu;, ao passo que a regra ou o
principio (regulae, maxim) constituem a generalizagéo da casuistica®™.

Nos sécuios XVII e XVIll, a revolugdo cultural provocada pelo
racionalismo provoca um afastamento do direito romario e impulsiona, ento, uma
procura dos principios em conformidade com os ditames da Razdo. O direito
natural de origem divina, insustentavel diante das transformagdes sociais (0
instituto da derrogacdo, por exemplo, € longamente debatido enquanto instituto do
direito natural que permite a violagdo do direito natural), cede espago ao direito da
razdo. "a razao apela a razdo como ultima instancia habil a julgar suas proprias
causas"™. "Uma modificacdo geral do ambiente anuncia-se no fato de (...) as
decisGes serem cada vez menos legitimadas pela autoridade do texto romano ou

da literatura do direito comum; pelo contrario, os principios tradicionais passam a

32 apud ALPA, op. cit, citando STEIN, Regulae iuris, p. 167.
2 gpud ALPA, op. cit, p. 641.
3 LUHMANN, Nikias. “The third question...". op. cit, p. 157.
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ser preferentemente justificados a partir da naturalis ratio™”. Neste sentido,
DOMAT vai explicar o direito como formado por regras naturais (emanadas de
Deus) e regras positivas (emanadas dos homens); estas ultimas s@o gerais
{equidade natural) ou especiais.

O jusnaturalismo ¢ fundado em uma nova antropologia; nele 0 homem
aparece ndao mais como uma obra divina, eterna e desenhada & semelhan¢a do
proprio Deus, mas como um ser natural. Nesse contexto, "a pretensdo moderna de
conhecimento das leis naturais € agora estendida & natureza da sociedade, ou
seja, ao direito e ao Estado; também para estes devem ser formuladas leis com a
imutabilidade das dedugdes matematicas™. Este € um processo que vai se
desvinculando aos poucos da tradigdo teolégica. GROCIO, nos primeiros tempos
do jushaturalismo moderno, elabora seus principios juridicos, ndo através da
deducdo estrita a partir de axiomas, mas atraveés da invocacdo das autoridades
teolégicas e humanisticas. A geragdao seguinte, de HOBBES, ESPINOSA,
PUFENDORF, € que vai elaborar as “"bases metodologicas de um sistema
jusracionalista auténomo, combatendo a dependéncia metodologica da ética social
profana em relagdo a teologia moral (e) com isso se libertava finalmente o espago
para um sistema jusracionalista no qual os principios do direito natural
aparecessem como leis naturais da sociedade"’.

O jusracionalismo, como teoria, oferece ao direito uma

sistematicidade interma e uma metodologia especifica - a construgdo dos conceitos

¥ WIEACKER, Franz. op. cit, p. 244.
% jdem, p. 288.
3 jbidem, p. 304.
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gerais. Dentro deste quadro teorico, os principios (e as antigas maximas)
assumem uma fung@o importante na elaboragdo sistematica do direito, pois
terminam por constituir aqueles conceitos gerais que permitem que se fale em
"teorias gerais”. O principio da autonomia da vontade, que permite a construgéo de
uma teoria da declaragdo da vontade no ambito de uma teoria geral do direito
privado, hada mais € que um desdobramento da liberdade, enquanto principio de
direito natural, em termos técnico-juridicos.

No entanto, essa descrigdo jusracionalista da sociedade e dc direito
mantém sob a forma de tautologia o paradoxo da auto-observagdo do sistema do
direito: "E razoavel aquilo que é conforme a razio**®. Este paradoxo tendera a se
tornar visivel na medida em que aparecem conflitos no nivel dos principios. O mais
significativo_destes é aquele que surge entre os principios da equidade e da
propriedade. Através da nogdo de propriedade, a razdo reclama simultaneamente
a igualdade e a desigualdade®. Por um lado, o principio da propriedade, que
legitima um desejo de se ter e acumular propriedade, € claramente contra ©
direito, pois viola a lei da natureza que estabelece a igualdade como direito do
homem. Por outro lado, a exigéncia da igualdade se mostra também contra o
direito, pois viola o direito a propriedade. LUHNMANN diz que a solugdo deste
impasse vai consistir na utilizagdo de um duplo conceito de natureza: a razio

natural requer que seja ultrapassada a prépria natureza. Assim como os homens

* LUHMANN, Niklas. op. u/t cit, p. 157.
¥ idem, p. 151.
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nascem nus, mas aprendem que estdao melhor de roupas, a natureza também nos
ensina que estamos melhor com uma desigual distribuigdo da propriedade®,

Esta € uma questdo que vai estar no centro das discussdes em tomo
da fundagdo da sociedade. O jusnaturalismo procura resolver o problema de como
€ possivel a ordem social, usando a metafora do contrato e descrevendo desta
forma a sociedade como constituida por principios de natureza juridica*. O
contrato social e a descrigdo jushaturalista da sociedade, portanto, consistem em
uma reelaboragdo do paradoxo do direito de origem divina, contraditéria na medida
em que ndao assume a propria fundagdo paradoxal da sociedade, do Estad> e do
direito. WIEACKER, a este propoésito, chega mesmo a dizer que a "descricdo do
Estado e do direito positivo a partir do pacto social constitui uma fabula didatica de
uma fundamentagdo coerente do direito, fabula que (como o mito) se refere a uma
verdade intemporal e supra-histérica e ndo a uma verdade histérica". Citando
SCHILLER, completa dizendo que "aquilo que nunca em nenhum lado se realizou,
também nunca passa de moda™.

O pacto social implica em uma limitagdo, pela sociedade, da
liberdade absoluta do estado de natureza, mas ao mesmo tempo estabelece
direitos que sdo entendidos como direitos naturais, anteriores ao proprio direito.
Por isso, o jusnaturalismo ndo resolve o problema da oposigdo entre direito

positivo e direito natural. Os principios do direito, nesta perspectiva a partir da qual

 jbidem, p. 151.
‘' DE GIORGI, Raffaele. "ModeB giuridici...". op. ¢it, p. 360.
‘2 WIEACKER, Franz. op. cit, p. 301. Cita SCHILLER, An die Freunde.
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o direito vai se auto-descrever, permanecem concebidos como preexistentes ao
préprio direito.

Exemplo disto ¢ o paradoxo existente no principio juridico da
igualdade, articulado de forma a diferenciar igualdade formal de igualdade material,
que se encontra na base da explicagdo da sociedade a partir de um contrato
social. Segundo DE GIORGI, esta articulagdo do principio da igualdade permite
que, dentro da igualdade, se possa admitir o reentrar da desigualdade. "A
necessidade de pressupor a igualdade das partes ndo exclufa a a desigualdade
das prestagdes ou das consequéncias do contrato™>.

As Constituigdes, desde o século XVHi, desempenham o pvapel de
generalizar estes principios do direito natural, assumindo-os como direito positivo.
Assim, a distingdo igualdade/desigualdade € generalizada e assumida como o
esquema mediante o qual a sociedade reconstrdi seu passado e observa seu
presente. A era das constituicbes inova na medida em que estabiliza uma
expectativa de que o futuro da sociedade possa ser orientado em diregdo a
igualdade como pressuposto da implementagdo de outros direitos naturais (e, no
nosso século, em direcdo ao Estado de Bem-Estar, ao "Welfare State"). A
completa positivagdo do direito vai permitir que o paradoxo da igualdade seja
substiuido pela ulterior distingdo entre igualdade formai e igualdade material. "A

igualdade formal € a idéia da razdo que se exprime no direito; a desigualdade

> DE GIORG), Raffaele. "Modek giuridici...". op. cit., p. 360.
“ idem, p. 360.



material € uma cdndigao de fato, que € determinada por outras condigdes de fato
que podem ser negadas, isto €, superadas"®.

A demanda de uma concepg¢do positivista do direito projeta, desta
forma, o paradoxo em direcao ao futuro. As construgdes do conceitualismo que
estavam na base da individuagdo do estado constitucional conferem a legislagdo o
papel de guia da sociedade em direcdo ao futuro: "o futuro da liberdade e dos
direitos, o futuro da democracia constitucional e, também, o futuro de uma
sociedade comunista que seja como um novo estado de natureza, o estado depois
do estado, depois da propriedade, depois de todas as divisdes e distingdes™®. As
codificagdes modernas vao cumprir esta fungdo incorporando principios que sdo
reconhecidos como tal a partir da legitimagdo conferida pela positivagdo.
"Enquanto. que desde o Corpus iuris até o inicio deste século a edigio legislativa
em geral fora, na maior parte dos casos, o uitimo dos frutos de uma tradi¢do
cientifica, estas novas codificagdes entendem-se antes como pré-projetos de um
futuro melhor*’. "O futuro se torna a grande desculpa para as mas ag¢des da
sociedade industrial, a grande desculpa para se aplicar o direito que a propria
sociedade produz de acordo com um calculo de interesse e como reag¢do aos
problemas que esta mesma criou™®,

Com a completa positivacdo do direito comegam os grandes

debates que, na teoria juridica contemporanea, se desenvolvem em torno da

5 ibidem, p. 361.

“6 LUHMANN, Niklas. "The third question..." op. cit., p. 158.
‘T WIEACKER, Franz. op. cit., p. 367.

‘¢ L UHMANN, Niklas. op. u/t. cit , p. 159.

85



"natureza®, funclo e validade do discurso juridico baseado nos principios. Este
revival dos principios passa a constituir uma resposta a excessiva rigidez das
legislagBes que, se por um lado possibilitam ao direito de modificar-se por meio de
suas proprias decisdes, por outro, estabilizam as expectativas de tal forma que
elas ndo podem ser modificaveis com a veloci¢ade que a sociedade de nosso
tempo demanda. Isto se verificou, e ainda se verifica, tanto em nivel da teoria do
direito, quanto nos &mbitos da legislacdo e da jurisprudéncia.

Comumente, as codificagdes fazem referéncia aos Principios Gerais
do Direito, indicando-0s no elenco das fontes do direito ou, ainda, como uma uma
forma de interpretagdo analdgica diante de lacunas ou ambiguidades no
ordenamento juridico. Na Italia, o artigo 12 das "Disposizioni Prelegge® permite
expressamente ao juiz recorrer aos "principios gerais do ordenamento juridico do
estado®, quando uma disputa judicial hdo pode ser decidida por uma disposigdo
explicita de lei, ou quando existe duvida ainda qQue se recorra as disposigdes que
regulam casos semelhantes ou disposicdes analogas. Este artigo 12 reproduz
quase literalmente o artigo 3° das "Disposizioni sulla pubblicazione, interpretazione
ed applicazione delle leggi in generale® do Cddigo de 1865, com a diferenga que,
enquanto aquele codigo falava em "principios gerais do direito”, o atual art. 12 fala
nos “Principios Gerais do Ordenamento Juridico do Estado®, como que querendo
vincular os principios mais a sua positividade que a experiéncia juridica vista como
~ um todo (ao Direito Natural, em outros termos). Na mesma dire¢3o, cada vez mais
a jurisprudéncia tem recorrido aos principios, procurando as solugdes n3o
apontadas pela lei e, em alguns casos, até mesmo decidindo contra a prépria lei

com base nos principios. A Corte Constitucional Italiana, por exemplo, vem

|
\
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reconhecendo uma aplicabilidade direta das disposi¢gdes de principios da Carta
Constitucional italiana, principaimente, daqueles relativos aos direitos sociais®.

Paralelamente, surge em nosso século uma instigante literatura em
tormo dos principios do direito. Tal literatura €, principaimente, confusa, ambigua,
perdida entre uma predominancia da descricdo do direito a partir de sua estrutura
e uma necessidade cada vez maior de articular esta descricdo com a pragmatica
do direito e com a “realidade” social. BOBBIO, por exemplo, vai dizer. "che i
principi siano costruzioni dottrinalli non esciude affato che possono avere a
tempo e luogo efficacia normativa"®, o que € uma descricdo paradoxal, pois, ao
mesmo tempo em que nega aos principios um carater normativo (identificando-os,
a partir de uma concepgdo positivista da normatividade, como uma construgdo da

_doutrina), procura resguardar que, a despeito de ndo serem normas, 0s princ'ipios'
em determinadas circunstancias (as quais, evidentemente, o positivismo ndo vai
indicar quais sejam) tém eficacia normativa.

Na pratica, entretanto, o reconhecimento de uma aplicabilidade
direta dos principios constitucionais faz surgir uma espécie de des-
condicionalizagdo da decisdo juridica, uma vez que o juiz terd a liberdade de
decidir, com um alto grau de discricionariedade, sob a base de uma programacgao
condicional extremamente flexivel. Isto aparentemente Ihe possibilita decidir,
inclusive, com base em "politicas”.

A distingdo entre legislagdo e administragdo da justica se vé&, entdo,

ameagada. Esta € uma distingdo desparadoxante que implica na consideragdo de

“ BARTOLE, Sergio. Enciclopedia Trecanni, XXXV, p. 497.
* BOBBIO, Norberto. "Principi genera‘ dei diritto” in Novissimo Digesto itaano, p. 890.
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que as leis devem ser gerais, enquanto que a aplicagdo destas ao caso concreto
deve ser feita de acordo com a particularidade de cada caso. Os tribunais devem
distribuir os simbolos do justo e do injusto em circunstancias particulares, tomando
a validade do direito como dada®. Mas, a medida em que emergem
questionamentos, ainda que esporadicos, a respeito da “legitimidade” do direito, o
problema da relagdo entre legislagdo e adjudicagdo é levantado. Esta € uma
relagdo circular fundada na auto-referéncia do sistema do direito.

Esta circularidade € interrompida com o reconhecimento de que
motivos politicos como suficientes para a transformag¢dao do direito. Mes isso
apenas no 6ambito da legislagédo, e ndo no &mbito da adjudicacéo™. Neste sentido,
a distingdo entre justo e injusto € recolocada como distingdo (recorrendo-se
unicamente ao direto positivo) entre o legal e o ilegal.-O maximo que se pode
questionar, desta perspectiva, ¢ se existe uma contradigdo entre moralidade e
legalidade, o que fundamentaria na moral um direito & desobediéncia ao direito.

No entanto, a pratica juridica vai indicar que o direito se transforma
sob a base de decisdes, sejam elas legislativas ou judiciarias. Cada operagéo
realizada no interior do sistema do direito, cada observagado feita com referéncia
ao codigo do legal e do ilegal, vai modificar o préprio direito, pois vai possibilitar
que a ela sejam conectadas ulteriores decisdes. A modernidade estabelece, entéo,
um outro artificio desparadoxante que ¢ dirigido a ambos os niveis (da legislago e
da decisdo judicial), orientando-as em diregdo a suas consequéncias. LUHMANN

diz que, neste caso, 0 que conta ndo € um principio, uma dedugdo légica ou uma

3 LUMMANN, Niklas. op. uft cit., p. 160.
52 jdem, p. 160. 7
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elegante construg@o conceptual, mas a diferenga que a decisdo produz tanto na
sociedade quanto no interior do proprio sistema do direito. Isto nos conduz a
questdao de sabermos se os efeitos do direito podem ser considerados como
critério para a determinagdo do proprio direito. em outras palavras, se o direito
pode ser orientado por suas consequéncias. |

Este € o ponto a qué chegou, hoje, a discussdao sobre os Principios.
Ao final deste capitulo, pretendemos discutir este posicionamento, 0 que vai nos
permitir, mais adiante, discutir o processo de formacdo do sistema de direito
comunitario europeu a partir do estabelecimento de "Principios Comunitarios” e,
principaimente, a maneira na qual este sistema tem se formado e se desenvolvido
tendo em vista um fim. Antes, no entanto, pretendemos apresentar brevemente
3 tréé teses que - a teoria juridica contemporanea construiu em torno da figura dos

“Principios Gerais do Direito".
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.2 - TRES TESES SOBRE OS PRINCIPIOS GERAIS DO DIREITO:
CANARIS, DWORKIN E ALEXY

I11.2.1 - Canaris € 0 sistema do direito como uma ordem de

“Principios Gerais do Direito":

A primeira tese que apresentamos € a desenvolvida por Claus -

Wilhelm CANARIS, exposta na obra Pensamento Sistematico e conceito de

Sistema na Ciéncia do Direito’®. Para CANARIS, o sistema do direito se constitui

como uma ordem “axiolégica ou teleoldgica” de principios gerais do direito”. Desta
perspectiva, os principios desempenham o importante papel de proporcionar
unidade ao sistema juridico. '
A tese de CANARIS parte da nogdo kantiana de sistema, segundo a
qual este ¢ visto como "a unidade, sob uma idéia, de conhecimentos variados"* ou,
também, como "um conjunto de conhecimentos ordenados segundo principios">.
Ele identifica, entdo, duas caracteristicas fundamentais para a individuagdo de um
sistema: a 6rdena;ao e a unidade. A partir da primeira destas caracteristicas, se
pretende exprimir “um estado de coisas intrinseco racionalmente apreensivel";

enquanto que por meio da segunda se assegura uma apreensio deste "estado de

3 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemético e conceito de sistema na ciéncia do direito.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1989.

34 idem, p.

3 KANT, 1. Metaphysische Anfangsgriinde der Naturwissenschaft, 1° ed. (1786), predmbulo spud
CANARIS, op. cit, p.10.

3% CANARIS, Claus-Withelm. op. cit., p/12
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coisas” mediante a elaboracdo de alguns principios fundamentais. No ambito do
sistema do direito, as idéias de ordem e de unidade (para CANARIS consideradas
"bem mais do que os pressupostos da natureza cientifica da jurisprudéncia e dos
postulados da metodologia®’) encontram seu correspondente na nog¢do de
adequacdo valorativa e unidade interior do direito. Isto se deve, principalmente, a
uma exigéncia do principio da igualdade que esta na base da propria "idéia” de
direito. CANARIS subsume da regra de que o igual deve ser tratado de modo igual
e o diferente deve ser tratado de modo diferente (de acordo com a medida de sua
diferenca) um postulado de justica que obriga tanto o legislador quanto o juiz a
"retomar 'consequentemente’ os valores encontrados, “pensando-os, até o fim”, em
todas as suas consequéncias singulares, e afastando-os apenas justificadamente,
isto &, por razdes materiais"*®. Assim, para CANARIS, juizes e legisladores devem
proceder de acordo com o que ele chama de "adequac¢éo valorativa". A idéia de
unidade, por sua vez, € uma emanagdo da "tendéncia generalizadora da justiga”,
"que exige a superagdo dos numerosos aspectos possivelmente relevantes no
caso concreto, a favor de uns poucos principios, abstratos e gerais"®.

CANARIS desenvolve, a partir desta idéia de unidade interior da
ordem juridica e de adequagado valorativa, um conceito de sistema do direito como
uma ordem axjologica ou teleoldgica (observando que “teleolégico ndo € utilizado
no sentido estrito de pura conexdao de meios aos fins, mas sim no sentido mais lato

de cada realizagdo de escopos e de valores; portanto, no sentido no qual a

57 jdem, p. 18.
38 ibidem, p. 18.
% jbidem, p. 20. !

91



‘jurisprudéncia das valoragdes' € equiparada a ‘jurisprudéncia teleoldgica'.*®).
Nesta dtica, o sistema do direito €, antes de mais nada, a "captagdo racional da
adequacdo de conexdes juridicas” e, neste sentido, s6 pode mesmo ser um
sistema teleologico (e essencialmente dogmatico, pois na medida em que é
descrito por meio de categorias como “racionalidade” e "adequacdo valorativa"
preclui-se qualquer possibilidade de negacdo de seus pontos de partida - a ndo ser
que se negue a propria idéia de racionalidade do sistema). A adequégao valorativa,
aqui, significa a "condi¢do da possibilidade de quaquer pensamento juridico e, em
especial, pressuposto de um cumprimento, racionaimente orientado e
racionaimente demonstravel, do principio da justica de tratar o igual de modo igual
e o diferente de modo diferente, de acordo com a medida da sua diferenga”.®

Este sistema, como ordem teleologica prdposto por CANARIS,
encontra o "principio® de sua unidade nos "Principios Gerais do Direito": “estes séo
os elementos constitutivos nos quais se tornam perceptiveis a unidade interna e a
adequacgio da ordem juridica™’. Se a unidade € entendida como a recondug3o de
uma multiplicidade do singular a uns poucos principios constitutivos, entdo isso
significa que a unidade do direito se situa nos valores fundamentais de .um
ordenamento juridico, ou seja, nos principios gerais de uma ordem juridica.

. CANARIS nega que seja possivel a um sistema juridico ser
concebido como tal a partir de sua unidade e de sua "adequacdo valorativa®, se

este for concebido apenas como um sistema de normas ou, ainda, como um

% jpidem, p. 86.
St jbidem, p. 14-15.
2 ibidem, p. 16. !
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sistema de conceitos abstratos. No primeiro caso, isto ndo é possivel porque seria
necessario procurar uma forma de conexdo unificadora das normas (que néo pode
consistir em uma norma, uma vez que apenas uma parte dos principios
unificadores sdo formulados através de normas®). No segundo caso, embora seja
possivel um sistema de conceitos teleologicos ou de valor, "capazes de recolher
em si 0 pleno sentido constitutivo da unidade interna”, estes conceitos se mostram
inadequados para a realizagdo da adequacdo valorativa, pois ndo explicitam os
valores. Aqui, CANARIS fala em termos de fechamento dos conceitos e abertura
dos principios em relagdo a forma mediata com que os primeiros sdo aplicacos € 0 |
imediatismo com que, a partir de uma carga explicita de valoragdo, os segundos
podem ser utilizados. "A valoragdo € mais imediata e segura no principio da
autonomia do que no (ordenado) conceito do negdcio juridico, e qUe sé através de-
consideragdes relativamente complicadas, € possivel determinar a valoragdo que o
conceito de autonomia em si contenha™. Os conceitos, por outro lado, tém uma
fungdo de preparar a subsungdo; e, por isso, € necessario um sistema de
conceitos juridicos que correspondam aos principios.

Da mesma forma que um sistema normativo € um sistema de
conceitos ndo refletem a unidade e a adequagdo valorativa do direito, também um
sistema de institutos juridicos somente poderia exprimir esta unidade de modo
fragmentario, pois, na medida em que n&o se reportam a um Unico valor, a
conexdo mais profunda existente entre estes institutos ndo é visivel. A tentativa de

se exprimir o sistema do direito como uma ordem de valores se afasta sutiimente

83 jdibem, p. 81.
%4 jbidem, p. 83.

93



da caracterizagio deste sistema como uma ordem teleologica fundada nos
principios: *Na verdade, a passagem do valor para o principio €
extraordinariamente fluida, poder-se-ia dizer, quando se quisesse introduzir uma
diferenciacdo de algum modo praticavel, que o principio estd ja hum grau de
concretizagdo maior do que o do valor. ao contrario deste, ele ja compreende a
biparticdo, caracteristica da proposicao de Direito em previsdao e consequéncia
juridica™.

CANARIS, portanto, situa os principios ho meio termo entre os
conceitos e os valores; por um lado, vdo além dos valores por que ja contém um
maior grau de determinagdo, 0 que permite uma indicagdo sobre as
consequéncias juridicas, por outro lado, ndo sdo suficientemente determinados ao
. ponto de prescindir do elemento valorativo.

Os principios tém uma fungdo sistematizadora do direito e, vistos
desta perspectiva, apresentam quatro caracteristicas. Em primeiro lugar,
CANARIS entende que os principios ndo valem sem excegdo e podem entrar em
contradicdo ou oposigao entre si (esta € uma caracteristica que a dogmatica
juridica tradicional vai explicar a partir do esquema regra/exce¢do). Em segundo
lugar, os principios ndo tém pretensdo de exclusividade, o que significa que "uma
mesma consequéncia juridica, caracteristica de um determinado principio, também
pode ser conectada com um outro principio (eles ndo devem ser formulados,
segundo CANARIS, sob a forma "sé quando...entdo..." . A terceira caracteristica

apontada ¢ a de que os principios tém um sentido préprio apenas numa

 jbidem, p. 86. 4
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combina¢gdo de complementacdo e restricdo reciprocas. Em outras palavras, “o
entendimento de um principio € sempre, ao mesmo tempo, o do seus limites"*. Por
ultimo, CANARIS diz que os principios, para serem realizados, necessitam de
serem concretizados “através de subprincipios e de valoragdes singulares com
conteiudo material proprio”. Neste sentido, ele assume que os principios ndo séo,
em seu entendimento, normas. Por isso, nd0o sdo capazes de aplicagdo imediata,

devendo portanto ser "normativamente consolidados ou 'normatizados'™’.

% ibidem, p. 95.
7 ibidem, p. 98. !



111.2.2 - Ronald DWORKIN e o direito como uma "Questio de

Principio®

A segunda tese que apresentaremos € a de Ronald DWORKIN que,
com sua “tese dos direitos”, levantou, na teoria juridica contemporanea, um
grande debate em torno da fungdo integrativa do direito, propria dos principios.
Essa tese, de certa maneira, revolucionou o direito norte-americano, uma vez que
€ opinido comum tanto nos meios académicos quanto nos judiciarios norte-
americanos, segundo o relato do proprio DWORKIN®, que as decisdes judiciérias
sejam “inevitaveimente e justamente politicas®. DWORKIN desenvolve uma teoria
sobre os principios que sdao, ao mesmo tempo, uma filosofia do direito e uma
-filosofia politica (ou que estaria entre as duas). De uma perspeétiva
hermenéutica®, DWORKIN vai explicar o direito a partir da sua forga interpretativa
"em geral*, vendo-o sempre no contexto de uma "ética publica®, que depende de
uma seérie de motivagdes coletivas que sdao a um soO tempo universais e inseridas

em um contexto especifico. Desta articulagdo da filosofia do direito com a filosofia

€ DWORKIN, Ronald. "IL ruolo dei giudici ¢ il governo deBa legge®, Questione di principio. IL
Saggiatore, 1390.p. 7.

* *A hermenéutica é hoje uma derivagdo da filosofia analitica baseada nos trabahos de
Wittgenstein (Investigagdes Filoséficas) que redefiniu, em meados do século, a &nfase no rigor e
na pureza linguistica por abordagens que privilegiam os.contextos e as fungfes das imprecisGes
dos discursos.” ROCHA, Leonel Severo. "Da Teoria do Direito &4 Teoria da Sociedade®, in Teoria
do direito e do estado . op. ¢it, p. 71. Sobre a influéncia da hermenéutica alem4 na obra de

Dworkin, KARAM, Vera. A Filosofia Juridica de Ronald Dworkin come possibilidade de um discurso
instituinte de direitos . Dissertagdo de n’uestrado, Florianbpolis, 1993,
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politica, DWORKIN, de um lado, faz uma dura critica ao positivismo juridico
(entendido como uma teoria que oferece as condigdes segundo as quais um
enunciado possa ser considerado "juridico”) e, de outro lado, rejeita também uma
concepgdo utilitarista do direito, segunda a qual a fungdo deste consiste em
maximizar o bem-estar coletivo. A "tese dos direitos" € a resposta que DWORKIN
oferece ao positivismo e ao utilitarismo, simultaneamente.

DWORKIN, basicamente, sustenta que as decisdes juridicas devem
fazer valer direitos politicos a elas preexistentes. Desta perspectiva, também em
sua obra o direito ¢ entendido como uma ordem teleolégica, pois ele serve para
assegurar a realizagdo de uma /iberal theory of law. No centro desta tarefa de
implementagcdo de uma politica liberal, atuam os principios (principles), que se
. distinguem das politicas (policies). Existem dois tipos de argumentos pdliticd's aos
quais um juiz pode recorrer, quando decide. argumentos baseados em principios,
que fazem apelo aos direitos politicos dos individuos; e argumentos baseados em
politicas, os quais exigem que uma decisdo particular tenha o escopo de promover
o bem-estar geral, ou o interesse publico. Para DWORKIN, um juiz deve decidir
com base em principios, € ndo em politicas™. A rufe of faw, neste sentido, €
concebida por DWORKIN como uma concepgdo de direitos (rights conception),
onde esta € "0 ideal de um governo fundado em uma precisa concepgédo publica
dos direitos individuais™. A partir de tal concepgéo da rufe of faw n3o se nega que
o "livro de regras” (rule-book) seja uma fonte de direitos morais, mas nega-se que

seja esta a Gnica fonte destes direitos. Por outro lado, um juiz ndo pode aplicar um

' DWORKIN, Ronald. op. ¢it, p. 8.

Nidem, p. 8.
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principio se este principio ndo for coerente com o "livro de regras®™: * O principio
nao pode, absolutamente, estar em conflito com outros principios que devam ser
pressupostos para justificar a regra que este estd aplicando, ou com qualquer
outra parte consideravel das outras regras"?. DWORKIN exemplifica isto,
imaginando um juiz que deseja aplicar a um caso dificil "um principio cristdo
radical®, segundo o qual cada cidadao tem o direito moral de haver, daqueles que
sd0 mais ricos, o excedente de sua riqueza. Este juiz poderia querer aplicar este
principio, por exemplo, em matéria de responsabilidade civil, baseando-se nele
para principio negar um pedido de ressarcimento contra um pobre, argumentando
que o direito do autor, mais rico, deve ser contrabalanceado pelo direito da outra
parte a caridade. No entanto, decidindo desta forma, ele esta sendo incoerente
com a maior parte das regras enunciadas no "livro de regras". Por isso, a
concepgdo dos direitos assume que o “livro de regras” representa os esforgos da
comunidade para reunir todos os direitos morais e exige que qualquer principio que
dele n3io conste nio seja relevante na jurisdigio.

A tese dos direitos conduz a elaboragdo de uma tese ulterior, a da
resposta correta. Esta implica na admissdo da completude do direito e, portanto,
na negag¢do da crenga positivista nas lacunas do direito - isto resulta na rejeicao da
discricionariedade do juiz, que sempre pode encontrar nos principios uma resposta
correta para todos os casos, mesmo para os mais complicados (que DWORKIN
chama de hard cases). Esta resposta correta, a boa resposta, o juiz ndo cria, ele

constréi a partir dos principios do direito, identificados na legislagio e nos

Ribidem, p. 16. ‘

98



precedentes (os direitos individuais devem ser direitos institucionais), tratando de
decidir, portanto, de maneira coerente com o direito existente. Neste sentido,
DWORKIN vé o direito como um grande relato, e a conjugagdo do passado do
direito com as exigéncias da ética publica determina a integridade desta narrativa.
Isto resulta na recepgao de uma idéia de justica & maneira de RAWLS, em que
justica é vista como integridade, como equidade (fairness). Tal idéia de justica ndo
se refere a pressupostos universais, mas € a medida da coeréncia do direito de
uma comunidade com as exigéncias etico-politicas da vida nesta comunidade.

Por fim, DWORKIN diz que a aplicacdo do direito, tendo em vista a
justica como equidade, ¢ tarefa de um juiz dotado de qualidades quase que
impossiveis de coexistirem em uma sé pessoa, razio pela qual chama este juiz

“ideal” de Hercules.



1.2.3 O modelo de sistema racional de Robert ALEXY:. regras,

principios, procedimentos

Robert ALEXY pretende construir um modelo de sistema do direito
que possa ser considerado racional. Assim, procura recuperar a idéia de razao
pratica, através de uma teoria do discurso vista como uma teoria de
procedimentos - uma norma vai ser considerada exata na medida em que resultar
de um determinado procedimento, aquele do discurso pratico racional™. Esta teoria
do discurso, sendo um modelo de teoria argumentativa, se caracteriza pelo fato de
que as convicgdes e os interesses dos individuos podem se modificar ante os
argumentos que sdo colocados ao longo do procedimento. Neste sentido, € uma
teoria que parte do pressuposto de que é possivel chegar-se a um consenso. Para
t_anto sdo estabelecidas regras do discurso que pretendem formular como que um
codigo da razao pratica. Estas véo deste as regras "de base", que descrevem as
condigdes "de /a possibiliteé de toute communication verbal dans laquelie il s'agit
de verité et d'exactute”, até regras que exprimem uma situagdo ideal para o
desenvolvimento do discurso.

As chamadas regras de base constiuem condigdes minimas da
racionalidade do discurso. Como exemplo de regra de base, a de que nenhum
locutor pode entrar em contradigdo, ou a de que locutores diversos ndo podem
empregar a mesma expressao com significagdes diversas. Em uma situagdo de

discurso ideal, por exemplo, toda pessoa que pode falar pode participar do

3 ALEXY, Robert. "Idée et structure d'un systéme du droit rationnef in Archives de philosophie du
droit , t. 33, p. 22. ‘
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discurso, todos podem problematizar cada assertiva feita, todos podem exprimir
seus pontos de vista, seus desejos e necessidades. Existem ainda outros tipos de
regras, relativas a "charge d'argumentation” (para aqueles que agem de forma
diferente no confronto de varias pessoas), as formas dos argumentos (que nao
chegam a ser regras do discurso), e as regras de fundamento especificas do
discurso pratico (por exemplo o principio da troca dos papéis, o principio do
consenso e o principio da publicidade).

Para ALEXY, o sistema do direito ndo pode prescindir de uma teoria
do discurso, da mesma forma que esta ndo pode ter ampla validade que n&o
dentro de uma teoria do direito e do estado’™. Desta forma, e procurando
estabelecer uma coeréncia entre os “"aspectos ideais e ndo institucionalizados” e

0s "aspectos reais e institucionalizados” da racionalidade pratica, através de sua
teoria da argumentagdo juridica, ALEXY procura conjugar dois modelos de sistema
do direito. 0 modelo segundo o qual o direito € visto como um sistema de normas,
e 0 modelo segundo o qual ele é visto como um sistema de procedimentos.

Como um sistema de procedimentos, o direito apresenta quatro
diferentes niveis: o nivel procedimental do discurso pratico geral, o nivel da criagdo
estatal do direito, o nivel (ndo institucionalizado) do discurso juridico e, por fim, o
nivel dos procedimentos juridicos institucionalizados. O discurso juridico diferencia-
se do discurso pratico racional, uma vez que nele ndo se coloca apenas a questéo
de saber, simplesmente, qual é a solugdo mais racional, mas de saber qual € a

solugdo mais racional dentro do sistema do direito”. A solugdo mais racional no

™ ibidem , p. 30.
 ibidem., p. 34. 4
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sistema do direito € aquela que se fundamenta da melhor maneira, levando-se em
consideracdo as ligagbes do direito positivo e considerando a jurisprudéncia e a
dogmatica desenvolvida pela ciéncia do direito™.

Como um sistema de normas, o direito pode ser concebido apenas
como um sistema que concilie os niveis das regras e dos principios (e, como
terceiro nivel, o dos procedimentos).

Para ALEXY, os principios sdo obrigacdes de otimizacdo, enquanto
as regras tém um carater de obrigagdo definitiva . Assim, para os principios a
ponderacdo € a forma caracteristica da aplicacdo do direito, ao passo que, para
as normas, € aplicada a subsungdao. Quando ha contradigao entre duas normas,
elimina-se esta contradigdo, declarando-se a invalidade de uma delas (que é
" eliminada do sistema). Em relag8o aos principios, uma colisdo entre eles n3o vai
resultar na sua invalidagdo ou na sua exclusdo da ordem juridica - a aplicagdo da
ponderagao consiste na determinagcdo de uma relagao de prioridade concreta, de
forma que o principio recusado continue a fazer parte do direito.

ALEXY diz, entdo, que a questado principal € a de determinar como se
pode estabelecer uma relacdo entre regras e principios em um sistema do direito.
Ele recusa uma concepgdo de um sistema do direito fundado apenas has regras,
na medida em que este ndo propicia uma racionalidade total, pois a partir deste
modélo a coeréncia e a seguranca juridica se tornam questdes de "tudo ou nada"”.
As exigéncias que a razdo pratica faz ao direito vdo muito além do principio da

fidelidade a lei e da seguranga juridica. Por outro lado, um modelo “puro* de

8 ibidem, p. 33.
7 ibidem , p. 35.
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principios, como uma opg¢ao radical ao modelo das regras, elaborado segundo a
idéia de que o sistema do direito consiste apenas nos principios, vai contra as
exigéncias da seguranga juridica, em razdo de sua grande flexibilidade e
indetérminagéo, e contra o postulado da vinculagao aos orgdos institucionalizados
de criag&o do direito™. |

A incorporagdo dos principios ao modelo de regra contribui para que
sejam preenchidas as lacunas do modelo de regra “puro®. Os principios,
concebidos como obriga¢gdes de otimizagdo, sao mais do que simples tépicos, dos
quais se pode servir arbitrariamente - eles levam a formas de fundamentagdo das
decisdes juridicas que ndo poderiam existir sem eles. A "obrigagdo de otimizagdo”
quer dizer duas coisas: uma medida M é proibida em relagdo aos principios P1 e
P2 se ela ndo se mostra eficaz na protegdo do principio P1, mas eficaz para-
impedir o principio P2; M1 & proibida em relagcdo a P1 e P2 se existe uma
alternativa M2 que proteja P1, pelo’ menos de uma forma razoavel, e que traga
menos entraves a P2 . A ponderagdo vai atuar, entdo, no sentido de que, a
medida que o grau de nao satisfagdo de P1 aumente, a importancia da satisfagéo
de P2 também deve aumentar .

Este modelo de aplicagdo dos principios de ALEXY é construido com

base nas teorias do direito constitucional alemdo e se baseia na praxis do

™8 ibidem, p. 36.
 ibidem, p. 36.
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Bundesverfassungsgericht*®. Segundo este modelo, o critério de corregdo das
decisé'és € dado pela forma de argumentagdo nelas aplicadas: uma decisdo se
justifica se € suficiente e corretamente fundéda em uma argumentagao, ainda que
nao seja necessariamente justa.

Por isto, o modelo de regras e principios necessita ser completado
pelos procedimentos, pois as regras e os principios ndo dizem nada a respeito de

sua aplicagdo - formam apenas o lado passivo do sistema do direito.

% GIANFORMAGGIO, Letizia. "L'interpretazione dela Costituzione tra applicazione di regole ed

argumentazione basata su principi®, in Rivista Internazionale di Filosofia def Diritto. \V serie- LXY,
I'd

1985, p. 91.
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M3 - A DIFERENCA PRINCIPIO/CONSEQUENCIA: A
REELABORACAO DE UM PARADOXO

Enunciamos acima, breve e superficiaimente, trés teorias que,
partindo de postulados completamente diversos, concebem o direito como uma
ordem teleologica que pode, portanto, atingir um fim: CANARIS fala em
"adequagdo valorativa’; DWORKIN, partindo da premissa da unidade
hermenéutica, em justiga como integridade; ALEXY, partindo da razdo pratica e do
discurso “ideal", tem em mira um sistema de direito “racional. Nessas trés
teorias, os principios desempenham um importante papel, pois, em todas,
aparecem como uma alternativa que a dogmatica juridica oferece & excessiva
rigidez de um sistema constituido por leis. O interessante destas teorias, ¢ que
tém em comum o fato de que projetam este ideal de direito para o futuro - tém um
contetdo prevalentemente prescritivo em detrimento de uma descricdo do sistema
do direito. Com quantos juizes Hércules ja nos deparamos? E poésivel existir,
seguindo ALEXY, uma situagdo comunicativa ideal ha qual se desenvolvam os
procedimentos judiciais? Pode ser atingido, como quer CANARIS, um modelo de
perfeicdo da dogmatica?

No ambito desta pesquisa, estas teorias interessam-nos na medida
em que representam, de trés perspectivas diversas, uma nova forma de
abordagem dos Principios Gerais do Direito, enquanto orientados pelas suas
consequéncias. Depois dos direitos naturais e dos direitos da razdo, que se
afirmaram no passado do sistema do direito, vem a era dos direitos determinados

por suas consequéncias, que se afirmam na projecdo do futuro. Assim, é
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introduzido um novo paradoxo no direito, em substituicdo a diferenca justo/injusto, a
distingdo legalilegal passa a demandar o apoio da diferenga
principio/consequéncia. O que nos interessa, aqui, discutir se este tipo de
codificagdo binaria, enquanto referéncia para as decisdes no sistema do direito, €
compativel com o principio da diferenciagdo funcional dos sistemas sociais. E,
mais, se o0s principios, operando a partir deste tipo de distingdo, estio em
condigao de condicionar estas decisdes (ha forma tipica da argumentagao juridica
“se...entdo"), ou se devem ser concebidos como programas de escopo (o0 que
remeteria a validade de uma enunciagdo juridica a consequéncia que ela produz).
Mais ainda, interessa-nos discutir aqui a programacgdo de escopo, concebida
desta forma, € operativamente funcional para o sistema do direito. Enfim,
“queremos saber, ainda, se a conhecida “"certeza do direito”, traduzida'na fungdo do
direito de reduzir expectativas estruturando expectativas de expectativas, pode ser
mantida.

No desenvolvimento recente do direito, LUHMANN identifica
fenbmenos que revelam uma sobrecarga deste, que resulta no surgimento de
processos de reestruturagdo mediante os quais o sistema vai reagir ao aumento e
a transformagdo das demandas do ambiente em mutagdo®. Entre estas
transformagdes, LUHMANN menciona o controle politico das premissas decisiorias

de carater restritivo, a maior orientacdo da praxis deciséria judiciaria e das

8 LUHMANN, Nikias. *La differenziazione dei sistema giuridico®, La differenziazione..., op. cit, p.
. ‘
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proprias construgdes dogmaticas, em diregdo as consequéncias desejadas e,
também, a pré-selegdo da juridicizagdo mediante variaveis extra-juridicas®.

O principio da diferenciagao funcional da sociedade implica no fato
de que existem, no interior da sociedade, sistemas autopoiéticos que executam
fungbes proprias, a eles especificas. O fato de que a politica passe a oferecer
restricdes as decisdes juridicas € um fato preocupante, pois coloca em risco este
primado da diferenciagao funcional. A politica, tal como o direito, € um sistema
social diferenciado funcionalmente no interior da sociedade. Sua fungéo propria é a
de tornar possivel decisdes coletivamente vinculantes, ainda que na auséncia de
consenso. Ainda que a politica se sirva, institucionalmente, das mesmas
organizagdes de que o direito se serve, sua seletividade é orientada de um modo
- diverso daquela do sistema do direito, a partir de uma codificagdo binaria prépria.
Isto € ja bastante probleméatico em nivel da legislagdo (concebido,
tradicionalmente, como o ambito da produgdo do direito), e se torna muitissimo
problematico em nivel da adjudicacdo (entendido como o lugar da aplicagdo do
direito). Por exemplo, em nivel da legislagdo, este problema vai se manifestar na
quantidade e na qualidade das normas produzidas como resultado de processos
politicos que reagem a suas proprias representa¢des, produzidas em seu interior,
€ que ndo sdo capazes, portanto, de responder aos problemas juridicos em nivel
decisorio de mais alta coesdo, ou até mesmo, simp|esﬁente, de operar de modo a
formar expectativas®. Segundo LUHMANN, todo sistema de fung8o necessita de

um nivel decisério dotado de uma elevada capacidade de agregag¢do, quel possa

82 LUHMANN, Niklas. jdem, p. 72.
8 jdem, p. 73. ‘
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ser referéncia para um grande numero de decisdes, ndo obstante os detalhes de
cada caso. Em se tratando do sistema do direito, este nivel mais abstrato vai ser
constituido, em parte, pela dogmatica juridica (através de seus conceitos e de
suas teorias) e, em parte, no interior da casuistica relativa aos principios derivados
da jurisprudéncia dos tribunais superiores®. Esta tarefa, diz LUHMANN, tem sido
abandonada pelo processo legislativo.

Isto leva & discussdo do problema da adjudicacdo e da tomada de
posigao dos juizes no sentido de estabelecer aquilo que a legislagdo ndo se mostra
capaz, pelos motivos que acima foram descritos, de realizar: um nivel mais
elevado de coesdo ou, ainda, de abstragdo do direito. |

| Assim, a pratica jurisdicional e a dogmatica juridica, diante de um
material normativo inadequado, vao buscar na orientagdo pelas consequéncias os
critérios para a aplicagao do direito. LUMMANN diz que essa valoragdo das
consequéncias, aparentemente, serve como uma "espécie de teste quanto 3
relevancia social dos casos juridicos e das posigdes juridicas. A relevancia social,
assim, nao tem origem apenas nas valoragbes existente nas normas, mas €
temporalizada e derivada por via indireta através da dimensdo temporal*®, Trata-
se, portanto, da introdugdo de uma assimetria a partir da variavel "tempo”, que
passa a constituir critério para a tomada de decisdes. Se isto € possivel, e em que
medida isto é possivel, LUHMANN considerar um dos problemas cruciais da teoria

contemporanea do direito.

84 ibidem, p. T4.
8 jbidem, p. 74. f
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Dentro deste debate, os Principios Gerais do Direito, mascarados
sob a etiqueta "principios-programaticos”, dentre outras que pretendem diferenciar
um tipo especifico de "principio™ dos tradicionais principios do direito, tém sido o
instrumento dogmatico preferencial neste tipo de pratica judicial orientada as
consequéncias. A discussdo sobre se as decisdes judiciais, através do uso dos
Principios Gerais do Direito, podem ser feitas com base nas suas consequéncias,
deve considerar uma analise da diferenga principio/consequéncia como
pressuposto para as operagdes do sistema do direito.

A partir do conceito de “forma* proposto por SPENCER BROWN |,
podemos verificar como esta diferenca se produz. Uma forma se constitui ha
medida em que uma de suas partes € indicada, o0 que vai estabelecer um confim e,
simuitaneamente, a distingdo entre suas duas extremidades. Desta maneira, uma
parte da forma existe em dependéncia da outra e, assim, toda e qualquer forma €
~ necessariamente auto-referencial, uma vez que, para atravessar o confim que a
constitui, uma forma deve sempre partir de uma parte ja indicada. Por ser auto-
referencial, uma forma exclui valores exteriores a ela, o ndo impede, que
distingdes ulteriores, desenvolvidas a partir da propria forma, introduzam outras
indicagdes.

Exemplificarnos tudo isso com a descrigdo feita por DE GIORGI* da
diferenga igualdade/desigualdade, abordada como um esquema em duas partes
que exclui outras possibilidades que ndo sejam a travessia do confim, a passagem -

de uma a outra parte da forma. Diante do fato de que outras indicagbes estdo

8 DE GIORGH, Raffaele. "Modelli giuridici...". op. cit, p. 373.
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excluidas deste esquema em duas partes, e que nao € possivel voltar atras apos o
momento em que a distingdo € tragada, pode-se apenas partir de uma das partes
da forma para que sejam efetuadas outras operagdes que ndao consistam sempre
em um continuo reentrar de uma distingdo em si mesma. DE GIORGI diz que, por
isso, € importante estabelecer a forma com que se comega. Na forma
igualdade/desigualdade a assimetria € tragada a partir do espago da desigualdade:
"Disugualianza denomina lo spazio delia tensione, il luogo del problema dil cui si
deve ufteriormente occupare la comunicazione sociale™’. A igualdade permanece
como um valor que se explica por si mesmo, ela € apenas "if valore di riffessione
per la contingenza delia disugualianza™®. Esta diferengca entre igualdade e
desigualdade, entdo, encerra um paradoxo; no direito, este paradoxo € explicito:
"c'é addiritura il divieto delia disugualianza; in aftri termini, c'é l'obbligo, una vofta
attraversato il confine, di riattraversario, arricchendo cosl ja forma™. Isto serve,
no entanto, para os fins da operacionalizagao juridica: o fato de que o espago da
igualdade ndo seja marcado permite ao direito estabilizar sua diferenciagdo, pois
imuniza-o quanto as determinagdes da desigualdade.

Partindo deste esquema e deste exemplo, procuraremos interpretar a
forma principio/consequéncia. A bipolaridade desta diferenga implica em que uma
consequéncici deve ser previamente indicada para que seja estabelecido um
principio. Contudo, a consequéncia ndo pode ser estabelecida a priori jA que, que

por sua vez, deve ser o resultado da indicagdo de um principio. O direito opera

87 jidem, p. 375.
8 dem, p. 375.
®idem, p. 375. 4
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com base em uma condicionalidade por meio da qual o ilegal vem determinado
pelo legal (e, neste sentido, o0 que ndo ¢ direito pertence ao dominio do que ¢
direito). A diferenga principio/consequéncia surge como uma distingdo posterior,
desenvolvida a partir desta diferenga basal entre direito e néao direito. Assim, ela sé
se torna operativa a medida em que um principio pode funcionar como uma
condigdo de uma consequéncia. O direito opera com base em programas
condicionais: “Se (...), entdo (...)". Se este tipo de formulagdo dos Principios
Gerais do Direito ndo funciona como um condicionamento, esta ndo é informativa
para o sistema. Assim, se estes sdo indicados em fungdo de suas consequéncias,
ao invés de como condigdo destas, nao € mais possivel falar em principios como
programa condicional que permite que o direito seja atualizado com referéncia ao
seu passado.

Na medida em que as duas partes da forma dependem uma da outra,
ao menos uma delas deve ter seu espago indicado, de modo que a outra
extremidade da forma possa ser atingida quando este confim € atravessado. A
forma principio/consequéncia ndo pode observar a si mesma através de sua
prépria distingdo: ndo se pode indicar, aqui, se a parte “principio” desta forma &
um principio (um ponto de partida) ou uma consequéncia; a mesma coisa vale para
a outra extremidade da forma, a parte “consequéncia®”. A forma
principio/consequéncia €, portanto, ndo apenas auto-referencial (no sentido de que
observa uma coisa a qual também pertence), mas também paradoxal, j& que as
condigdes de sua possibilidade (a indicagdo de uma das partes desta forma) sédo

simultdneamente as condigdes de sua impossibilidade (pois uma parte ndo pode

f
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ser indicada sem a outra). E impossivel a travessia de uma extremidade a outra da
forma. O paradoxo impede, aqui, que esta operagao se realize.

No entanto, a despeito da configuragdo paradoxal desta diferenga, a
dogmatica juridica opera a partir dela. Para o sistema, este paradoxo nao consitui
um problema; o problema do paradoxo esta em nivel da observagdo. Este
paradoxo, observado de uma teoria do direito ndo dogmatica, pode ser descrito
também de outras maneiras. Os principios ndo existem, porque s@o criados em
fungdo das consequéncias que produzem, por outro lado, existem, pois produzem
determinadas consequéncias (dando lugar ndo exatamente a estas consequéncias,
que podem ndo ser exatamente aquelas esperadas, mas a efeitos que surgem em
fungdo delas). Os juizes ndo criam o direito, porque interpretam o direito aplicando
seus principios gerais; mas criam o direito, quando o aplicam tendo em vista
determinadas consequéncias, porque nem todas elas e, portanto, nem todos os
principios, podem ser previstos pelo direito.

Como sair deste(s) paradoxo(s)? Como o direito reage e opera tendo
em vista seus paradoxos?

O sistema do direito, incapaz de uma total auto-observagéo, esconde
seus paradoxos. Este comportamento auto-simplificador funciona como uma
condigdo para que ele continue operando. Isto porque uma descricdo dos
principios do direito como paradoxos do direito 2a discussdo, por exemplo, a
respeito do direito que tem o sistema do direito de dizer o que € direito e o que
nao é direito. A incapacidade de uma total auto-observacio, neste sentido, ¢ uma
condigdo da sobrevivéncia do sistema. Este ndo pode permenecer imobilizado pelo

continuo reenviar-se de uma distingdo a si mesma. Os paradoxos sio observaveis
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e vdo interessar Ia um observador de “"segunda ordem® que, realizando
observagdes sobre as observagdes de um sistema, vao descrever as fungdes que
tém os paradoxos no prosseguimento da autopoiesis de um sistema.

O paradoxo vai constituir um problema em nivel da observagdo do
sistema, mas em nivel das demais operagdes, o sistema reage como se o
paradoxo ndo existisse. A elisdo do paradoxo se torna, desta forma, um pré-
requisito da continuidade das operag¢des do sistema. Ele prosseguira na sua
autopoiesis, e sempre que se encontrar bloqueado pelo continuo reenvio de uma
distingdo a si mesma, o sistema "escapara" desta circularidade criando novas
distingdes, desparadoxantes. E o que acontece com a figura dogmatica dos
Principios Gerais do Direito.

A colocagdo da diferenga principio/consequéncia opera uma mudanga
do referencial do direito, na medida em que o sistema do direito deixa de acordar-
se com O seu passado para projetar-se no futuro. Isto conduz & questdo de se
saber 'se os efeitos do direito podem ser considerados como um critério para a
determinagdo do proprio direito. LUHMANN diz que esta € uma teoria ndo muito
convincente, pois, se por um lado o futuro € uma coisa que perménece sempre
inobservavel do presente, por outro lado coloca uma questdo posterior relativa a
qual tipo de "adivinhacdo" a respeito do futuro pode ser considerada valida para a
tomada de decisdes™. A consequéncia esperada pela aplicagdo de um principio
pode ndo ser alcangcada e, inobstante, a decisdo deve permanecer valida. Uma

situagdo onde uma sentenga possa deixar de ser valida porque ndo produziu os

% LUHMANN, Niklas. "The third questiof...", op. cit, p. 160.
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efeitos previstos vai contra quaiquer idéia de direito enquanto sistema que
pretende assegurar expectativas, protegendo-as da desilusdo. Uma decisdo
orientada as suas consequéncias, portanto, comporta grandes riscos, colocando a
certeza e, principaimente, a certeza do direito, como problema e como valor®. Por
outro lado, tal orientagao também atenta contra o "principio” da igualdade: "Ocorre
inoftre ammetere con la necessaria franchezza che li persequimento degli scopi
&, in linea di massima, un'operazione ingiusta perche coinvolge colui che agisce
in violazione del principio di egualianza™. LUHMANN explica que ndo se pode
procurar atingir determinados efeitos através da razdo e, simultaneamente, decidir
de modo igual casos iguais. A este propdsito, ele cita ECKHOFF, no sentido de
que ndo se pode pretender, de um juiz, simultaneamente imparcialidade e
responsabilidade®. : —

A reconstrugdo histérica que realizamos do conceito de Principios
Gerais do Direito demonstra como o paradoi(o de uma concepgdo de "principios”
tem sido, continuamente, recolocado por outras distingdes que sdo, embora
tambem paradoxais, altamente operativas. A partir dessa narrativa, constatamos
que a figura dos Principios Gerais do Direito no tem um conteudo semantico , no
sentido de que possa determinar o direito sob o plano do conteudo. O principio da
igualdade serve para que o sistema possa admitir, em determinados casos, a

desigualdade; o principio da certeza do direito ndo exclui que, decisbes tomadas:

! LUHMANN, Nikias. Sistema giuridico e dogmatica giuridica, op. cit, p. 80.

idem, p. 86.

% ECKHOFF, "Imparciality, Separation of Powers, and Judicial Independence® in Scandinavian
Studies of Law, IX, 1965, pp. 11-48; apird LUHMANN, Niklas. op. uft. cit, p. 86.
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com base nas consequéncias afastem este principio em favor de um outro
principio (como, no direito comunitario o principio do effet utile). Por isso, nem
mesmo a dogmatica tem a pretensdo de que os principios hdo possam ser
contraditorios entre si. Eles sao concebidos como estruturas elasticas o suficiente
para compensar a rigida binariedade do cédigo do legal e do ilegal.

Nesta analise, os principios sdo paradoxos do direito que, no
entanto, sdo altamente operativos para o sistema do direito. Eles cumprem a
importante fungdo de fazer com que o sistema funcione continuamente, operando
decisOes ainda quando o sistema ndo ofere¢ca uma resposta, sob a prote¢gdo das
leis (ou dos precedentes), as questdes que lhe sdo submetidas. Diante da cladsula
do non liqiiet, que deve ser considerada como o principio de todos os principios,
os juizes sdo- obrigados a decidir. os paradoxos do sistema devem ser
"superados”, a distingdo deve ser salva, a autopoiesis deve prosseguir.
Simultaneamente, eles propiciam a continuidade da autopoiesis do sistema do
direito, estruturando novas expectativas sobre expectativas. No entanto, ndo estdo
em condigdes de "guiar® a evolugdo do direito e, através deste, a evolugdo da
propria sociedade. O direito ndo tem um "principio”, e hdo tem também um *“fim": o
que importa € que esta circularidade seja interrompida e que, através da
interposigcdo de diferencas criativas - no sentido de que podem criar diferengas
ulteriores - o direito possa realizar sua}fungéo. Esta € a Unica teleologia a que o
sistema do direito pode aspirar; e esta € a Unica teleologia a que os principios

podem servir.



CAPITULO IV

A APLICACAO DOS PRINCiPIOS GERAIS DO DIREITO PELA CORTE DE JUSTICA
EUROPEIA: UM USO CRIATIVO DOS PARADOXOS DO DIREITO

A teoria juridica de nosso seculo, principaimente devido ao grande influxo
do positivismo juridico, tem privilegiado a relagdo do direito com o Estado, ignorando o
fendmeno do direito extra-estatal. Talvez isso explique uma escassez, para ndo dizermos
uma quase auséncia de textos de teoria do direito que se ocupem do fendmeno da
Comunidade Européia'. Por outro lado, sdo abundantes os manuais de Direito
Comunitario, e os periodicos publicam muitos estudos que analisam aspectos variados e
bastante pragmaticos do direito comunitario europeu. Um aspecto interessante desta
literatura € que ela € comumente produzida por ex-juizes da Corte de Justica Européia.
Talvez por isto ndo se preocupe muito em "problematizar® o direito comunitario - o ponto

de vista permanece sempre sendo o ponto de vista "oficial® da Comunidade.

! A Comunidade Européia do Carvdo e do Ago, a Comunidade Econémica Européia e a Comunidade de
Energia Atdmica, instituidas respectivamente pelo Tratado de Paris de 18 de abril de 1951 e pelo Tratado
de Roma de 27 de margo de 1957 , sdo comumente tratadas como uma uGnica entidade politica, na
medida em que atuam através dos mesmos orgdos. Com o Tratado de Maastricht, assinado em fevereiro
de 1992, se fala também em Unifo Européia, embora nos pareca prematuro tratar a Comunidade
Européia ja nos termos de uma unificagdo politica - razdo pela qual evitamos um excesso de otimismo
neste sentido, preferindo falar simplesmente‘em Comunidade Européia {ndo mais apenas econdmica).
,
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Raros sdo, portanto, os estudos que se ocupam da existéncia e do
desenvolvimento de um sistema comunitario de direito da perspectiva da teoria do
direito’. A resposta “implicita® a este tipo de investigagdo aparentemente tem sido
conduzida a "€ uma questdo de fato”, e com isso este direito se desobriga de qualquer
compromisso de, através de uma teoria, refletir sobre si mesmo. Mas ainda que a
existéncia de um direito comunitario seja uma questdo de fato, esta assertiva tem que
ser feita com base em alguma teoria consistente o suficiente para justifica-la, mesmo
porque um grande problema tem sido o de se pensar o direito comunitario a partir de
categorias do constitucionalismo classico que, como se aprende ja nas primeiras ligdes
de direito, € correlato da propria idéia de Estado "soberano”.

O desenvolvimento de um direito de tipo comunitario, paralelamente ao
desenvolvimento de uma integragdo europe€ia, coloca em embarago aigumas posigdes
standart na teoria juridica®. Torna-se necessario considerar o direito e, mais, o proprio
"Estado” para além da idéia de soberania.

O direito visto como "ordem do soberano” € uma concepg¢do que remonta
desde HOBBES, passando por BENTHAM e, na tradigdo da jurisprudence anglo-
saxonica, chega ate AUSTIN. O "problema” do direito comunitario poderia ser encaixado
nesta visdo. se compreendido como uma espécie de “cessdo” de soberania por parte do
parlamento. Contudo, isto ndo nos permitiria explicar como o direito comunitario - em seu
desenvolvimento posterior - pdde adquirir autonomia e forga vinculativa. Mas esta

abordagem, para além da discussdo a respeito da “natureza” do direito comunitario,

2 A partir de uma teoria institucionalista do direito, MacCORMICK, Neil. "Beyong the Sovereign State® in
The Modern Law Review, vol. 56, jan. 1993, n. 01, pp. 3-17.
3 MacCORMICK, Neil. ¢it, p. 3. ‘
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pode ser considerada uma distor¢do da propria historia dos “sistemas” juridicos, como
exemplifica MacCORMICK, na medida em que um dos maiores "sistemas” de direito de
todos os tempos, o direito inglés, ndo ¢ o direito de um Estado soberano, mas de
apenas "parte” de um estado soberano.*

Uma possibilidade, entdo, seria a de se usar 0 modelo de HART para
abordar o sistema comunitario, descrevendo-o a partir da unido de regras primarias e
regras secundarias. A tese da discricionariedade dos juizes, desenvolvida por HART,
poderia inclusive explicar a atuacdo dos juizes da Corte de Justica Européia (conforme
trataremos a seguir, a Corte tem tido principalmente a fungdo de “criar” o direito da
comunidade), uma vez que, para HART, a validade do direito emerge ndo apenas da lei
mas também dos costumes e de uma pratica deliberativa. No entanto, a teoria hartiana
apresenta defici€ncias na explicagdo da formagdo de um sistema do direito de tipo
comunitario como um sistema de direito em certa maneira completivo de outros
“sistemas” do direito (tanto que, como veremos adiante, @ medida que um Estado adere
a comunidade, os principios do direito proprios daquele determinado ordenamento sio,
ainda que indiretamente, *recebidos™ pelo direito comunitario - o que, por outro lado,
explica como este direito se desenvolve como uma forma particular, mas também
hibrida, de direito, onde as grandes diferengas das culturas juridicas devem coexistirem).

Convém recordar aqui que, na obra O conceito do direito, HART considera o direito

internacional como pertencente a uma “zona de penumbra® entre o direito e o que nio é

4 MAC CORMICK, Neil. cit, p. 02
> HART, H. L. A. O conceito do direito . op. cit.

$ “Recebidos" por que é uma recepgdo & posteriori, que depende de uma decisdo da Corte de Justica

neste sentido. Isto sera mais claramente exgicado adiante.
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direito. HART privilegia o ponto de vista interno a um sistema para o estabelecimento de
uma regra de reconhecimento baseada no costume e na pratica judicial-argumentativa.
Sua teoria ndo poderia portanto explicar como varios ordenamentos interagem na
formagdo de um sistema de tipo comunitario e, mais ainda, como pode ser introduzido
em um ordenamento um criterio de validade de seu direito que seja exterior a este
ordenamento individuaimente considerado.  Evidentemente, surgem problemas de
validade de normas nacionais em contraste com as disposigcdes da Comunidade -
exemplo disto € o caso Cohn-Bendit, no qual uma proibicdo do Conseil d'Etat francés
de que o lider estudantil do Maio de 68, de nacionalidade holandesa, pudesse retornar a
Franga, se vé confrontada com a liberdade de circulagdo de pessoas dentro da
comunidade.

MacCORMICK vai explicar, a partir de uma visdo do direitoc como um "fato
institucional”, o surgimento de uma comunidade européia (e do direito comunitario). O
ponto de vista institucional considera o direito como um tipo especial de sistema
normativo, exatamente porque este apresenta um alto grau de institucionalizagdo, o que
vale dizer que ele ¢ altamente determinavel e controlavel, com um grande potencial de
decidibilidade. De acordo com esta teoria, o desenvolvimento desta comunidade indica
que ja estamos alem da idéia de estado "soberano”, embora ndo se possa dizer, ainda,
que a Comunidade Européia constitua, por sua vez, uma espécie de megasoberania que
a faga constituir algo como uma soberana federagdo de Estados ndo mais soberanos’.

O direito ndo pode, entdo, ser explicado com base no Estado soberano. Nesta mesma

" MacCORMICK, Neil. cit., p. 03. f
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direcdo, se orienta BENGOETXEA® entendendo que “Institutional Legal Positivism"
(expressdo criada por OTA WEINBERGER) possa explicar o direito comunitario como
um tipo de ordem normativa, como o sao a moral, a politica e o proprio direito.
Procuraremos enfrentar o problema da "natureza” do direito comunitario de
uma perspectiva da Teoria da Sociedade. Partindo do quadro teorico que tragamos na
primeira parte deste trabalho, podemos dizer que a Community Law € direito, e mais
(porém sob este aspecto a questdo talvez seja um pouco mais complicada), constitui-se
no interior do sistema do direito funcionalmente diferenciado. Assim como existe um
sistema da sociedade, o sistema da sociedade do mundo®, existe um sistema de direito,
ao qual se referem todas as comunicagdes produzidas a partir da distingdao licito/ilicito
(ou direito/ndo direito). Este sistema do direito se organiza politicamente em bases
regionais “entrelagadas" em ordenamentos juridicos regionalmente validos'®. A maneira
pela qual isto acontece ¢ resultado de determinadas condigdes (histéricas, por
exemplo) que se modificam ao longo da evolugdo da sociedade e do préprio sistema do
direito. Em um determinado momento desta evolugdo da sociedade, o direito passou a
ser atrelado a ideia de Estado que, por sua vez, passou a ser concebido como um
"Estado de Direito". Dal porque, prioritariamente, o direito se organizou sobre a base
deste modelo de Estado. Com a criagdo da Comunidade Européia, inicialmente uma

comunidade econdémica que, no entanto, evolui como forma de organizagdo politica -

® BENGOETXEA, Joexerramon. “Institutions, Legal Theory and EC Law" in Archiv fir Rechts-und Sozial
philosophie
® *A determinagdo da sociedade como sistema social global tem como consequéncia que para cada

comunicagdo que seja capaz de conectar-se com outra pode existir um unico sistema da sociedade".
LUHMANN, Niklas; DE GIORGI, Raffaele. op. ¢/t p. 45
19 UHMANN, Nikias. *Evoluzione dei diritto” ih La differenziazione..., op. cit p. 59
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declarou o primeiro presidente da Comissdo Européia, HALLSTEIN. "we are in
economics, not in politics"'- aquele modelo tem se tornado obsoleto. Se pode mesmo
falar, ainda que prematuramente, de uma tendéncia mundial neste sentido, porque, como
reacdo a criagdo de um espago Unico europeu, outras regides se movimentam na
formacgdo de "mercados comuns” - caso da America do Norte, através do NAFTA, e da
America Latina, com o MERCOSUL, por exemplo.

O direito comunitafio, de uma perspectiva sistémica, pode ser descrito
como um subsistema do sistema do direito que, por sua vez, compreende outros
subsistemas (ou ordenamentos juridicos). Este tipo de abordagem permite que o
surgimento deste direito seja explicado ndo apenas do ponto de vista de sua estrutura,
mas tambem, e principalmente, a partir de seu funcionamento.

A questdo prioritaria para uma teoria da Community Law, posta
corretamente nos termos da Teoria da Sociedade, entdo é a seguinte. "Pode-se falar na
existéncia de um ordenamento (ou de um subsistema) de direito comunitario?”. A
resposta € positiva. Isto, por duas razdes basicas, que decorrem do postulado geral da
teoria dos sistemas autopoiéticos: primeiro, porque - consequéncia imediata da
autoreferencialidade do direito - a Teoria da Sociedade ndo vincula a existéncia do direito
a anterioridade do Estado (tanto que em sociedades segmentarias ha direito); segundo,
porque as comunicagbes aqui referidas se produzem e se reproduzem,
preferencialmente, sob a forma de comunicagdes orientadas a diferenga direito/ndo
direito. Em resposta da primeira razdo aduzida, a Teoria da Sociedade poderia admitir

como um sistema de direito outros tipos de ordenamentos ndo estatais, como um

"apud CASSESSE, Sabino. *La Costituzione Europea® in Quaderni Costituzionali a. XI, n.3, dez. 1991,
p. 499 !



"codigo” de conduta interno a uma organizagdo criminosa (exemplo encontrado em
HART), porém a tentativa de conduzir tais "ordenamentos” a uma idéia de direito ndo €
possivel tendo em vista a segunda razao. Considerados da perspectiva de sua fun¢do,
estes sistemas nao sao diferenciados no interior da sociedade; e, mais, nao oferecem
nenhuma prestacao aos demais sistemas sociais.

Neste trabalho, procuraremos focalizar principalmente a segunda razdo
acima exposta; aquela que, afinal, hos parece ser o ponto decisivo para a caracterizagao
de um ordenamento juridico comunitario. O ponto de partida para a construgd» de uma
teoria do direito que reflita também o direito comunitario € uma analise de se e como
este ordenamento opera com referéncia a codificacdo binaria direito/ndo direito,
especifica do sistema do direito. Por outro lado, esta teoria so € possivel se construida
_no interior do sistema do direito (pois, do contrario, ela ndo pode refletir o direito), o que,
como pudemos verificar em nossas pesquisas bibliograficas, € um fendémeno ainda
incipiente. Uma analise do “"direito comunitario”, sob a perspectiva de uma teoria do
direito suprapositiva e supradogmatica, pode comecar a partir da seguinte indagagéo: o
que se pode dizer de um direito que nao reflete sobre si mesmo ?

A resposta imediata, por tudo que ja sabemos a respeito do funcionamento
dos sistemas autopoiéticos funcionalmente diferenciados, s6 pode ser uma: ele
prosseguira operando as cegas.

Este perigo, ou esta realidade, adquire um grande significado no ambito do
ordenamento comunitario adquire um grande significado. Isto, porque o direito
comunitario, a parte o fato de ser um ordenamento ndo-estatal, apresenta uma outra
peculariedade que dificulta sua descrigdo a partir das categorias classicas. Este

ordenamento foi criado tendo em vista uma finalidade muito especifica que é aquela



enunciada no art. 2° do Tratado que Institui a Comunidade Econdémica Européia ‘2. Dal,
adquire um carater fundamental, para a Comunidade, saber em que dire¢do o direito
comunitario se desenvolve, e mais, até que ponto ele pode garantir a realizagdo
daquelas metas atraves do direito. O problema € complexo, principalmente se pensamos
nele de uma forma mais geral, devolvendo-o a questdo da diferenciagdo funcional do
sistema do direito. Estes aspectos vao ser discutidos na conclusdo deste trabalho,
quando examinaremos o papel politico da Corte de Justica Europ¢ia e a impossibilidade,
por parte do direito, de assumir a responsabilidade de ser "guia” da evolugdo da
sociedade.

Por ora, queremos concluir estas observagdes, retomando o tema da
construgcdo de uma teoria juridica que descreva o direito comunitario. Evidentemente, ndo
se trata_ de uma teoria juridica feita sob medida para este direito, mas, sim, de uma
teoria que explique este ordenamento como uma forma regionalizada de direito,
desvinculando-o, portanto, dos dogmatismos que o reduzem enquanto fenémeno de
comunicacdo interno a sociedade. Se existe um sistema de direito na sociedade, este
constroi em seu interior as teorias que o auto-descrevem. Estas teorias devem
apresentar um atto grau de abstragéo, para que possam descrever o sistema do direito,

independentemente da ligagdo com as figuras contingentes de pensamento, préprias da

2Em atengdo a importdncia que tais “fins® vdo adquirir no desenvoNimento desta pesquisa,
principaimente quando trataremos da diferenca principio/consequéncia, transcrevemos o conteudo
daquele artigo: “A Comunidade tem como missdo promover o estabelecimento de um mercado comum e
pela aproximagdo progressiva das politicas econdmicas dos Estados membros, um desenvokimento
harmonioso das atividades econdmicas no seio da Comunidade, uma expansdo continua e equibrada,
um maior grau de estabilidade, um aumento acelerado de nivel de vida e relagbes mais estreitas entre os
estados que a integram”. ¢
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tradigdo juridica que se transmitiu e dos vinculos dessa tradigdo com um certo modo de
serem colocadas as questdes, o que depende sobretudo da estrutura destas formas de
direito: "Assim e sobre a base de uma diferenciagdo social do sistema da ciéncia e do
sistema da politica, estas pesquisas poderiam adquirir uma certa distédncia do direito
regionalmente valido e controfar criticamente e comparativamente aquelas solugbes de
problemas que se consolidaram como validas™,

Neste sentido, LUHMANN indica que se poderia aspirar ndo tanto a uma
internacionalidade do direito, mas a uma internacionalidade dos meétodos de pesquisa
aplicados aos diversos ordenamentos juridicos. Isto coloca em relevo, entdo, a
importancia da teoria do direito no interior de um ordenamento comunitario - mais do que
permitir uma reflexdo do direito sobre o direito, esta teoria se torna o pressuposto de
sua prépria possibilidade enquanto ordenamento juridico. Da perspectiva de uma teoria
do direito, o peso da divergéncia das tradi¢cdes juridicas envolvidas na formagdo do
direito comunitario nao constitui obstaculo a este desenvolvimento - ao contrario, apenas
a partir de uma teoria do direito suficientemente abstrata se pode falar de superagdo
destas diferengas. Considerando que o embate de cada dia, na construgdo do
ordenamento comunitario, & exatamente pela superagdo das diferengcas de culturas
juridicas (falando-se, entdo, de "harmonizagdo" ou de "unificag@o” dos direitos nacionais),

podemos intuir a urgéncia de uma teoria do direito capaz de refletir o direito comunitéario.

LUHMANN, Niklas. *Evoluzione del dlritto® op. ¢/t |, p. 59.
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IV.1 DIREITO COMUNITARIO EUROPEU?

Na sociedade moderna o direito € um produto do Estado. Através do
direito, o Estado moderno se organizou politicamente, juridicizando o seu poder politico.
Isto se deu sob a forma dos estados constitucionais e do chamado "Estado de Direito”.
O Estado de Direito ou a rule of law é uma aquisicdo evolutiva da sociedade que
corresponde a um maior grau de diferenciagdo dos sistemas sociais. "E uma forma de
juridicizag&o auto-referencial do poder que coloca a disposi¢go dos individuos o poder
de coergdo, politicamente organizado, de instancias centrais, e isto ainda quando o
conteudo do direito ndo tenha sido de fato controlado politicamente, mas tenha sido
produzido na forma de um contrato™. Assim, também o préprio poder politico pode ser
submetido ao direito, assim como pode recorrer a seus Pproprios instrumentos
coercitivos, podendo transformar até mesmo o direito, contanto que isso ocorra de
acordo com as condigdes que, com este fim, foram fixadas no préoprio sistema do direito.

O fendmeno do direito comunitario aparece como um caso de direito ndo-
estatal que, no entanto, tem a sua origem na manifestacdo das vontades de uma
pluralidade de estados, através dos Tratados. Neste sentido, pode-se falar, 8 maneira
de MacCORMICK, que o conceito de soberania esta ultrapassado. No entanto, por outro
lado, ndo podemos menosprezar o papel da “vontade" soberana dos estados na
formagio do direito comunitario. Os Tratados que instituem a Comunidade (o Tratado
de Roma, o Ato Unico Europeu e o Tratado de Maastricht) assumem o papel de uma

espécie de constituicdo, embora ndo se possa falar aqui de um poder constituinte

“LUHMANN, Nikias; DE GIORGI, Raffaele. op. cit. , p. 136 _E interessante reparar na improbabilidade

desta construgdo., para a qual os autores da Teoria da Sociedade chamam a ateng3o.
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originario, nos moldes do moderno constitucionalismo. Mas, na medida em que eles
claramente contém uma enunciagao de principios e diretrizes para a criagdo de uma
Unido Européia (criando e, simultaneamente, projetando a comunidade), assim como
uma constituicdo "fecha o sistema do direito enquanto o regula como um ambito no qual
essa mesma reaparece™’, os Tratados também apresentam esta caracteristica
autopoiética. A maneira de uma constituigdo, eles constituem uma "estrutura autoldgica -
que assegura a autoreprodugdo do direito através do direito™°. Porém, sob muitos
outros aspectos ndo podem ser comparados com as constituigdes modernas - e isto &
devido principalmente ao fato de que os tratados ndo se esgotam nos textos escritos
dos quais os Estados-membros sdo signatarios, eles sdo “escritos” pela pratica
interpretativa da Corte de Justica Européia. E neste sentido que falamos de criagio a
posteriori de um sistema de direito-comunitario europeu.. -

Embora a Corte desenvolva este papel de “escrever’ a Constituigdo
Européia, ela nega sua auto-referéncia. Os tratados foram reconhecidos pela Corte de
Justica Européia como a "constituicdo” do ordenamento comunitario. No caso 294/83,
Parti écologiste "Les verts” v. Parlamento Europeu, a Corte enfatizou que a
Comunidade Européia se baseia na rule of law. "La Communauté Economique
Européene est une communauté de droit: ni les Etats Membres ni ses institutions
n'echappent ao contrble de la conformité de leurs actes a la charte constitutionnelle de

base qu'est le Traité™'. Os tratados, neste sentido, sdo comumentes chamados por

> LUHMANN, Niklas. "Verfassung als evolutionire Errungenschaft®, manuscrito, 1990. cit. apud DE
GIORG! in "Modelli giuridici...*, ¢it., p. 365.

*DE GIORGI, Raffaele "Modeli giuridici...”, op. ¢it, p. 365.

'7 Causa 294-83, Raccoita delia Giurisprudenza della Corte, 1986, p.1365.
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“tratados-constituicao". No entanto, a possibilidade de que esta estrutura se tenha auto-
constituido depende de anteriores aquisicdes evolutivas do direito como um todo:
convencdes no plano do direito internacional, relativas a realizacdo de tratados; o
principio do pacta sunt servanda e, por que nhao, a prépria idéia de sbberania. Mais
ainda, as possibilidades de desenvolvimento de um direito comunitario ndo se esgotam
nos tratados: dependem da propria autopoiesis deste sistema.

Rigorosamente, portanto, a Comunidade Européia se constitui a partir dos
instrumentos do direito internacional, mas se desenvolve como uma organiza¢do politica
e juridica autonoma. Esta comunidade tem poderes de criar direito em determinadas
esferas sobre as quais os estados renunciaram a sua soberania. O direito comunitario
chama a isto de "Principio da atribuicAo de competéncias”,; as competéncias da
Comunidade Ihe foram atribuidas pelos estados (e, por isso, de outra parte ndo se pode
menosprezar a figura do Estado na explicagdo do direito comunitlario). A Comunidade se
auto-organiza politicamente atraves do direito, e constitui um direito comunitario como um
ordenamento de direito na concepgao tradicional do termo.

A peculiariedade, entdo, esta no fato de que este ordenamento de certa
forma compreende outros sistemas do direito, e isto seguramente pode ser melhor
explicado a partir de uma teoria sistémica que descreva como estes ordenamentos se
interagem ou, antes, como se constituem em um sistema "comunitario”, mesmo que nédo
estejam em interagdo. Partindo da diferenga sistemalambiénte, cada direito dos
Estados-membros da comunidade, individuaimente considerado, pode ser descrito, ainda
que “constitutivo" de um ordenamento supra-estatal, como sistema que goza de
autonomia e fechamento normativo. Na medida em que se desvincula a existéncia do

direito da idéia de soberania (e de "Estado”), de um lado se pode admitir sem

i
\
1

127



contradigdo, que o direito comunitario seja direito, mesmo ndo sendo o direito de um
estado soberano e, de outra parte, se pode reconhecer que os direitos hacionais
permanecem sendo ordenamentos juridicos auténomos a despeito da realidade de uma
comunidade que, efetivamente, produz direito que influencia objetivamente a vida dos
cidadios de cada Estado-membro. Podem ser concebidos estados nZo mais
"soberanos”, no sentido de que obedecem a um direito supra-estatal, mas, a0 mesmo
tempo, soberanos em relagdo a seu proprio direito. A partir da teoria dos sistemas
autopoiéticos, podemos considerar como cada ordenamento juridico dos Estados-
membros se incorpora como subsistema de um sistema unitario de direito comunitario,
embora mantenha, por conta propria, sua cultura juridica particular'®.

Por fim, devemos admitir que a propria idéia de soberania constitui uma
criagdo politica e juridica com o fim de elidir a condigdo originariamente autoreferencial
e, portanto, paradoxal do direito. O conceito de soberania funciona como fonte de
certeza juridica e de paz social’, porque evita que qualquer decisdo normativa possa ser
contestada com base em legitimidade. Sendo assim, a soberania € uma construgéo
tedrica que, certamente, tem sua fungdo, mas qué também, como toda "construgao®, €
contingente. Esta fung@o do conceito de soberania poderia ser absorvida por um outro
conceijto. Por exemplo, a superagdo do paradigma da soberania pode ser considerada

hoje uma forma de asseguragdo da paz mundial (e nisto estaria o verdadeiro sentido de

' Sobre as formas de mobilidade dos sistemas nacionais neste sistema “complessivo” e unitario,

estudadas a parlir das categorias da absorgdo, extensdo e incorporagio, porém nfo sob a perspectiva
sistémica, v. BIEBER, Roland. °On the mutual completion of overlapping systems: the case of the
European Communities and national legal orders® in European Law Review, 1988, p. 147-158.
"MacCORMICK, Neil. cit. p. 15.
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uma possivel Unido Européia), como lembrou OTA WEINBERGER® em uma belissima
conferéncia realizada em Lecce, ltalia, no dia 21 de junho de 1994, Desta forma, €
evidente que aquilo que € produto da contingéncia ndo pode ser colocado como
pressuposto para a existéncia do direito, pois o direito tambem € possivel aléem da idéia
de Estado soberano (da mesma forma como foi possivel antes de que fosse formulada
este tipo de conceitualidade).

A “originalidade” da Community Law ndo se esgota no fato desta ser um
direito nao-estatal (ou , como preferem alguns, supra-estatal), ou no fato de ser um
sistema juridico inicialmente orientado a um escopo apenas econdémico ou, ainda, no fato
de ndo se autoconstituir atraves de uma constituicdo no sentido continental-europeu do
termo (estaria mais proximo da idéia que a common law faz de uma constitui¢do). Tudo
_isto traz muitas outras conseqUéncias. O proprio modelo de organiza¢ao institucional da -
Comunidade ndo encontra correspondéncia em outras experiéncias do direito. O Estado
moderno de direito se apoia na divisdo dos “trés poderes” enunciada por
MONTESQUIEU, que acreditava que essa arquitetura do poder fosse a forma de
garantir que em um estado coexistam direito e liberdade. Desde entdo, esta estrutura
tem representado a condigdo para o exercicio do poder e, portanto, a forma de garantia
da democracia. Esta trias politica encontrou sua maior expressdo no regime federalista

instituido pela Constit,uicao Americana que, nas palavras da Suprema Corte dos E.U.A,

2 Conferéncia apresentada no congresso regional *La sfida dei Federalismo®, realizado em Lecce, de 20
a 22 de junho de 1994
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resulta em um sistema de checks and balances, apto a defender os cidadaos contra a
concentragdo ou o abuso do poder por parte de uma autoridade.

A estrutura institucional da Comunidade Européia, tal como foi formulada
nos Tratados, se afasta da proposta de Montesquieu, e mais uma vez nos faz recordar
que o direito existe tal como € por uma questdo de contingéncia - ele € resultado de
decisdo. Este tipo de decisdo € historicamente contextualizado e, assim, pode deixar de
ser adequado a uma descrigdo da realidade®. O artigo 4° do Tratado CEE indica que a
realizacdo das tarefas confiadas a Comunidade sdo asseguradas por um Parlamento
Europeu, um Conselho, uma Comissdo e uma Corte de Justiga (note-se que, em 1991,
foi criado o Tribunal de Primeira Instancia).

O inusitado desta estrutura em quatro partes (quase ininteligivel) € grande:
a competéncia normativa é atribuida ao Conselho de Ministros (que em nivel nacional é
de origem executiva), enquanto aquele orgdo que mais se aproximaria da classica figura
do Poder Legislativo, que é o Parlamento Europeu, passa a ter um papel de co-decisdo
no ambito legislativo s6 a partir da assinatura do Tratado de Maastricht. N&o se pode
falar, a rigor, de um orgdo que exerga o Poder legislativo, mas do exercicio deste poder
de uma forma difusa e interativa entre a Comissdo, que detém o monopélio da iniciativa
legislativa, e o Conselho, que deve levar a cabo o processo legislativo, apds parecer do

Parlamento Europeu (art. 145 Tratado CEE). O Poder Executivo, de acordo com o artigo

' LENAERTS, Koen. "Some reflections on the separation of powers in the European Community” in
Common Market Law Review, n. 28, 1991, p. 15. Para uma comparagdo dos contextos americano e
europeu ver, do mesmo autor, Le juge et la constitution aux Etats-unis d'/Amérique et dans Fordre juridique
européen. Bruxelas: Bruylant, 1988, Capftulo 1l

22 A este respeito, ver LUHMANN, Nikias. “The third question...*, ¢if.
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145 e 1565 do Tratado, também ¢ exercido pela cooperacéo entre Conselho, Comissédo e
Parlamento. Ja a Corte de Justica Europeia, através de sua atividade interpretadora dos
tratados tem, na pratica, criado o direito comunitario, conforme veremos. A tudo isto
somamos um outro aspecto: o fato de que, principalmente no plano executivo e judiciario,
os Estados-membros cumprem um papel de “completar® a atuagdo dos orgdos
comunitarios, ou seja, estas fungdes ndo se esgotam dentro das proprias instituicdes da
comunidade - isto com base no art. 5° do Tratado CEE, que enuncia o famoso principio
da fidelidade dos estados-membros a comunidade.

LENAERTS diz, a este proposito, que a estrutura institucional da CE é
formada ndao mais a partir de uma visao organica (a maneira da Constituicdo Norte-
Americana) da divisdo dos poderes, mas sim de uma aplicagdo funcional deste principio
que seria a seguinte: o poder legislativo tem a fungdo de emanar normas de carater
geral e abstrato (0 que o direito continental europeu chama de leis materiais); o poder
executivo tem a fungdo de aplicar estas normas em casos individuais ou categorias de
casos,; e, finalmente, o poder judiciario tem a fungéo de resolver os confiitos que surgem
quando da aplicagdo das normas legislativas ao caso ou as categorias de casos (por
exemplo, quando € alegada a inconstitucionalidade destas leis, quando ha divergéncia de
opinido quanto ao teor destas, quando sdo incorretamente aplicadas, etc.). Desta
perspectiva, entdo, ele pretende dizer que o .Principio da Separagdo dos Poderes de
MONTESQUIEU continua valendo para o direito comunitario, ainda que esta separagéo
ndo se dé mais sob a forma da “divisdo do trabalho® entre orgdos distintos, mas sim sob
a forma da cooperag¢ao entre varios orgaos para a execugéo de diferentes fungdes.

Escapa aos objetivos deste trabalho discutir até que ponto essa arquitetura

do poder corresponde ao principio classico da separagdo dos poderes enunciado por

|
l
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MONTESQU!EU. Nao estamos preocupados com a fidelidade a um principio que, afinal,
€ uma criagdo tedrica e contingente, correlata ao desenvolvimento das idéias do
constitucionalismo classico. No entanto, este aspecto do debate em torno do direito
comunitario € relevante, na medida em que (1) reafirma que as categorias do
constitucionalismo classico devem ser repensadas diante da realidade de um direito
comunitario - elas ndo se apresentam adequadas a descrigdo deste tipo de direito supra-
estatal, (2) leva-nos a pensar que o ponto a ser discutido, entdo, € se existe um
equilibrio do poder no interior da CE; ou seja, se, a despeito das peculiariedades e
inovagdes desta arquitetura do poder, esta esta em condigdes de garantir aqulo que o
constitucionalismo classico pretendeu assegurar quando enunciou a triparticdo dos
poderes . que o poder seja alguma coisa de controlavel. Retornaremos a este ponto na
parte conclusiva deste trabalho e, entdo, discutiremos isto ndo nos termos do |
constitucionalismo classico, mas nos termos propostos pela Teoria da Sociedade.
Falaremos, portanto, ndo de trias polica, mas de “diferenciacéo funcional® no interior da
Comunidade Européia. No caso do sistema de direito, por exemplo, isto significa que
este tem uma fungdo juridica e ndo politica. Um outro dado interessante deste debate &
que este sistema de cooperacdo entre orgdos diversos ndo chega a ser propriamente
uma novidade do direito comunitario. Mesmo dentro da estrutura tradicional dos trés
poderes, admite-se que um orgdo exercite fungdes estranhas a sua atribuigdo original, e
isto € um dado corriqueiro. executivos que legislam por decretos - embora este tipo de
legislatura sempre deva ser confirmado pelos parlamentos; casos de “jurisdi¢é@o politica”
como o ‘impeachment” (que € conduzido, por exemplo no caso brasileiro, por um

membro do judiciario), etc.
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A Comunidade Européia também ndo seguiu 0 modelo do
constitucionalismo classico na adogdo de um catalogo de liberdades e direitos
fundamentais. As liberdades enunciadas pelos tratados, sob o titulo "Os fundamentos da
Comunidade” - livre circulagao de pessoas, de capitais, de servicos e de mercadorias,
antes de mais nada sdo liberdades instrumentais, no sentido em que foram garantidas
tendo em vista a criagdao de um mercado comum interno a Comunidade. Representam
direitos que sdo constituidos em razdao de um fim e, portanto, se sujeitam aos limites
impostos por este fim. Esta lacuna, principalmente até a adocdo da Declaragdo dos
Direitos e Liberdades Fundamentais (Resolugcdo do Parlamento Europeu de 12 de abril
de 1989), tem sido superada pela jurisprudéncia da Corte que muitas vezes procede a
uma "descoberta” do direito comunitario.

} ) Neste sentido, a Corte de Justiga ."constitucionalizou” uma- série de
principios ( € ndo s6 em matéria de direitos fundamentais), construindo a posteriori, ou
seja, apos sua interpretagdo, o proprio direito comunitario. Casos tipicos sdo os do
"Principio da Primado do Direito Comunitario” em relagdo aos direitos nacionais ( o
marco ¢ a sentenga Costa v. ENEL, de 1964) e, atualmente, o "Principio de
Subsidiariedade”; o dos principios da aplicabilidade e do efeito direto das normas
comunitarias (casos Van Gend en Loos, 1963, e Van Duyn v. Home Office, 1974), que
fazem cbm que o direito comunitario possa ser diretamente invocado pelos particulares,
embora as regras classicas do direito internacional permitam-no apenas aos Estados (e
aqui se reafirma a autonomia do direito comunitario em relagdo ao direito internacional).

Para a discussd3o a respeito da “criacdo", pela Corte, de principios de
direito, nos ocuparemos do problema das "fontes” do direito comunitario a partir da

perspectiva da Teoria da Sociedade. Uma vez identificados os "Principios Gerais do
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Direito” como "fonte" do direito comunitario, pretendemos verificar como estes principios
tém sido descobertos na pratica interpretativa da Corte de Justiga (e, portanto, se sado

*fonte” ou produto deste direito).
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IV. 2 - AS "FONTES" DO DIREITO COMURNITARIO EUROPEU

A idéia de "fonte" do direito € uma metafora velha e bela, que néo possuia
seletividade de um conceito moderno®. Essa metafora tem sua origem na ldade-Média,
e aparece, entdo, como um produto das elaboragdes cognitivas que vao do
renascimento carolingio ao renascimento do século Xll. "é nos autores do direito
canbdnico que a teoria das fontes se vai precisando e colocando-se sobre a base que
 depois serdo herdadas pelos modernos™. No entanto, ja no direito romano aparece a
preocupacao de se articular em plano conceitual os problemas relativos a validade e ao
fundamento de validade dos costumes juridiéos” (questdo que surge no curso da
formagdo dos grandes sistemas politicos como resultado de uma previsivel aspiragdo a
uma unificacao juridica). LUHMANN indica, a este propédsito, o texto do Digesto 1.3.32
(Juliano). De maneira semelhante, nos sistemas juridicos medievais, para que sejam
resolvidos os conflitos entre formagtes consuetudinarias locais e a centalizagdo politica
que as derrubam, sdo desenvolvidas abstragdes juridicas que se servem do direito
romano e colocam explicitamente a questao da ratio legis, das formas de validade e dos
fundamentos de validade®.

Neste sentido, LUHMANN diz que a doutrina das fontes do direito “é uma

aquisicdo, em termos de abstragdo politica, tornada possivel pelo desenvolvimento

LUHMANN, Niklas. "La dottrina giuridica delle fonti dei diritto nella prospettiva delia sociologia® in La
differenziazione del diritto, op. ¢/t p. 243

%“Digesto - Discipline privatische. Torino: UTET, 1992.
2> LUHMANN, Niklas. op. uft cit, p. 245
2 idem, p. 245.
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politico, isto é, trata-se da tematizagdo de um novo nivel conceitual, no qual é possivel
tratar de questdes relativas a validadade como problemas relativos a decisdo, assim
como podem ser tornados objeto de decisdo ndo sé conflitos de comportamento e néo
s6 conflitos entre diferentes pretensdes normativas das partes, mas também conflitos
entre pretensdes de validade diversas””

Assim, como construgdo da dogmatica juridica, a doutrina das fontes do
direito constitui uma auto-simplificagdo do sistema, que impede que seja vista a relagéo
existente entre este e seu meio ambiente (a sociedade). A diferen¢a direito/sociedade &
ocultada, sendo mostrada apenas a parte “direito” desta diferenga. Uma vez que os
juizes tém a obrigagdo de decidir, um catalogo de fontes do direito oferece-lhes a
possibilidade de fundamentar decisdes diferentes e, inclusive, contraditérias.® As fontes
“ndo vinculam aquele que decide a basear suas decis@es principalmente no direito
fegislativo ou no consuetudinario, ou na pratica juridica, em principios gerais ou em
valoragOes sistematicas, e nem mesmo fixa o modo no qual se deva decidir entre
estas possibilidades””

No ambito da Comunidade Européia, a aspiragdo a um catalogo de “fontes"
do direito revela, claramente, a extensdo da inadequagéo desta categoria para explicar o
modo de produgdo e de reprodugdo do direito. Seguramente, também aqui uma tipologia
propria das “fontes do direito comunitario” cumpre o papel de dar uma representagéo, no
plano da dogmatica, da unidade do sistema de direito comunitario. No entanto, a

simuitaneidade de seus processos de sua criagdo e de desenvolvimento nos faz

27 jbidem, p. 2486,
= jbidem, p. 250.
® ibidem, p. 251.

136



verificar que a Unica fonte que o direito comunitario pode aspirar (como, afinal, podem
aspirar todos os "sistemas” de direito) € a si mesmo.

A tipologia das “fontes" do direito comunitario pode ser descrita da seguinte
forma. este direito apresentaria como fonte "primaria® os Tratados institutivos da
Comunidade Européia e os atos das instituicdes criadas por eles e encarregadas de
colocar em funcionamento esta Comunidade: regulamentos, diretivas, decisdes,
recomendag¢des. O direito internacional e os Principios Gerais do Direito s&o indicados
pela doutrina como “fontes acessorias”. Em terceiro lugar, a doutrina reconhece a
jurisprudéncia da Corte de Justica Européia como fonte do direito comunitario.®

Mediante os tratados, os Estados-membros, renunciando a sua soberania
em determinadas areas, consentem em uma “Unido Européia”. A possibilidade de que
isto se realizasse, no entanto, exigiu uma prévia adequagio dos sistemas juridicos dos
estados-membros; o que refletiu-se nas disposi¢cbes constitucionais dos ordenamentos
nacionais. A Constituicdo deve ser vista como uma pré-condigdo da criag8o da
Comunidade; porém, € ela que se transforma para adequar-se da CE. Com essa
finalidade, quando foi assinado o Tratado de Maastricht, em 1992, muitos dos Estados-
membros reformaram suas constituicdes. E interessante verificar como os estados
realizaram isto de maneiras diversas, de acordo com suas proprias necessidades. Por
outro lado, e curioso observar que os estados-membros ndo se preocuparam em prever
como iriam interagir, o que demonstra uma disposi¢do de que sejam minimas as perdas

em termos de autonomia e fechamento normativo diante da criagcdo da comunidade.

% LoUIs, Jean Victor. Organisations européennes. Bruxelas: Université Libre de Bruxelles, 1982-1983.

137



A ltalia fez uso de uma interpretagao extensiva do artigo 11 da Constituigao
de 1948 para a aplicagdo automatica do ordenamento da Comunidade Européia (diz o
artigo 11:. "L'ftalia ripudia la guerra come strumento di offesa alia liberta degli altri
popoli e come mezzo di risoluzione delle controversie internazionali; consente, in
condizioni di parita con gli altri stati, alle fimitazioni di sovranita necessarie ad un
ordinamento che assicuri la pace e la giustizia fra le Nazione, promuove e favorisce le
organizzazioni internazionali rivoite a taie scopo").

A Alemanha, no preambulo de sua Lei Fundamental de 1949, declara-se
"tipicamente européia’, e a Lei Fundamental Alema de 1992, pds-unificagdo, preve
expressamente um artigo sobre a Europa, o artigo 23: "Para a realiza¢gdo de uma
Europa Unida, a Republica Federal da Alemanha colabora com o desenvolvimento da
Unido Européia, a qual é empenhada no respeito aos principios democraticos, ao
estado de direito, social e federativo e do principio da subsidiaredade e garante uma
tutela dos direitos fundamentais substancialmente equiparéveis aquela contemplada
nesta Lei Fundamental. A Federagdo pode, com esta finalidade, transferir direitos de
soberania mediante lei, com o consentimento do Bundesrat (...)".

A Francga reformou a sua Constituicdo em 25 de junho de 1892, introduzindo
um novo titulo, o titulo XV sobre "As Comunidades Européias e a Unido Européia", onde
se diz, no artigo 88-2 : "Com a condi¢do de reciprocidade, e segundo as modalidades
previstas no Tratado sbbre a Unido Européia, firmado no dia 7 de fevereiro de 1992, a
Franga consente nos transferimentos de competéncia necessarios para a criagdo da
unido econdbmica e monetaria européia, como a determinagcéo das regras relativas a

liberagdo das fronteiras externas dos estados membros da comunidade européia”.
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A Espanha, em juiho de 1992, diante da necessidade de ratificar o Tratado
de Maastricht, realizou a sua reforma constitucional e o texto do artigo 93 da
Constituicdo Espanhola passou, entdo, a ser o seguinte. "Com lei orgénica se pode
autorizar a estipulagdo de tratados para atribuir a uma organizagdo ou instituigdo
internacional o exercicio das competéncias derivadas da Constituigdo. Compete as
Cortes Gerais ou a0 governo, segundo o caso, a garantia da execugdo destes tratados
e das resolugBes emanadas dos organismos internacionais ou supranacionais titulares
dos poderes transferidos”.

Quanto ao Reino da Gra-Bretanha e irlanda do Norte, que ndo tém uma
constituicdo escrita, tornou-se necessaria uma lei de carater "constitucional" para que se
incorporassem a Comunidade. Trata-se do European Communities Act, de 1972.

Como ja enunciamos acima, os tratados "fecham" normativamente o
sistema de direito comunitario mas, por outro lado, nao se pode dizer, como a maioria
dos autores, que eles constituam, por si mesmos, aquilo que a dogmatica tradicional
chama de "fonte primaria" de um ordenamento.”® Os tratados se apresentam como uma
espécie de constituigdo na medida em que cumprem uma fungdo comparavel a desta,
fechando o sistema do direito comunitario tendo a si mesmo como referéncia. Neste
sentido, € compreensivel que disto se conclua que estes constituem o parametro maximo
para o estabelecimento das validades no ambito do direito comunitario europeu. No

entanto, a pratica tem demonstrado que isto € muito relativo.

" No sentido de que os tratados constituem uma “fonte primaria® do ordenamento da comunidade,

ISSAC, Droit communautaire général. Masson, 1992, p.63: "Les régles des traités se situent au sommet

de la hiérarchie de fordre juridique communautaire. Elles prévalent a légard de Fensemble des autres
sources du droit communautaire sans exception®.
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E que, por outro lado, esta “Constituigdo Européia® é um processo em
continuo desenvolvimento, que ndo se esgota em um texto Unico. Ela tem sido
construida, principalmente, pela pratica da Corte de Justica Européia, que, cada vez
mais, assume o papel de "Corte Constitucional®. A Corte, na realidade, tem dado aos
tratados a forma de uma Constituicdo, "criando” a Europa apontada por ele e, de certa
forma, "escrevendo” os textos dos tratados®. Isto se da sobretudo mediante o recurso
aos Principios Gerais do Direito™ Assim, € dificil explicar, a partir de uma visdo
hierarquica das fontes do direito, como ‘determinadas decisdes da Corte podem
acrescentar ou ate mesmo substituir determinadas disposigdes dos tratados. A Corte
que, segundo os tratados, tem a competéncia de interpreta-los, na verdade cria aquilo
que interpreta - e isto € considerado valido.

Um exemplo muito claro disto é o alargamento das competéncias da
Comunidade realizado pela Corte, desenvolvendo, a partir do principio da atribuigdo das
competéncias, uma série de competéncias implicitas em areas que, originariamente, ndo
iteressavam ao direito comunitario; protecdo ambiental e direitos do consumidor sdo
exemplos de competéncias s¢ indicadas nos tratados (a partir do Ato Unico Europeu),
apos terem sido estabelecidas pela Corte. Por isto, o direito comunitario € um sistema

auto-instituido e auto-instituinte, em processo de continuo desenvolvimento.

2 Sobre isto e, portanto, contra a visdo segunde a qual os tratados sdo a "constituicdo” do sistema de
direito da comunidade: MANCINI, Federico. “The making of a Consitution for Europe® in Common Market
Law Review, 26, pp. 595-614.

¥ “En dégageant les principes géneraux, elle (a Corte) en définit les contours et les adapte aux exigences
de Wrdre juridique communautaire”, LOUIS, Jean Victor. op. ¢/t p. 189. |
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Outro exemplo que podemos oferecer chega a ser surpreendente. a
propria supremacia do ordenamento comunitario em confronto com os ordenamentos dos
Estados-membros ndo € um atributo do Tratado em si, mas um desenvolvimento
produzido no interior da pratica interpretativa dos tratados pela CJE. Decisdes da Corte
de Justica, a partir do caso Costa-Enel, concluem pela superioridade do direito
comunitario, determinando uma forma de interagdo dos subsistemas nacionais no interior
destes. A partir das sentengas Lutticke e Reyners, a Corte Européia afirma a
aplicabilidade direta dos tratados, conferindo aos "cidaddaos" da Comunidade a qualidade
de sujeitos do direito comunitario. Assim, também o desenvolvimento da aplicabilidade
direta das disposi¢bes dos tratados € uma construgdo jurisprudencial e ndo um atributo
intrinseco a estes.

Tudo isto indica-nos o quanto € necessario, para uma inequivoca
descricdo do funcionamento do sistema do direito comunitario, que sejam separados,
enquanto niveis diferenciados de formag¢do de estruturas no interior do sistema do
direito, os niveis da normatividade (no sentido de que normas sdo expectativas
contrafaticas do dever-ser) e da validade das normas juridicas. Quando LUHMANN
analisa esta problematica, discutindo a idéia de fontes do direito, oferece-nos
importantes indica¢cbes para a explicagdo do que ocorre no direito comunitario. A teoria
das fontes do direito deveria responder a necessidade de que a contigéncia das
decisdes seja controlada nestes dois niveis. Diz LUHMANN que "a negac¢do no nivel das
normas deve ser distinta da negagdo no nivel da validade - no modo mais facil na
forma de diferentes "fontes” de decisdes. E preciso poder afirmar que existem normas

que nédo valem, cujas pretensbes de validade possam ser controladas e, portanto,
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confirmadas ou refutadas'™. No entanto, tal como nos € apresentada, a doutrina das
fontes do direito ndo responde ao problema da contingéncia das decisdes no nivel da
validade, que, por sua vez, tem a fungcdo de controlar a contingéncia das expectativas
normativas. As formas de “validade" ali descritas tém, unicamente, "a fun¢do de evitar
que a contingéncia das expectativas normativas aja como contingéncia, que, do fato de
que s8o possiveis também outras proje¢bes normativas venham a ser tiradas
conclusGes, deduzidas agdes, incentivados conflitos™ |

Desta forma, a validade ndo pode ser bem compreendida se vista como
hierarquia, como se aquilo que e valido fosse ditado por algo de “"exterior" as normas.
Partindo-se da fungdo da validade de regular as possibilidades de produgdo de
expectativas normativas, esta deve ser vista, antes, como uma condigdo de variagdo da
estrutura normativa do direito. Assim, a validade ndo consiste em se ter fixo, de uma
forma rigida, um determinado sentido normativo; "efa consiste principalmente no fato de
que as decisOes de transformar ou ndo transformar o sentido normativo sejam guiadas
a partir do direito existente™:. A congruéncia, entendida como possibilidade de ligagao
entre o direito existente e o direito a ser criado, € o critério que vai substituir, aqui, a
idéia de justica, ou de uma racionalidade superior ao plano da normatividade, ou, ainda,

de uma "norma fundamental*¥’.

* LUHMANN, Niklas. op. v/t cit p. 255

3 jdem. p. 25T.

3%;pidem, p. 257.

TSobre “justica® entendida como congruéncia de decisdes, ver LUHMANN, Niklas. "La giustizia nei sistemi
giuridici della societa moderna® in La differenziazione del diritto, op. ¢/t.
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O exemplo oferecido por LUHMANN interessa diretamente a nhossa
pesquisa: 0 principio de que "todos os homens possuem capacidade juridica” ndo pode
ser substituido pelo principio de que “todos os homens sdo bons” ou,’ ainda, "todos os
homens devem trabalhar®, porque assim ndo é afetado o contexto de validade no qual o
primeiro principio desenvolve sua fungdo. Neste sentido, "a validade do direito significa
que o status quo do direijto & usado como base de mutagdo, transformagdo, superagdo
e nova produgéo do direito"®. Por isto, LUHMANN diz que, hoje, o conceito de fonte do
direito se desenvolve da concepgdo de uma pluralidade de fontes, em direcdo a uma
visdo de uma unidade da fonte do direito. Aquela pluralidade de fontes parece ter a
fungdo, segundo LUHMANN, de alargar o campo das possibilidades de escolha do juiz
com referéncia as fontes do direito estabelecidas; o juiz tem, assim, a possibilidade de
recorrer, em suas decisdes, a <ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>