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O presente livro se presta a, com o auxilio das ferramentas concebi-
das pela teoria de sistemas de Niklas Luhmann, discutir as implica-
cOes socioldgicas e juridicas da criagdo de teses obrigatdrias, gerais e
abstratas, com pretensdo regulatéria prospectiva, pelos tribunais ju-
diciarios, sobretudo no que se refere a estruturagdo e a manutencgao
de complexidade adequada no interior do sistema do direito, bem
como no que alude aos seus efeitos concernentes a defesa e a promo-
cao dos direitos fundamentais. Procura-se, com isso, analisar se os
mecanismos judiciais de uniformizacdo de jurisprudéncia estatuidos
pelo direito brasileiro, especialmente aqueles previstos no artigo 927
do Cddigo de Processo Civil, sdo capazes de promover a redugdo da
complexidade desestruturada do sistema juridico em prol do estabe-
lecimento de um maior grau de certeza e previsibilidade ou se, ao
contrario, sua utilizagdo pode trazer consigo o risco do esmaecimento
da ordem universalizante de regras e principios propria do sistema
juridico, contribuindo para o desaparecimento de pontos de ancora-

gem norteadores das relacGes juridicas travadas em sociedade.
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Introducao

O presente trabalho trata, a partir da teoria social de Niklas Luh-
mann, das implica¢des sociojuridicas da adogao, pelas cortes superiores,
de “precedentes vinculantes prospectivos” com forca de lei, buscando, sob
a 6tica da certeza e previsibilidade do direito, dimensionar seu impacto na
efetivagdo de direitos fundamentais. A teoria de Luhmann é aqui utilizada
como fio argumentativo e referencial teérico basico, com o fito de descor-
tinar alguns “fendmenos” que o sistema do direito, através da observacio
de si mesmo, nao é capaz de detectar, de forma a torna-los passiveis de
tematizacao.

Com efeito, a teoria social de Niklas Luhmann, dado seu grande nivel
de abstracdo, apresenta um enorme potencial heuristico, ultrapassando as
restri¢des que um estudo fundado exclusivamente na dogmatica juridica e
na teoria do direito poderia representar.

As teorias juridicas tradicionalmente utilizadas para a analitica do fe-
nomeno aqui estudado apresentam, cada uma a seu modo, os mais
variados pontos cegos - e zonas de penumbra -, incorrendo, muitas vezes,
em simplificagdes incompativeis com a complexidade do tema posto em
discussao.

A tradicdo juridica, nesse contexto, representa verdadeiro obstaculo
epistemoldgico para a ampliagdo da compreensédo do fendmeno juridico,
sobretudo devido ao reduzido grau de complexidade teérica das correntes
positivistas e as representa¢des fundadas na primazia da norma.

E que a teoria do direito e a dogmatica juridica propriamente ditas

ndo se encontram devidamente equipadas para promover a critica da
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validade abstrata do préprio ordenamento juridico a que estdo, de certa
maneira, vinculadas. Exercem elas, precipuamente, a funcdo de prover aos
tribunais critérios de decisdo, inter-relacionando os programas decisérios
do sistema, traduzindo, contudo, problemas sociais sempre em termos ju-
ridicos.

Dessarte, tanto a dogmatica juridica, quanto a teoria do direito, en-
contram-se em nivel de observacdo de primeira ordem, é dizer, de auto-
observacao, servindo de ponto de ancoragem para o sistema juridico, to-
davia sdo ambas incapazes de colocar a si proprias em perspectiva analitica
de maneira apropriada.

O intuito do presente trabalho é, dessa maneira, realizar uma obser-
vacao de segunda ordem do sistema juridico - uma observacdo de sua
auto-observacéo, portanto. O objetivo deste alerta é, antes de mais nada,
expor a razdo da adesdo a perspectiva da qual se parte neste estudo: a da
teoria dos sistemas de Niklas Luhmann.

Buscando criar um estatuto tedrico com pretensdes universalizantes,
que refletisse a complexidade da sociedade moderna que busca descrever,
Luhmann prop6s uma releitura funcional-estruturalista do campo de in-
vestigacdo do sistema social. Sua teoria dos sistemas recorre a
interdisciplinaridade, combinando diversas areas do conhecimento em um
esforco de observacao e descrigdo da complexidade social.

Luhmann, ao tratar prioritariamente de sistemas sociais funcional-
mente diferenciados, rechaca a ideia moderna de subjetividade. Com
efeito, para o autor, a sociedade ndo é composta de pessoas - tampouco de
relacdes entre pessoas —, mas de comunicacgao. Essa postura rendeu a Lu-
hmann a pecha de anti-humanista.

Para Luhmann, a vantagem da teoria dos sistemas estaria implicada
justamente na superacdo do paradigma do iluminismo socioldgico indivi-

dualista. O acolhimento da referida teoria significa, em primeiro lugar,
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“[n]a separagéo de sociedade (sistema social, cuja autopoiese se opera com
base na comunicacdo) e homem (sistema psiquico, cuja autopoiese tem
por elemento a consciéncia) que, nesse sentido, tornar-se-iam ambiente
(Umwelt) um para o outro” (GONCALVES; FILHO, 2013, n. p.).

Denota-se, nessa linha de raciocinio, que Luhmann, visto que consi-
dera o homem - sistema psiquico - algo exterior ao sistema juridico -
embora intrinsecamente relacionado -, liberta o direito das amarras de
psicologismos e subjetivismos particularistas calcados em paradigmas an-
tiquados, inapropriados ao grau de desenvolvimento e complexidade da
sociedade contemporanea. Nessa senda, em Luhmann, o sujeito deixa de
ser o senhor do direito. Em sua semantica construtivista, apenas o direito
é capaz de produzir o direito.

O recurso a teoria dos sistemas se traduz em ganho efetivo para a
analitica e compreensdo da préxis neopandectista brasileira. Vale dizer,
desloca a ténica do debate acerca de fendmenos como interpretacao e apli-
cacdo de textos juridicos, positivacdo do direito e fundamentagdo das
decisdes judiciais da pessoa do intérprete para a propria observagao da
autorreproducdo da comunicagao juridica.

Nos termos do que defende Luhmann em seu programa tedrico, o
sistema juridico, radicado na reflexividade do operar normatizador, deve
sempre buscar a preservacdo de sua propria unidade autorreprodutiva, de
modo que possa, em sua totalidade, operar na base da seguranca em ter-
mos de expectativa.

Em um sentido vulgar, pode-se dizer que uma expectativa de com-
portamento equivale a esperan¢a da adogdo de certos padrdes de
comportamento pré-estabelecidos. A expectacdo desses padrdes é o que
permite a preparacdo para lidar com situacdes contingentes, de maneira
que aquele que porventura tenha frustradas suas expectativas tenha a seu

favor o peso de uma autoevidéncia presumida.
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A funcdo do direito tem como uma de suas consequéncias nucleares
a possibilidade de se saber, com certo grau de seguranca, o que justifica-
damente se pode esperar dos outros, bem assim o que os outros podem
esperar legitimamente de si.

Essa seguranca, buscada através da estabilizacao do direito, torna su-
portavel para o individuo o enfrentamento dos desenganos da vida
cotidiana ou, ao menos, permite-lhe estar seguro de que sua expectativa,
embora frustrada, ndo caira em descrédito.

Luhmann observa que é natural que haja exigéncias maiores de se-
guranga quando os fatos sdo regulados com o estabelecimento de
consequéncias juridicas. Com efeito, “[é] tipico que demandas mais altas
por seguranca sejam feitas quando questdes de responsabilidade juridica,
culpa e reparacdo dos danos dependem delas” (LUHMANN, 2005, p. 148,
traducdo nossa).

Desse modo, a concretizacdo do direito deve fiar-se em uma articula-
¢do coerente de todos os seus elementos, como principios, regras e
procedimentos, a fim de que a fundamentagio das decisdes juridicas se
ajuste coerentemente ao direito considerado em seu conjunto, e as deci-
sdes propriamente ditas mantenham, em uma dimensao temporalizada,
consisténcia entre si.

A ideia nuclear que preside esse raciocinio é a de que a uniformizagéo
aplicativa do direito cria complexidade adequada e milita em favor da iso-
nomia e da justica enquanto férmula de contingéncia do sistema juridico.
Isso néo significa dizer que se busque uma correspondéncia entre a decisao
e os interesses externos dos envolvidos, mas a consisténcia das operacoes
internas que reconhecem e qualificam esses interesses como de acordo ou
contrarios ao direito. Ao sistema juridico incumbe dar as circunstancias

que exsurgem da dimensdo do mundo pratico respostas consistentes,
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cujos fundamentos sejam construidos de maneira remetida ao proprio sis-
tema juridico (CAMPILONGO, 2011, n.p.).

Lenio Streck, com bastante precisdo, divisa que “[...] a integridade
[do direito] refere-se a um freio ao estabelecimento de dois pesos e duas
medidas nas decisdes judiciais, constituindo-se em uma garantia contra
arbitrariedades interpretativas, vale dizer, coloca efetivos freios as atitudes
solipsistas-voluntaristas, pois aponta um caminho” (STRECK, 2017, p. 34).

Enquanto forma de mediagdo do texto com a realidade fenoménica,
uma concepcao uniforme de direito é um postulado que subjaz a prépria
ideia de ordem democraticamente constituida, em que o direito, entendido
como pratica social compartilhada, é encarado como empreendimento pt-
blico, tanto em um sentido juridico propriamente dito, quanto em um
sentido integracional (STRECK, 2017).

Assim, a concregao da norma juridica precisa desviar-se de posturas
psicologistas, axiologismos, praticas irrefletidas, doutrinas pragmatistas,
argumentos exdgenos e casuismos, assimilando ao processo de construcao
do direito elementos da ordem social nao reproduzidos no texto da norma,
porém integrantes de sua dimensdo hermenéutica (em sentido pos-clas-
sico).

Com isso, o sistema juridico produz direito a partir do direito, lo-
grando gerar uma reducdo autonomica de sua complexidade e da de seu
ambiente, produzindo operagdes seletivas profundamente especializadas
em face de uma pluralidade quase infindavel de possibilidades, desenvol-
vendo uma elevada indiferenca para com seu entorno. Esse processo
pressupde a elaboragio reflexiva de enlaces altamente seletivos entre seus
elementos, imunizando o sistema vis-a-vis de ruidos produzidos interna e
externamente.

Cabe aqui destacar que, conforme Jodo Paulo Bachur:
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Reduzir complexidade significa entdo tomar como pressuposto a impossibili-
dade de que todo o possivel seja atualizado; significa identificar as condigdes
sociais que fazem com que a agdo e a experiéncia humana tenham sentido
tomando como ponto de partida o fato de que nem todas as possibilidades
abertas poderdo ser simultaneamente atualizadas sem bloquear ou dificultar

a atualizacdo de outras (BACHUR, 2010, p. 32).

Para a estruturacdo da complexidade interna do sistema do direito e
reducao da complexidade desestruturada prépria e da de seu entorno -
que produz incerteza e desconfianca nas instituicées -, as decisoes juridi-
cas somente podem legitimar-se pela referéncia seletiva a componentes
outros do proprio sistema, produzidos de forma originaria ou filtrados dos
demais subsistemas sociais. Esta construcdo rende ao direito a racionali-
dade necessaria para que se firme como um sistema cerrado
operativamente.

Isso resulta de que o sistema, para que se estabelega, precisa fixar
limites diante de seu entorno. Essa aquisi¢do evolutiva é decorrente da
construcao de estruturas internas aptas a promover o contato entre sele-
¢des, conduzindo-as através de caminhos nédo arbitrarios. Assim,
estabelecem-se conexdes capazes de rechagar excessos combinatdrios e se-
lecbes desorientadas, contribuindo para a construgdo de complexidade
adequada.

Importa dizer, a heterogeneidade ndo justificavel da aplicacio dos
programas decisérios do sistema sobre idénticas circunstancias ontica-
mente apreensiveis obstrui a aptiddo do direito para promover selecbes
operativas dotadas de sentidos ndo arbitrarios, ocasionando ruidos comu-
nicacionais indesejaveis e esmaecendo as préprias fronteiras do sistema.

Ocasionam-se atualiza¢des disfuncionais das possibilidades do sis-
tema, em que sdo perseguidas multiplas interconexdes simultaneamente,

as vezes inconcilidveis, obstruindo sua autopoiese e dificultando a
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delimitacdo de seus horizontes. O sistema adquire mais complexidade de-
sestruturada.

Segundo Gongalves e Filho, uma forma de superar o problema do
elevado grau de incerteza do sistema social foi identificar mecanismos nor-
mativos de orientagdo do agir. Asseveram os autores que, “[as] normas
desempenharam este papel na teoria parsoniana. £ por este motivo que
Parsons atribuiu ao direito a fun¢ao integrativa: reduz complexidade e
possibilita a ordem social a medida que estabelece parametros para a co-
ordenacdo da acdo” (GONCALVES; FILHO, 2013, n. p.).

A histéria do paleojuspositivismo, sobretudo da jurisprudéncia ana-
litica inglesa dos Novecentos, demonstra que a criagdo de um subsistema
especializado na producio de decisdes vinculativas no interior do sistema
juridico contribui como fator negativo para a estabilizagdo do esperar nor-
mativo. Esse fendmeno conduziu, em certa medida, a um desgaste da
prépria funcdo do direito, colaborando para a erosdo das préprias bases
reflexivas do sistema. O isolamento solipsista dos centros decisores, de-
monstra a tradigdo, acaba funcionando como obstaculo a estabilizacao e
generalizacdo das expectativas de comportamento juridicamente regula-
das.

O desprezo injustificado pelos sentidos intersubjetivamente compar-
tilhados, pela consisténcia das decisdes adotadas pelos tribunais, pela
teoria do direito, pela hermenéutica e pela prépria dimensidao do mundo
pratico se torna fonte de desapontamento de expectativas legitimamente
estabelecidas, limitando a capacidade da sociedade de projetar, no pre-
sente, comportamentos futuros.

Nem a tirania da vontade, nem os privilégios cognitivos dos usuarios
qualificados das estruturas comunicativas do sistema juridico devem ne-
gar estatura ao direito enquanto pratica social compartilhada. Nao podem

servir de justificativa moral - sentido lato - para a extorsdo de sentidos,
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assujeitando o corpus juridico a outros dominios sociais, transformando-
0 em puro instrumento da vontade de poder (wille zur macht).

O subjetivismo psicologista préprio do paradigma epistemologico da
filosofia da consciéncia, caudatario da metafisica ontoteolégica da moder-
nidade, ainda vigente em grande parte no senso comum teérico dos
operadores juridicos nacionais, fundamenta uma pratica juridica absolu-
tamente incompativel com o carater intersubjetivo de um direito
compreendido democraticamente como empreendimento publico.

Ao delimitar os horizontes da compreensao do objeto segundo um
cogito personalista, o operador juridico escancara as fronteiras do sistema
para multiplas racionalidades baseadas em elementos extrajuridicos nao
mediatizados. O sistema juridico se torna refém da consciéncia de si pré-
prio do pensamento do intérprete-aplicador.

A subjetivagdo solipsista da préxis juridica aprofunda a irracionali-
dade do direito ao forcar conexdes operativas com elementos exégenos
heteroproduzidos. E dizer, ao fundamentar a decisio juridica em terceiros
valores nao testados pelos programas condicionais do sistema juridico, o
centro decisor esmaece suas fronteiras, dificultando a estabilizagdo e a ge-
neralizacdo das expectativas normativas. O direito perde em seguranca e
previsibilidade: torna-se mais complexo e contingente.

Néo se ignora que o jurista, enquanto sujeito pensante, seja cativo de
seu proprio psiquismo. Contudo, “aquele que é conscientemente orientado
para o direito deve saber do que esté tratando. Deve referir-se a um sis-
tema social de direito ja constituido ou aos sedimentos textuais desse
sistema” (LUHMANN, 2005, p. 103, tradugdo nossa).

Nao sem razao, varias vertentes pos-positivistas defendem a necessi-
dade de se atribuir ao direito coeréncia, no sentido de interconexio

logicamente estabelecida entre os seus elementos, integridade, como ideia
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de pertencimento ao sistema considerado em sua globalidade e consistén-
cia, como correlacdo abrangente entre as decisoes por ele proferidas.

Alexy (2015, p. 129), bem a prop6sito, expde que “[u]ma fundamen-
tacdo juridica que [nao] diz respeito a um sistema é uma fundamentacéo
ad hoc. Fla ndo satisfaz os postulados da universalidade e da generalidade
e, com isso, as exigéncias elementares de justica”. Prossegue o autor afir-
mando que a satisfacdo de ideais de justica exige um engate da
fundamentacdo juridica com um sistema tao coerente quanto possivel.

H4 de se conferir clausura operativa e propiciar coagao seletiva ao
sistema. Apenas desse modo é possivel confiar nas instancias decisérias do
direito, desenvolvendo um direito formal e materialmente capaz de estru-
turar os problemas inerentes a vida cotidiana, tornando-o funcionalmente
diferenciado e verdadeiramente autbnomo em rela¢do a outros dominios
da realidade.

Como se discutird posteriormente, um dos grandes fatores de gera-
¢ao e de incremento de complexidade pelo “sistema de precedentes”, no
Brasil, é justamente o fato de os tribunais adotarem corriqueiramente,
quando da elaboracédo de seus enunciados normativos - que, em sentido
sistémico, ndo deixam de ser decisdes juridicas - , um verdadeiro sincre-
tismo teérico no que se refere a interpretagio dos textos juridico-
normativos, ora repristinando uma espécie de neopositivismo-logico de
cariz puramente semantico, ora lancando mao de um realismo juridico re-
trd6 puramente pragmaticista, quando assim convém.

Esse ecletismo tedrico fomenta o ingresso ndo mediatizado de ele-
mentos extrassistémicos no interior do sistema do direito, embaracando
sua autopoiese, negando sua autonomia e prejudicando enormemente o
desempenho de sua funcio especifica, bem assim a entrega de sua presta-

¢a0 aos demais subsistemas sociais.
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Esse problema se agrava sobremaneira em face da forca coletiva-
mente vinculante da norma juridica geral positivada pelas cortes
superiores nos termos do “microssistema de precedentes obrigatérios”. As
decisGes por elas adotadas segundo essa sistematica obrigam os 6rgaos ju-
risdicionais “inferiores” a perfilharem as mesmas teses juridicas em suas
proprias decisdes, reproduzindo nos diversos niveis do sistema os incon-
venientes acima enumerados.

Um dos objetivos precipuos dessa metddica é a formacao concentrada
de enunciados uniformizadores, de natureza obrigatéria. O ethos dessa
sistematica é a adogao necessaria, pelos juizos e tribunais vinculados, do
“precedente vinculante” em suas decisoes, reduzindo a complexidade ju-
dicial para o enfrentamento da litigiosidade repetitiva.

Para garantir a eficicia desses enunciados, possibilita-se, inclusive, o
manejo de um instrumento processual denominado reclamagao, cuja fina-
lidade, no contexto ora discutido, é a preservacdo da autoridade do
“precedente”. E considerada omissa a decisio que deixa de manifestar-se
sobre as teses firmadas de acordo com o “sistema de precedentes”.

Nessa senda, Luiz Guilherme Marinoni (2014) defende que uma das
consequéncias deletérias de se perfilhar aquilo que chamou de teoria da
interpretacao é o acarretamento da indeterminabilidade dos resultados re-
velados a partir do texto da lei.

Disso decorre, segundo professa o autor, que, em um modelo de di-
reito em que juizes e tribunais detenham o poder de interpretar os textos
juridicos, caberia as cortes de vértice, como guardides da integridade do
ordenamento juridico, desvelar e fixar o verdadeiro sentido e alcance das
normas juridicas.

A partir da positivacdo da tese pela corte de vértice, nenhum juiz ou
tribunal pode decidir os casos trazidos a sua apreciagdo sem considerar o

sentido afirmado no “precedente”, cuidando de operar na dimensao de um
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esquema de subsuncéo légico-dedutivista. Isso bastaria para elidir a inse-
guranga aplicativa do direito, estabelecendo uma ordem de previsibilidade
de comportamentos previamente convencionados.

Por essa linha argumentativa, a unidade do direito derivaria da pré-
pria autoridade do “precedente”, o que se refletiria em ganho de coeréncia
para a ordem juridica, possibilitando o tratamento uniforme de casos se-
melhantes. O “precedente” é, assim, alcado a categoria de coisa-em-si,
dotado de valor proéprio, atribuindo sentido inequivoco ao texto da lei.

Dentre os valores promovidos pela obediéncia ao “precedente” esta-
riam a clareza e objetividade do direito, a promocdo da isonomia, o
fortalecimento das institui¢des, a limitacio da arbitrariedade do Poder Ju-
diciario, a previsibilidade, a racionalidade e a economicidade (MITIDIERO,
2013).

Marinoni (2014, n. p.), tratando do que denomina “sistema concen-
trado de precedentes”, sustenta que a “falta de clareza, compreendida
como indeterminabilidade ou equivocidade dos textos legais, é eliminada
pelos “precedentes”, que, ao conferirem unidade ao direito, eliminam a
possibilidade de as condutas serem qualificadas de forma variada e impre-
visivel”.

Portanto, uma vivéncia pautada pelo direito dependeria de sua uni-
formidade, de modo que aos tribunais superiores incumbiria
desempenhar o papel de “cortes de precedentes”, evitando que a textura
aberta e a dupla indeterminacéo do direito ameacem sua autoridade, des-
pindo-o de sua forca para a regulacio social. £ nesse sentido que o
“precedente obrigatério” reduziria a complexidade inerente ao direito, vi-
abilizando sua maior cognoscibilidade.

Outros, a exemplo de Lenio Streck e Igor Raatz (2016), mostram-se
bastante céticos em relacao a adequacio do “sistema concentrado de pre-

cedentes” a promocdo dos fins propagandeados pela doutrina de Marinoni
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e Mitidiero. Obtemperam que o “precedente”, em sua formatagdo brasi-
leira, peca por extrair sua legitimidade da autoridade de que emanou, e
nao de suas boas razodes - auctoritas non veritas facit legem. Em termos
sistémicos, é possivel afirmar que ao extrairem sua legitimacdo da autori-
dade da corte, e ndo do material juridico produzido pelo sistema, os
“precedentes” podem acabar funcionando como verdadeira porta de en-
trada para elementos estranhos ao direito, podendo, inclusive, ignorar
filtros sistémicos importantes, como a prépria constituicao.

Lenio Streck (2016) professa que os métodos de uniformizagdo de ju-
risprudéncia criados pela legislacdo brasileira, ao tratarem todos os
provimentos listados no artigo 927 do CPC indistintamente como se fos-
sem “precedentes”, incorrem, ainda, em um confuso sincretismo teérico.
Decisdes prolatadas em IRDR e IAC, bem assim em RESP e RE repetitivos
sdo equiparadas a decisdes de controle abstrato de constitucionalidade
que, a seu turno, sdo tratadas como equivalentes as simulas simples e vin-
culantes.

Em doutrina, costuma-se dizer com bastante frequéncia que esses
“precedentes”, integrantes de um sistema no estilo common law, atuam
como um parametro normativo redutor de complexidade apropriado para
o combate da litigiosidade de massa. Todavia, como se vera adiante, o au-
téntico sistema de precedentes judiciais do common law é fator de
incremento de complexidade - e nao de sua reducéo -, especialmente por-
que hé de se investigar em cada decisum o que nele se pode considerar
ratio decidendi para a orientacao de futuras decisdes, e os métodos para
promover tal investigacdo estdo longe de gerar consenso na doutrina co-
munalista (STRECK, 2019, p. 93-95).

Nesse prisma, essa espécie de positivismo neopandectista, em que se
abrem esconsos para o surgimento de pronunciamentos vinculantes mo-

tivados por razdes extrajuridicas, sem possibilidade de haver um controle
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efetivo das razdes invocadas nos “precedentes”, pode ter por efeito o mo-
nopolio do sentido dos textos juridico-normativos pelas cortes de vértice,
passando, os pronunciamentos obrigatdrios, em razdo de sua vinculagdo
coletiva, a ocupar um locus privilegiado no sistema juridico, disputando
protagonismo com o proprio direito legislado.

A importacio de razoes extrajuridicas pelas “cortes de precedentes”,
0 que costuma se dar pelo apelo a valores ou pela construcéo de alibis re-
téricos - voz das ruas, sentimento de impunidade da populagao,
credibilidade do Poder Judiciério etc. -, nega seletividade as conexdes ope-
rativas do direito, o que dificulta o estabelecimento de relacoes
significativas entre operacoes juridicas, aumentando desestruturada e he-
terogeneamente a complexidade do sistema. A garantia de uma
autorreproducio reflexiva resta prejudicada.

Num sistema juridico em que impera a complexidade inadequada,
seus centros autdonomos de decisdo deixam de compartilhar uma lingua-
gem comum e integrada sobre o fendmeno do direito (e sobre a prépria
interpretacao da realidade prética). A ordem coletiva sucumbe a um estado
de anomia, com auséncia de uma ordem universalizante de regras e prin-
cipios. Deixa de existir um ponto de ancoragem em relacdo ao qual a
sociedade possa se nortear com um grau toleravel de previsibilidade.

Feitas essas colocacdes, o presente trabalho busca pér em perspec-
tiva, sob o prisma da construcio e manutencio de uma adequada
complexidade no interior do sistema do direito, as implica¢des sociojuridi-
cas do estabelecimento de teses obrigatérias, gerais e abstratas, com
pretensdo regulatdria prospectiva pelos tribunais superiores, sobretudo no
que tange ao respeito aos direitos fundamentais.

Adota-se como marco teérico a teoria sistémica de Niklas Luhmann.
Quer-se, com isso, indagar se os mecanismos judiciais de uniformizacao

de jurisprudéncia concebidos pelo direito brasileiro sdo, de fato, como



30 | O “microssistema de formagao concentrada de precedents obrigatérios” e a (in)decidibilidade do direito

professado pela literatura processual especializada, capazes de promover
areducao da complexidade do sistema juridico em prol do estabelecimento
de um maior grau de certeza e previsibilidade do direito.

O presente trabalho é estruturado em cinco capitulos, de modo a
avancar gradativamente na discussao das questdes aqui suscitadas, assim
como na exploragao de paradigmas tedricos que buscam colocd-las em
perspectiva e trazer novos horizontes de reflexdo ao estudo do tema.

Como é de se esperar, uma abordagem geral e introdutéria da teoria
dos sistemas de Niklas Luhmann se faz necessaria para embasar o pre-
sente estudo. Logo, far-se-4 uma breve exposigao das principais categorias
da seméintica luhmanniana, sem descurar do fato de que uma exposicao
conceitual aprofundada fugiria completamente ao escopo do presente tra-
balho. Sao abordadas, portanto, apenas algumas ideias-chave da teoria de
sistemas, na extensao e profundidade que a compreensao do tema requer.

Nessa rapida digressao, o direito moderno é tematizado como carac-
terizado na obra de Luhmann, vale dizer, como um subsistema do sistema
social, dotado de diferenciacao funcional, autorreferéncia, clausura nor-
mativa e abertura cognitiva, dando-se especial enfoque ao processo de
diferenciagdo funcional do sistema juridico, conduzido evolutoriamente
pela especializagao de seus elementos em face do seu entorno intra e ex-
trassocial.

No primeiro capitulo, como visto, foram introduzidas e expostas as
principais controvérsias que circundam o tema em estudo. Foram apre-
sentados os objetivos gerais e especificos, o problema, a justificativa, bem
como o referencial teérico da pesquisa.

No segundo capitulo, é tracada uma breve contextualizacdo das ori-
gens e do funcionamento do direito pretoriano nos paises de tradigdo
anglo-saxonica com o relativamente recente processo de sua assimilagdo

pelo direito brasileiro, legicéntrico por exceléncia. Ainda nesse tépico, sao
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expostas panoramicamente as caracteristicas gerais, a estrutura e as bases
normativas do direito jurisprudencial. E nesse ponto que se examina ins-
titutos como a stmula vinculante, as decisbes em controle abstrato de
constitucionalidade e os demais enunciados obrigatdrios por forca de lei
arrolados no artigo 927, do CPC de 2015.

No terceiro capitulo, a pesquisa se debruca sobre o conceito de sis-
tema, bem como sobre sua construcio reflexiva, versando sobre
autorreferéncia, fechamento operativo e abertura cognitiva, enderecadas
a compreensdo da autopoiese do sistema juridico e ao seu significado para
a evolugao do direito positivo. Ademais, é empreendida uma investigacao
da adequacéo do direito jurisprudencial ao direito brasileiro, com destaque
para o relevante papel que desempenham os tribunais na autopoiese do
sistema juridico. Nesse momento, a exposi¢do recebe aportes filoséficos da
hermenéutica juridica, o que ocorre através da problematizacao da discri-
cionaridade e da subjetividade interpretativa judicial, bem como da
problematizagao do elevado grau de liberdade interpretativa conferido aos
juizes no processo de cocriacao do direito.

Sob a perspectiva da metddica estruturante e da hermenéutica juri-
dica, sdo tratados os impactos do sincretismo tedrico dos critérios
metodolégicos utilizados para a criagdo dos enunciados vinculantes pelas
cortes de cima, assim como, nesse contexto, o fendmeno da autoridade
conferida ao “precedente” pela legislacdo brasileira.

De posse das premissas estudadas nas sessdes antecedentes, o quarto
capitulo dedica-se a entender a relagdo da préatica jurisprudencialista bra-
sileira com a complexificagdo e desorganizacdo entrépica do sistema
juridico, o que, teoriza-se, ocorre pela auséncia de coagdo seletiva entre
operagoes juridicas ndo adequadamente atualizadas, resultantes de um

processo alopoiético do sistema do direito.
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No capitulo quinto, que encerra as consideragoes finais deste estudo,
é levado a efeito um apanhado panoramico dos principais achados da pes-
quisa empreendida, apresentando-se as conclusdes e os principais
resultados a que se chegou ao fim do processo de sua elaboracao.

Eis, portanto, o esboco da presente pesquisa.



2

O precedente e sua recepcao no Brasil

2.1 Breve Histoérico

Fruto da pés-modernidade, o positivismo juridico, como afirma
Streck (2017), constitui-se num fendmeno complexo. Tendo por inspira-
Gao, ora o realismo filoséfico da metafisica cléssica, ora o paradigma
epistemoldgico da filosofia da consciéncia, em que a razao humana atribui
sentido as coisas, diversas foram as configuragoes assumidas por ele ao
longo dos tltimos séculos.

O positivismo juridico classico, categoria que remonta ao Século XIX,
deita suas raizes no positivismo cientifico de Auguste Comte e John Stuart
Mill, para o qual sé interessa a tematizacdo de fatos. Vale dizer, em con-
traposicdo ao jusnaturalismo racionalista, o direito é visto como produto
de alguma autoridade humana previamente legitimada. O direito, nessa
acepcdo, é um fato social fruto da razdo humana.

Trés foram as principais manifestagdes do juspositivismo classico em
sua génese: na Franga, o positivismo exegético de inspiracao iluminista,
em que o material juridico é posto pelo legislador racional; na Alemanha,
a jurisprudéncia dos conceitos, em que o direito provém de fonte dogma-
tica, ou seja, encontra sua génese nas categorias e conceitos formulados
pelos doutos e professores e; na Inglaterra, a jurisprudéncia analitica, em
que o direito deriva dos precedentes firmados pela autoridade politica
competente.

O precedente, instituto estreitamente ligado a uma realidade em que
decisGes pretéritas sdo utilizadas como diretriz para a solucio de casos fu-

turos, tem sua origem na jurisprudéncia analitica, é dizer, no positivismo
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juridico classico anglo-saxdo. Sem descurar de sua recente aproximacao
com o direito estatutario, em linhas gerais, no sistema anglo-saxao, o ma-
terial juridico, tradicionalmente, é posto por meio daquilo que dizem os
juizes e os tribunais.

Por sua relagao direta com o tema proposto, faz-se necessério desen-
volver um breve escor¢o sobre alguns dos relevantes aspectos desse
sistema. Os termos “case law”, “common law”, “sistema anglo-saxao”, “di-
reito inglés” e “sistema anglo-americano” serdo aqui utilizados de forma
intercambiédvel para denominar esse sistema. Ja termos como “direito ju-
diciario”, “direito jurisprudencial” e “direito pretoriano” serdo reservados
para manifesta¢des mais gerais do direito em que a jurisprudéncia goza de

protagonismo na ordem juridica.
2.1.1 Notas sobre o direito anglo-saxao

A teoria classica do common law se desenvolveu em um contexto his-
torico de forte oposicao ao absolutismo teocratico do Ancien Régime.
Contrapondo-se a doutrina politica do direito divino, a tinica fonte juridica
que passa aqui a ser aceita é o direito comum que, por sua vez, remonta
aos costumes imemoriais do povo, a tradicdo e a experiéncia, formando
um verdadeiro amalgama de méximas ndo-escritas (MORBACH, 2020).

Inicialmente, na linha do que professava Sir Edward Coke e William
Blackstone, sustentava-se que, no common law, o papel do juiz seria o de
interpretar o conhecimento empirico-juridico sedimentado ao longo dos
séculos, sempre buscando a realizacdo da justica do caso concreto. A fun-
¢do jurisdicional teria, portanto, carater declarativo do direito pré-
existente (TEIXEIRA, 2007).

Em um segundo momento, contudo, seguindo os estudos de Jeremy
Bentham e John Austin, passou-se a compreensao de que o arcabouco ju-

ridico do common law seria “estabelecido por juizes que possuiam law-
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making authority, sendo o direito, entao, produto da vontade dos magis-
trados: ndo algo meramente descoberto, porém, criado” (MARINONI,
2016, n. p.).

De qualquer sorte, independentemente da corrente que se perfilhe -
declarativa ou constitutiva da jurisdi¢do -, o common law sempre tendeu
a ser um sistema centrado em casos, permitindo um grande espago de
manobra para o exercicio da discricionariedade judicial, para o raciocinio
ad hoc, e para a adocdo de solugdes pragmaticas orientadas as particulari-
dades dos casos levados as cortes judiciais (SLAPPER; KELLY, 2001).

Em sistemas como o inglés, no que se refere a jurisprudéncia como
fonte do direito, a formacao do precedente se da quando um juiz ou tribu-
nal, na resolucdo de um caso novo, averigua se uma situacdo similar ja foi
enfrentada previamente pelo 6rgéo ou poder competente para sua apreci-
acdo. Em caso afirmativo, tem-se um precedente que, se tiver sido firmado
por uma corte de igual ou de superior estatura, servird de paradigma para
a decisdo da nova demanda, cuja solucdo seguira a regra estabelecida no
caso anterior.

E dizer, no direito anglo-saxdo, a identificacio do precedente é feita
a posteriori, mediante interpretagdo retrospectiva levada a efeito pelo juiz
ou tribunal responsével pela sua aplicagdo. O status de “precedente” que
se atribui a uma decisdo apenas é alcancado posteriormente, quando as
cortes lidam com casos novos, buscando nos repertorios especializados de-
cisOes relevantes que sirvam de paradigma para a aplicagdo do direito. A
isso, da-se o nome de precedential significance.

Sao fatores determinantes para o surgimento de um precedente,
além da simples autoridade, a qualidade, a coeréncia, a consisténcia e a
integridade de suas razdes. Se uma decisdo “pioneira” for considerada

“correta”, passa ela a funcionar como padrao decisdrio para as demais
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instancias judiciais. Portanto, o precedente nunca nasce precedente, mas
torna-se.

O certo é que a vinculagio ao precedente nem sempre foi uma carac-
teristica presente no modelo inglés. Versando sobre a génese da

obrigatoriedade do precedente, Daniel Mitidiero ensina que:

E a partir desse caldo cultural que as condicGes para o surgimento da forca
vinculante do precedente aparecem. Organizadas as cortes de forma hierar-
quica, reportadas as razoes de suas decisdes e existente uma acentuada
mobilizacao social por seguranga juridica, o carater meramente persuasivo do
precedente acabou sendo abertamente questionado ao longo de todo os Oito-
centos, na medida em que a possibilidade de afastamento do precedente pela
discordancia das suas razdes por qualquer juiz tornavam as razdes invocadas
nas decisdes judiciais simples exemplos despidos de valor normativo. Em ou-
tras palavras: em simples conselhos oriundos da experiéncia judicial incapazes

de prover efetivamente -seguranca juridica (MITIDIERO, 2018, n. p.).

A partir, entdo, dos debates travados pela House of Lords, no Século
XIX, em casos como Velley v. Burder (1837), Bright v. Hutton (1852), At-
torney General v. Dean and Canons of Windsor (1860) e Beamish v.
Beamish (1861), é que se solidifica na Inglaterra o stare decisis, doutrina
pela qual as razdes juridicas utilizadas para decidir um determinado caso
devem ser adotadas pelo tribunal quando deparar-se posteriormente com
um caso semelhante (MARINONI, 2016, n. p.). Dai exsurge o chamado bin-
ding effect: efeito que dimana do precedente obrigatério e que importa na
vinculagao da corte aquilo que foi decidido, ndo podendo ela se desviar do
entendimento sedimentado, salvo excecdes pontuais.

Algumas vantagens da adoc¢ao da doutrina do stare decisis apontadas
por Slapper e Kelly (2001) sdo: (i) a consisténcia - os casos sao decididos
independentemente das crencas e preferéncias de um juiz individual; (ii)

a certeza - as partes sdo capazes de prever o possivel resultado de um caso
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individual através da referéncia a uma ou a vérias decisoes judiciais preté-
ritas; (iii) a eficiéncia - economia de tempo e de recursos para o Judiciario
e para os demais atores processuais e; (iv) a flexibilidade - possibilidade
de o Judicidrio desenvolver regulamentacdo prépria para determinadas

areas sem a necessidade de aguardar pela atuagio do Parlamento.
2.1.2 No Brasil

A existéncia de um direito judiciario no Brasil nao é fenémeno re-
cente. Ao contrério, remonta a figura das fazarias e aos juizos de alvedrios,
julgados sobre querelas individuais que, em circunstancias especiais, as-
sentavam jurisprudéncia, devendo ser observadas na resolugao de casos
futuros.

As fazarias e os alvedrios foram posteriormente substituidos pelos
Assentos da Casa de Suplicagao, “[...] atos do Poder Judiciario, [que] ndo
resolviam litigios hic et nunc, isto é, [...] determinacdes sobre a inteligéncia
das leis, quando na execugao delas ocorriam daividas manifestadas por jul-
gamentos divergentes [...]” (ALMEIDA JUNIOR, 1960, p. 444). Eram,
assim, enunciados gerais e abstratos produzidos pelo Judiciario, que goza-
vam de forga vinculante e traduziam a “verdadeira” interpretacao da lei
em casos considerados controvertidos.

Anos mais tarde, na década de 1960 do Século XX, o Ministro Victor
Nunes Leal, do STF, juntamente com sua equipe de juristas, idealizou a
figura da simula de jurisprudéncia predominante, divisando-a inicial-
mente apenas como metodologia interna de trabalho da proépria Corte

Suprema. A esse respeito, Marcelo Souza (2006, p. 253) preleciona:

A origem da simula no Brasil remonta a década de 1960. Sufocado pelo acd-
mulo de processos pendentes de julgamento, a imensa maioria versando sobre
questdes idénticas, o Supremo Tribunal Federal, ap6s alteracdo em seu regi-

mento (sessao de 30.08.1963) e enorme trabalho de Comissao de
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Jurisprudéncia, composta pelos ministros Gongalvez de Oliveira, Pedro Chaves
e Victor Nunes Leal, este Gltimo seu relator, em sessao de 13.12. 1963, decidiu
publicar oficialmente, pela primeira vez, a Stmula da sua Jurisprudéncia, para
vigorar a partir de 01.03.1964. A edi¢do da Stiimula - e dos seus enunciados
individualmente - é resultante de um processo especifico de elaboragao, pre-
visto regimentalmente, que passa pela escolha dos temas, discusséo técnico-
juridica, aprovacio e, ao final, publicacéo para conhecimento de todos e vigén-

cia.

Esses enunciados, embora desprovidos de obrigatoriedade, foram
pensados, a semelhanca dos ja citados Assentos do direito ibero-ameri-
cano, de modo a refletir auténtica atividade interpretativa da lei em
matérias que suscitavam ddvidas manifestadas em julgamentos divergen-
tes, ndo referindo-se a decisdes de casos particulares.

Os enunciados de simula foram sendo entdo paulatinamente incor-
porados pela legislacdo ordindria, passando a irradiar diversos efeitos no
sistema juridico como um todo, a exemplo do que se fez constar no artigo
557 do CPC de 1973, que dispunha que o relator poderia, monocratica-
mente, negar seguimento a recurso que estivesse em confronto com a
stumula de seu tribunal, do STF, ou de outro tribunal superior.

De inicio, partindo-se da classica premissa de que a imutabilidade das
decisdes judiciais se opera apenas entre as partes - limites subjetivos da
coisa julgada -, os enunciados de simula foram esbogados de modo a go-
zar de eficicia meramente persuasiva, ou seja, foram concebidos para
servir de referéncia para a orientacdo de juizes e tribunais em relacdo a
temas controvertidos exaustivamente enfrentados pela corte responsavel
por sua edicao.

Tempos mais tarde, o legislador ordinario editou as Leis n°
9.868/1999 e n° 9.882/1999, que versam, respectivamente, sobre o pro-

cesso e o julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade, da acdo
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declaratéria de constitucionalidade e da arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental perante o STF.

Ambos os textos legais preveem que a decisdo, seja cautelar, seja de
mérito, nas acdes de inconstitucionalidade, goza de eficacia erga omnes e
efeito vinculante, que se estendem aos 6rgaos do Poder Judicidrio e a toda
a Administragao Publica.

Conforme esbocado em doutrina, a eficicia erga omnes é oponivel a
todas as pessoas, sejam publicas ou privadas, ao passo que o efeito vincu-
lante atinge diretamente apenas pessoas, 6rgaos e agentes estatais. De
todo modo, a indiscutibilidade da coisa julgada nessas a¢des transcende as
partes formais do processo, produzindo efeitos generalizantes em todo o
sistema.

Posteriormente, em dezembro de 2004, com a aprovagdo da EC n°
45 a Constituicao da Republica de 1988, facultou-se inovadoramente ao
STF a edicao de enunciados de simula com efeito vinculante, de observan-
cia obrigatéria pelos 6rgaos do Poder Judiciario e pela Administracdo
Publica de todos os entes federados.

O artigo 103-A, incluido pela citada emenda, passou a prever que in-
cumbe ao STF, apés multiplas decisdes sobre matéria constitucional,
aprovar simula de efeitos vinculantes de observancia compulséria pelos
orgdos do Poder Judiciario e da Administracdo Publica Direta e Indireta,
nas esferas federal, estadual e municipal.

O método de trabalho proposto pelo constituinte derivado prevé que
tais enunciados devem versar sobre validade, interpretacao e eficcia de
normas determinadas, desde que haja controvérsia entre 6rgaos judicia-
rios ou entre 6rgaos judicidrios e a Administracdo Publica, acarretando
inseguranca e multiplicagdo de processos de idéntica natureza.

Em seguida, foi aprovada a Lei n° 13.105/2015, que instituiu o CPC

de 2015. Seu artigo 927 proclama que juizes e tribunais devem observar
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em seus pronunciamentos (i) as decisdes do STF em controle concentrado
de constitucionalidade, (ii) os enunciados de stimula vinculante, (iii) os
acoérdaos em IAC ou IRDR e em julgamento de RE e RESP repetitivos, (iv)
os enunciados das simulas do STF em matéria constitucional e do STJ em
matéria infraconstitucional e (v) a orientagao do plenario ou do érgao es-
pecial aos quais estiverem vinculados.

O mencionado dispositivo utiliza peremptoriamente o vocabulo “ob-
servarao”, no imperativo, nao deixando davidas quanto a obrigatoriedade
da obediéncia por parte do julgador ao chamado “microssistema de for-
macao de precedentes vinculantes” estatuido pela lei processual. Nessas
situagdes, a norma juridica geral - a tese juridica fixada - tem como pro-
priedade vincular as decisdes posteriormente adotadas, obrigando os
6rgaos jurisdicionais vinculados a perfilharem as mesmas teses juridicas
na fundamentacio de suas proprias decisoes.

A esse respeito, ressaltando as supostas virtudes desse modelo, Patri-

cia Mello (2016, p. 267) frisa que:

O avango dos precedentes vinculantes no ordenamento juridico brasileiro
pode ser compreendido a luz da necessidade de realizagdo de trés valores fun-
damentais: a seguranga juridica, a isonomia e a eficiéncia. A observancia dos
entendimentos firmados pelos tribunais promove, em primeiro lugar, uma
maior previsibilidade, estabilidade e continuidade do direito, tendo em vista
que a solugdo aplicada a um caso nortearé a solugio dos demais casos analo-
gos, reduzindo-se a discricionariedade dos juizes. O respeito aos precedentes
assegura, em segundo lugar, que casos idénticos receberdao o mesmo trata-
mento e, portanto, que os diferentes jurisdicionados serdo tratados com
isonomia. Torna, por fim, mais racional o trabalho do Judiciario e o uso de
seus recursos, voltando a energia dos magistrados para as questdes que ainda
nao foram assentadas, reduzindo o nimero de reformas de decisoes pelos tri-

bunais e desestimulando demandas e recursos aventureiros. Esses sio os
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mesmos valores que, de modo geral, justificaram a adogao de precedentes vin-

culantes no common law.

Fazendo um importante contraponto a “doutrina precedentalista”
nacional, Lenio Streck (2019, p. 76) ressalta que, diferentemente do com-

mon law, em que um precedente jamais nasce precedente, no Brasil:

[...] a doutrina precedentalista sustenta teses abstratas, prospectivas e gene-
ralizaveis, com forca de lei, como se precedentes fossem; no common law, nao
apenas ha diversas abordagens sobre o significado do precedente, é o tribunal
subsequente que sera responsavel por determinar a norma juridica em ques-

tao.

Como sinalizado, ndo houve no Brasil a incorporacdo do modelo de
precedentes do common law. A par das inimeras tentativas de aproxima-
¢do com o sistema anglo-saxdo, parecem existir mais diferencas que
similitudes entre o direito brasileiro, estatuario por exceléncia, e o com-
mon law, de inspiracdo notadamente jurisprudencialista.

Essa construgdo, como serd visto mais adiante, pode contribuir de
forma determinante para que haja um ganho de complexidade estrutural
no sistema juridico, desencadeando uma série de consequéncias que po-
dem derruir muitas das vantagens do multicitado “sistema de
precedentes” advogadas pelos juristas especializados, esmaecendo impor-
tantes marcos divisérios em tese existentes entre as atividades legislativa

e judicante.

2.2 Precedente: conceito(s) e institutos correlatos
2.2.1 Conceito(s)
A compreensao tedrica do precedente no common law, berco do ins-

tituto, até hoje é alvo de acesos debates, despertando fortes controvérsias

e, até mesmo, algumas inconsisténcias argumentativas. Pode-se dizer que
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existem amplas divergéncias doutrindrias sobre como deve ser levada a
cabo a identificagdo do precedente, problema que gera reflexos no prépria
compreensao pratica deste instituto.

Ronald Dworkin (2014) indica, a titulo ilustrativo, que os juristas
americanos e ingleses costumam falar em doutrina do precedente no sen-
tido de que casos anteriores semelhantes a casos novos devem ser
“repetidos” nesses ultimos, estabelecendo, todavia, uma distingao entre
aquilo que se poderia chamar de doutrina estrita e doutrina atenuada do
precedente.

Pela doutrina estrita, os juizes sdo obrigados a seguir as decisoes an-
teriores de outros tribunais, em geral, do mesmo ou de superior nivel
hierarquico, ainda que as considerem incorretas; no que se refere a dou-
trina atenuada, exige ela que o juiz do caso posterior atribua algum peso
as decisoes anteriores referentes ao mesmo problema, devendo segui-las,
a ndo ser que as considere erradas o suficiente para justificar seu afasta-
mento.

O embate tedrico sinteticamente exposto acaba trazendo a baila ao
menos trés correntes acerca de como se deve interpretar o fendmeno do
precedente: (i) precedente como regra imposta (rule-stating model); (ii)
precedente como aplicagido de principios subjacentes (principle-exempli-
Jfying model) e; (iii) precedente como deciséo a partir do balango de razdes
existentes na decisdo do caso individual, ou de analogia particular (model
of particular analogy) (STRECK; RAATZ; MORBACH, 2019).

Encarar o precedente como regra imposta (rule-stating model) signi-
fica, em apertada sintese, defender que um tribunal, ao decidir um caso
particular, cria uma regra que deve entdo ser aplicada prospectivamente.
Essa posigdo ignora o papel das cortes subsequentes na identificacdo da
ratio decidendi - no common law, a elaboragao de regras abstratas e obri-

gatérias, com pretensdes prospectivas, ndo encontra amparo na
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jurisprudéncia, sobretudo porque se considera que isso importaria em
uma ilegitima usurpacio de funcéo legislativa pelos tribunais, o que seria
de duvidosa constitucionalidade.

0 segundo modelo (principle-exemplifying model) propde a aplicacdo
dos principios subjacentes a decisao do tribunal de que emana o prece-
dente. Consoante o magistério de Ronald Dworkin (2002), uma decisao
dotada de fundamentacio deficiente é carente de forca obrigatéria. Sao os
principios que atribuem “forca gravitacional” ao precedente, de modo que
uma decisdo fundamentada meramente em argumentos de politica ndo
teria o condao de gerar forca vinculante.

Essa corrente apenas desloca o problema para um momento poste-
rior: como saber com algum grau de precisao quais principios subjazem
as decisbes prolatadas pelos juizes do passado? Muitas sdo as teorias que
buscam solucionar este questionamento, todas com seus vicios e virtudes,
nenhuma com solugdes imunes a criticas.

Ja a doutrina do precedente como decisdo a partir do balango das ra-
z0es existentes no caso individual, ou da analogia particular (model of
particular analogy), defende a construcao da ratio decidendi a partir do
balango das razdes que deram origem ao precedente, aplicadas ao caso em
questao, devendo aquela decisdo ser seguida pelas cortes subsequentes
como correta.

A principal diferenga do modelo da analogia particular para a dou-
trina do precedente como regra imposta é que, enquanto nesta as cortes
subsequentes estdo vinculadas a ratio do precedente, no modelo da analo-
gia particular essa vinculacdo se da em relacdo ao proprio caso que deu
origem ao precedente.

Critica-se contundentemente o model of particular analogy. A prin-
cipal reprimenda feita a essa doutrina consiste em questionar em que grau

de detalhamento deve ser levada a efeito a comparagdo entre caso
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precedente e subsequente para que se autorize a promogao do balancea-
mento das razoes.

Como visto, a questdo é complexa e convida o estudioso a reflexdo,
ndo havendo unanimidade sequer entre os autores do common law a res-
peito de o que é o precedente, nem de que maneira - ou com que
intensidade - deve operar-se a vinculagao das cortes aos casos anteriores.

No Brasil, essa importante discussao parece ndo ter encontrado eco
nos debates da comunidade juridica. A simplificacdo da questdo na litera-

tura nacional é a regra. Nesse sentido:

No Brasil, por outro lado, a questdo parece ser simplificada. Em artigo publi-
cado por Luis Roberto Barroso e Patricia Mello (2016), referidos autores
consideram a ratio decidendi como “uma descricao do entendimento juridico
que serviu de base a decisdao”. Em linha muito similar, Daniel Mitidiero (2016)
dispde que “a ratio decidendi de uma questdo constitui o resultado de uma
generalizagdo das razodes invocadas pela corte que julgou o caso devidamente
apreendido pelo juiz ou pela corte que deve julgar o novo caso”. Disso se segue
que, para os precedentalistas, “[...] da solugao de um caso concreto (particu-
lar) extrai-se uma regra de direito que pode ser generalizada” (DIDIER
JUNIOR, 2013). E o que Marinoni, Mitidiero e Arenhart (2015, pp. 605, 611)
chegam a chamar de “mandamentos normativos”, oriundos das Cortes que
seriam responsaveis por “dar a tltima palavra”, que sdo “sempre obrigatdrios”

(STRECK; RAATZ; MORBACH, 2019, p. 320-321).

Isso denota que a metddica da aderéncia ao “precedente vinculante”,
conforme importada pela doutrina brasileira e posteriormente incorpo-
rada pelo sistema juridico, inaugura um mecanismo um tanto confuso de
vinculacdo dos julgadores a “jurisprudéncia obrigatéria” dos tribunais.

A auséncia de uma tradigio jurisprudencialista consolidada, um or-
denamento cujo enfoque central é o direito estatutario, a baixa densidade

tedrica e o reduzido grau de amadurecimento das discussoes travadas
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pelos juristas sdo apenas alguns dos fatores que contribuem para a instau-
racdo de uma série de situagdes de dificil contemporizagdo com o texto
constitucional.

Para compreender melhor a barafunda instaurada, faz-se necessario
primeiramente discorrer sobre alguns institutos juridicos que sdo pecas-
chave para entender o funcionamento do direito judicial, sao eles (i) a ratio

decidendi, (ii) os obiter dicta e (iii) a doutrina do stare decisis.
2.2.2 Ratio decidendi, obiter dicta e a doutrina do stare decisis

O precedente, como exposto em epigrafe, forma-se quando um jul-
gamento anterior é utilizado como fundamento para um julgamento que
venha a ser posteriormente proferido, em vista da similitude havida entre
os casos contrastados. O instituto deita raizes, naturalmente, nos sistemas
juridicos da tradi¢do do common law, em que o material juridico é posto
por aquilo que dizem os juizes e os tribunais.

Dado que a adocio do precedente deve militar em favor da isonomia
e da uniformizacdo do direito, compete ao tribunal estar atento a simili-
tude entre o caso julgado e o precedente que fundamenta sua decisao. Diz-
se que, embora ndo haja a necessidade de uma integral identidade entre
0S €asos em apreco, é necessario que exista uma proximidade entre eles
capaz de justificar uma mesma solucéo juridica.

Questao espinhosa é saber o que faz com que dois casos sejam consi-
derados “similares” a ponto de autorizar que o julgamento de um deles
sirva de paradigma para o outro. Discute-se ainda que elementos da deci-
sdo anterior detém forga para afetar o julgamento da causa posterior.

Pressupondo que uma deciséo judicial possa ser considerada um pre-
cedente, sempre gozara ela de forca vinculante em relacio as demais?

Pensar todos esses problemas adequadamente é esforco que perpassa
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obrigatoriamente pela compreensdo de dois conceitos fundantes: obiter
dicta e ratio decidendi.

Obiter dicta - do latim, “dito para morrer” - sdo coisas ditas de pas-
sagem, argumentos juridicos utilizados na decisio, mas que sao
prescindiveis para o deslinde da controvérsia. Mesmo que fossem coloca-
dos em sentido contrario, em nada afetariam o resultado do julgamento.
Podem implicar, por exemplo, em raciocinios paralelos ou em juizos hipo-
téticos ilustrativos, mas ndo integram as razoes de decidir.

Ao contrario do que possa parecer inicialmente, o discurso cristali-
zado nos obiter dicta nao é algo meramente assertorico-demonstrativo:
quando bem desenvolvido, seu conteido hermenéutico pode constituir
ferramental precioso para a correta interpretacdo do julgado, dispondo,
ainda, de forte eficicia persuasiva, ainda mais em se tratando de casos
controvertidos em que o sentido da lei é objeto de acirrada divergéncia.

Sobre a importancia do carater persuasivo e norteador dos obiter
dicta no direito jurisprudencial inglés, Slapper e Kelly (2001, p. 75, tradu-

¢do livre) registram:

Qualquer argumento juridico que ndo é parte essencial da ratio decidendi é,
estritamente falando, supérfluo; um argumento assim encetado é chamado
obter dictum (obter dicta no plural), isto é, coisas ditas de passagem. Embora
os obiter dicta nao fagam parte do precedente vinculante, eles possuem auto-
ridade persuasiva e podem ser tomados em conta em casos posteriores, se 0s

juizes assim considerarem apropriado.

A ratio decidendi, a seu turno, ndo é a propria decisdo, mas o racioci-
nio juridico desenvolvido pelo julgador como razdo suficiente para
solucionar o caso concreto. Também chamada de holding no direito ame-

ricano, a ratio decidendi, cuja delimitacio depende da abstracio dos fatos
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causa, é o que forma o ntcleo do precedente, sio os motivos determinantes
da deciséo.

Infelizmente, a divisao do raciocinio juridico empregado na resolucao
de um caso em duas partes bem distintas, é dizer, em ratio decidendi e
obiter dicta, nao é um procedimento comumente adotado pelos juizes em
seus pronunciamentos, cabendo aquele que posteriormente busca inter-
pretar o julgado discernir o que é razao de decidir do que é obiter dictum.

Esse procedimento nem sempre é de simples concretiza¢do, o que se
agrava em casos em que o intérprete se depara com decisdes colegiadas de
cortes e tribunais, compostas por uma pluralidade de votos, cada um con-
tendo uma fundamentacéo distinta, todas elas dando suporte ao resultado
do julgamento.

Identificar a ratio de um julgado, longe de ser uma tarefa simples, é
desafio que ha muito ocupa os teéricos do common law. Como bem apon-
tam Lenio Streck, Igor Raatz e Gilberto Morbach (2019, p. 321), os
doutrinadores do common law reconhecem “que a identificacdo da ratio
configura a maior dificuldade de se obter um entendimento claro acerca
da doutrina do precedente; dificuldade que ‘confunde’ os pensadores juri-
dicos”. E mais, “[n]do apenas a ratio é, por vezes, de dificil separacdo do
que é dictum, as vezes sequer é possivel localiza-la” (STRECK; RAATZ;
MORBACH, 2019, p. 321).

Para se ter ideia da complexidade que o tema desperta, é possivel
apontar, na linha do que professa Melvin Eisenberg (2010), a0 menos trés
abordagens acerca da identificagao da ratio decidendi: (i) minimalista, (ii)
focada no resultado e, (iii) declaratoria.

Para a primeira corrente, a ratio decidendi consiste na regra estabe-
lecida pela corte no julgado antecedente, que configura o minimo essencial

para a prolacdo da decisdo tida como precedente. Assim sendo, a regra do
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precedente - a ratio - fica circunscrita a0 minimo necessario do julgado
antecedente.

A segunda corrente estatui que a regra contida no precedente coin-
cide com o enunciado que, partindo dos fatos da causa, leva a0 mesmo
resultado a que se chegou no julgado antecedente. Essa corrente pde a to-
nica da replicabilidade do precedente na similitude da questdo de fato
principal trazida a julgamento nos casos apreciados.

Para a terceira, a ratio decidendi é a regra contida no precedente, do-
tada de relevancia para a solugdo das questdes controvertidas levadas a
apreciacdo da corte. Nos termos do que defende essa doutrina, nao apenas
a circunstancia fatica principal, mas todas as questdes controvertidas tém
igual peso na formagao e invocacdo do precedente.

Arthur Goodhart, professor de teoria do direito na Universidade de
Oxford entre os anos de 1931 e 1951, propunha que a ratio decidendi deve-
ria ser encontrada a partir da investigagdo dos fatos da causa considerados
fundamentais pelo juiz. Ruppert Cross, a seu turno, contrariamente a essa
visdo - que ele considera demasiado simplista - assevera que ela deixa de
considerar elementos outros que podem ter influenciado a decisdo do ma-
gistrado que nio a questio principal enfrentada no processo. E importante
ressaltar, contudo, que, a despeito de ter sido formulada h4 muitos anos,
a teoria de Goodhart permanece sendo bastante empregada por juizes e
tribunais americanos em suas decisdes sobre casos concretos (STRECK;
RAATZ; MORBACH, 2019).

Para Slapper e Kelly (2001), a ratio deve ser enxergada como uma
abstracio legal dos fatos da causa, cabendo ao juiz subsequente a determi-
nacao de sua autoridade. A identificacdo da ratio de um caso precedente
seria um processo de racionalizacdo indutiva em que o juiz do caso pre-
sente derivaria principios gerais a partir dos fatos particulares da causa

anterior.



Eduardo de Figueiredo Andrade Paz | 49

Criticando a auséncia de um procedimento claro para a identificacao
da ratio decidendi, a forte incerteza daf resultante, bem assim a inescapa-
vel oportunidade para o exercicio de uma desregrada discricionariedade

judicial, os citados autores afirmam que:

[...] o recurso ao raciocinio indutivo néo é capaz de garantir a certeza inerente
ao uso do método dedutivo. A introducao desse crescente elemento de incer-
teza é inescapavel e inconsciente, mas é, da mesma maneira, apropriado para
denotar que a formagao do precedente pelas cortes posteriores da aos juizes
dos casos seguintes a oportunidade de conscientemente manipular o prece-
dente. Isso se torna possivel na medida em que os juizes dos casos posteriores
formulam a ratio de um caso prévio a luz de suas opinides acerca do que de-
veria ter ocorrido, ao invés de o que de fato ocorreu. Em outras palavras, a
eles é garantida a oportunidade de substituir a ratio pela sua prdpria versao,
ainda que isso contradiga o que originariamente pretenderam os juizes que

decidiram o caso precedente (SLAPPER; KELLY, 2001, p. 165, tradugdo livre).

Como demonstram Slapper e Kelly (2001), a controversa pretensao
de objetividade do precedente é, no mais das vezes, baseada no uso discri-
cionério do raciocinio indutivo e da analogia, sem descartar a possibilidade
de as preferéncias pessoais e 0s preconceitos do juiz exercerem papel de-
terminante na decisdo dos casos enfrentados.

Alguns criticos mais céticos desse arranjo institucional chegam a ne-
gar completamente a existéncia de um método racional para o
descobrimento da ratio, defendendo que as decisdes que aplicam o prece-
dente costumam fazer referéncia a ele apenas como dispositivo retérico
para justificar decisoes politicas proferidas a margem da lei (SLAPPER;
KELLY, 2001).

Consoante o magistério de Streck, Raatz e Morbach (2019, p. 323), ao
contrario do que defendia Arthur Goodhart, que chegou mesmo a desen-

volver uma “[...] teoria de forma a contrapor os realistas juridicos norte-
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americanos”, para os Ultimos, a identificacdo da ratio e, portanto, toda a
légica do precedente seria mera ilusao.

Mesmo diante de toda a controvérsia existente em torno da identifi-
cacdo da ratio decidendi, por razoes de seguranca juridica, de promocao
da isonomia e de necessidade de uniformizacio do direito, a doutrina an-
glo-sax0Onica viu como indispensavel a atribuicdo de forca obrigatéria a
este elemento do precedente.

Por certo, o carater meramente persuasivo do precedente se mostrou
insuficiente na préxis juridica do case law, “na medida em que a possibili-
dade de afastamento do precedente pela discordancia das suas razdes [a
ratio] por qualquer juiz tornavam as razdes invocadas nas decisoes judici-
ais simples exemplos despidos de valor normativo” (MITIDIERO, 2018, n.
p-)-

Passou-se a adotar, entdo, no direito inglés, a doutrina do stare deci-
sis. A partir desse marco, a ratio decidendi do precedente passou a ser
encarada como de observancia obrigatéria quando do julgamento de casos
similares. A obrigatoriedade que emana da ratio do precedente se torna,
entdo, fonte de vinculagao da corte aquilo que foi decidido, ndo podendo
esta ignora-la.

Herman Oliphant (1928) aponta que a doutrina do stare decisis pode
significar duas realidades distintas, embora inegavelmente complementa-
res. Inicialmente, exprime que a decisdo anterior deve ser seguida, e ndo
desconsiderada; mas também expressa que essa decisao deve ser seguida
em detrimento de qualquer outra.

Importa mencionar, ainda, na linha do que ensina Osmar Cortes
(2008) que, no direito inglés, os precedentes nem sempre sao vinculativos,
a exemplo das decisdes das cortes superiores, como as da House of Lords,
que vinculam as das inferiores, mas as destas nem sempre sao levadas em

conta por aquelas.
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Entao, como visto acima, o stare decisis, no common law, esta intrin-
sicamente ligado a autoridade do tribunal de que emana a decisdo.
Contudo, os julgamento de uma corte superior apenas adquirem o status
de precedente mediante o alcance das partes neles envolvidos, bem assim
de sua aceitagdo pelas instancias inferiores, o que ocorre através de sua
incorporacdo em seus julgados e de sua referenciagdo como precedente.

Isso se da em razao do papel da corte subsequente na identificagdo da
ratio e na aplicacao do precedente. Denota-se, assim, nesse particular, uma
grande margem de discricionariedade na manipulacdo do precedente pelo
tribunal subsequente, que dispoe de boa margem de independéncia para
interpretar os fatos da causa e o direito aplicavel.

Face a grande flexibilidade que comporta a doutrina do stare decisis
na pratica judicial do direito anglo-americano, “no common law, uma de-
cisao judicial ndo nasce ja com o selo de precedente; é o futuro que dird a
respeito de sua forca vinculante; da sua precedential significance”

(STRECK; RAATZ; MORBACH, 2019, p. 326).
2.2.3 Técnicas de distin¢do e superacao do precedente

Até aqui, restou assente que, no arranjo institucional em comento, o
orgdo julgador deve atentar para a obrigatoriedade dos precedentes e que,
nas hipéteses em que isso ocorre, deve verificar a similitude entre o caso
em julgamento e o precedente em tese aplicavel.

Em face de um caso concreto, o magistrado deve contrastar os “ele-
mentos da demanda” com os “elementos caracterizadores de demandas
anteriores”. Em havendo uma “aproximacdo” entre estes contetdos, deve
discernir se é o caso de aplicar a ratio decidendi firmada nas demandas
anteriores. Esse, em apertada sintese, é o iter procedimental que deve ser

seguido pelo julgador (MARINONI, 2016).
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Todavia, pode haver diferengas entre os casos. Nessa hip6tese, sem
descartar sua forga obrigatoria, o juiz simplesmente reconhece a nao inci-
déncia do precedente. Diz-se que estdo ausentes seus pressupostos de
incidéncia, isto é, o ajustamento do caso sub judice ao “ambito do prece-
dente”, tendo em vista “a diferenga do significado juridico dos fatos
subjacentes ao precedente”. Todo e qualquer juiz pode reconhecer a nao
incidéncia de um precedente (MITIDIERO, 2018).

Nos termos do artigo 489, § 1°, inciso VI, do CPC de 2015, o dever de
fundamentacio das decisoes judiciais impde ao magistrado que decline nas
razdes de seu pronunciamento a existéncia de distingdo entre o caso jul-
gado e o precedente para que possa deixar de aplicar enunciado de stmula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sob pena de sua decisao
ser considerada nao fundamentada e, portanto, nula.

Fala-se, nessa hipotese, em distinguishing (distingdo, confronto), ou
seja, no procedimento em que se evidencia que, entre 0 caso posto para
julgamento e o precedente em tese aplicavel ndo ha “coincidéncia entre os
elementos materiais”, seja por dessemelhanca entre os “fundamentos do
caso concreto” e a ratio do paradigma, seja por conta de alguma particu-
laridade da causa singular, afastando-se a aplicacio do precedente. E dizer,
o julgador averigua se o caso posto e o julgado paradigma sao “suficiente-
mente analogos” para que este possa determinar a solucéo juridica dada
aquele.

Uma questdo que merece ser frisada, e que é explicitada pela prépria
doutrina, é que entre um caso concreto posto para julgamento e o caso que
deu origem ao precedente judicial jamais haverd uma “identidade abso-
luta” entre os elementos da demanda. Ainda assim, admite-se que, a par
das diferencas, seja possivel aplicar a ratio extraida do precedente, desde

que “a mesma tese juridica possa ser aplicada” (MARINONI, 2016).
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Discorrendo sobre a existéncia de um verdadeiro espago ndo demar-
cado de discricionariedade para a aplicagiao do precedente aos casos postos
em julgamento, Didier, Braga e Oliveira (20152, p. 492-493) asseveram

que:

Percebe-se, com isso, certa maleabilidade na aplicagdo dos precedentes judici-
ais, cuja ratio decidendi (tese juridica) poderd, ou ndo, ser aplicada a um caso
posterior, a depender de tracos peculiares que o aproximem ou afastem dos
casos anteriores. Isso é um dado muito relevante, sobretudo para desmistificar
a ideia segundo a qual, diante de um determinado precedente, o juiz se torna
um autdmato, sem o qualquer outra opgao sendo a de aplicar ao caso concreto

a solugéo dada por outro 6rgao jurisdicional.

Esse mecanismo de néo incidéncia abre a possibilidade de que um
orgdo julgador néo se considere sujeito a autoridade de um precedente.
Juizes e tribunais costumam, néo raro, empregar o distinguishing quando,
por alguma razdo, relutam em seguir um entendimento particular firmado
na ratio de um precedente a que, nao fosse a “distin¢do”, estariam vincu-
lados (SLAPPER, KELLY, 2001).

Ha situactes em que, existindo “relevantes razoes”, o proprio tribu-
nal que firmou o precedente pode, de forma expressa ou tacita, abandona-
lo em favor de uma nova orientagao. O precedente perde sua forca obriga-
téria, oportunidade em que é substituido por outro. Trata-se de uma
técnica denominada overruling (superagao).

O overruling, conforme especulado em doutrina, é uma necessidade
insita ao préprio mecanismo de formacao e aplicacdo do precedente judi-
cial. A possibilidade de alteracao de entendimento seria uma contingéncia
justificada na necessidade de desenvolvimento do direito. Quanto a isso,

ha trés questdes que merecem ser aqui enderecadas: (i) em que hipoteses
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permite-se a alteragdo de um precedente, (ii) de que modo pode ocorrer
essa alteraco, (iii) quem pode provocé-la.

Daniel Mitidiero (2018) leciona que a superagdo de um precedente
pode ser total ou parcial. Nos moldes do que defende o autor, a superacao
total do precedente se resguarda como resposta ao desgaste de sua “con-
gruéncia social”, de sua “consisténcia sistémica” ou, ainda, em face de um
“evidente equivoco” na sua solucdo. Nessas hipoteses, os “principios bési-
cos que ddo sustentacdo ao stare decisis - basic overruling principles”
deixam de autorizar a replicabilidade do precedente (replicability).

Na mesma linha, Guilherme Marinoni (2014) afirma a necessidade
da superacéo (overruling) do precedente quando implicar na preservagao
da “congruéncia social” e da “coeréncia sistémica” do direito, salvaguar-
dando os principios da protecido da confianca e da igualdade de todos
perante a ordem juridica.

A superagao parcial (overturning) ¢ admitida nas modalidades da re-
escrita e transformagdo. Faz-se premente em situa¢des nas quais, para a
promogao da “unidade prospectiva do direito”, ndo se mostra “conveni-
ente ou oportuno” recorrer a técnica do overruling (superacdo total).

H4 transformacao quando a corte, sem afastar a “unidade formal” do
precedente, isto é, sem admitir o seu “desgaste ou equivoco”, promove nele
uma “reconfiguracio”, levando em conta “elementos fatico-juridicos” nao
considerados da decisdo anterior (MITIDIERO, 2018).

A seu turno, a reescrita é o procedimento em que a corte “redefine o

7

ambito do precedente”. Em outros termos, o precedente é “reescrito” para

restringir seu “ambito de aplicacdo”, de modo que algo que néo tenha sido
levado em conta na decisdo anterior seja “sopesado”, “comprimindo seu o
alcance” (MITIDIERO, 2018).

Seja como for, a corte que firmou o precedente é a tnica legitimada

para promover sua superacgao. Diz-se que “[a] autoridade do precedente,
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ao contrario do acerto da experiéncia, é o que efetivamente conta para jus-
tificar o dever de seguir o precedente” (MITIDIERO, 2018, n. p.).

Mitidiero (2018) propde que, embora os demais juizes e tribunais nao
possam deixar de seguir os precedentes firmados pelas cortes mais gradu-
adas (promover o overruling ou o overturning), podem adotar uma pratica
conhecida no direito anglo-saxao como dissent opinion nas razoes de suas
decisoes.

Seguindo a sistematica acima mencionada, embora nao possam afas-
tar-se da ratio do precedente, aos 6rgaos jurisdicionais menos graduados
é conferido aportar por escrito, nas razdes de decidir, as divergéncias ma-
nifestadas em relacdo ao entendimento vinculante, desde que a opinion
assim externalizada ndo seja utilizada para influir no julgamento
(MITIDIERO, 2018).

Importa ressalvar, todavia, que a linha distintiva entre o acatamento
e a rejeicdo - superac¢do - de um precedente, inclusive por juizes e tribu-
nais de menor graduagdo, nem sempre é facilmente divisavel. Versando

sobre essa problematica, Oliveira Ascen¢ao (2010, p. 367) alerta que:

O juiz [...] reconhecendo embora que sobre caso analogo uma decisao foi an-
teriormente proferida, pode todavia afastd-la considerando que as
circunstancias coevas impdem outra decisdo. Neste sentido um precedente
muito antigo perde valor, pois esta mais sujeito a contestacdo por alteragdo
das circunstancias. E mais um reforco do carater valorativo e nio mecnico da
aplicagdo do “common law”. Mas é simultaneamente claro que por este lado
também a linha distintiva entre acatamento e “overruling” de um precedente

se pode tornar extremamente imprecisa.

Prossegue o autor expondo que um precedente pode, inclusive, ser
diretamente rejeitado (overruled) em casos especiais e que nem mesmo o

precedente vinculativo estaria imune a esta contingéncia. E o caso, apenas
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para exemplificar, do precedente pronunciado per incuriam, conceito equi-
voco que aponta para uma decisdo proferida “na ignorancia ou no
esquecimento de preceito de lei ou de precedente vinculativo, perante os
quais a decisdo é claramente errada” (ASCENCAO, 2010, p. 368).

Dada a dupla indeterminagéo do direito, questdo tormentosa é saber,
com algum grau de precisdo, em que casos ou hipdteses uma decisao se
considera proferida com ignorancia ou esquecimento de preceito de lei ou,
ainda, sem a aplicagao de precedente vinculativo.

Os conceitos lancados para definir um precedente per incuriam sao
demasiado vagos, ou, na melhor das hipéteses, indeterminados. Em tal
caso, a interpretacdo das circunstincias faticas autorizativas, bem como
dos pressupostos juridicos para tal categorizagao se ddo no caso a caso, por
obra da corte subsequente, que passa a contar com um amplo espago de
discricionariedade para preencher os espagos vazios deixados por tais con-
ceitos.

E mais: admite-se sem controvérsias no direito anglo-americano a
flexibilizacio do stare decisis diante de teses juridicas “manifestamente su-
periores”, bem como em casos em que haja “relevante modificagdo em
outro sistema da sociedade”, como o politico ou 0 econdmico. E o que aduz

Rodrigo Jansen (2005, p. 237):

A experiéncia do Direito norte-americano mostra como a regra do stare decisis
ndo é tao rigida quanto possa parecer e que, na verdade, permite avangos na
jurisprudéncia quando houver modificagdes politicas, econdmicas ou sociais
relevantes, ou entdo quando houver lei nova disciplinando a matéria, ou,
ainda, quando despontem teses juridicas manifestamente superiores as ante-

riores.

O autor reporta, ainda, que o case law admite que uma corte inferior

altere seu posicionamento quando estiver bastante evidente que a corte
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superior caminha para a superagdo do precedente ou quando considera
que o precedente deveria ser derrogado se o caso fosse submetido a corte
de apelacdo competente (JANSEN, 2005).

Portanto, a desvinculagdo ao precedente é uma realidade pacifica-
mente albergada pelo direito anglo-americano. Varias sdo as hip6teses em
que os juizes menos graduados sdo autorizados a corrigir ou reformar um
precedente vinculante, adaptando-o a novas circunstancias que emergem
dos avancos da sociedade ou quando nao mais conduzem a resultados por
eles considerados justos.

2.3 Breve apanhado do estado da arte do direito judicial no sistema juridico
brasileiro

A recepgao de um direito jurisprudencial fundado no protagonismo
do “precedente de natureza obrigatoria” deu-se, no sistema juridico brasi-
leiro, em principio, com a aprovagao da EC n° 45/2004, que instituiu a
stmula de efeito vinculante, aperfeicoando-se, depois, com a entrada em
vigor do CPC de 2015, que instituiu aquilo que em doutrina se passou a
denominar “microssistema de formagédo de precedentes obrigatérios”.

Gize-se que, anteriormente, na ordem juridica nacional, ja existiam
institutos juridicos semelhantes aquilo que modernamente se vem deno-
minando de “precedente obrigatério”. Essas categorias - que até hoje
persistem no sistema juridico brasileiro - sdo, de uma forma geral, dotadas
de vérias notas distintivas em relacdo ao “precedente vinculativo”. Ilustra-
tivamente, alguns exemplos podem ser citados: (i) simulas ditas
“comuns”, (ii) decisdes em controle concentrado de constitucionalidade,
(iii) jurisprudéncia consolidada dos tribunais, (iv) precedentes dotados de
eficacia persuasiva etc.

No que concerne a simula de efeito vinculante, como ressalta Ro-

drigo Jansen (2005), consiste ela em enunciado sintético, geral e abstrato,
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com pretensdo regulatdria prospectiva, extraido da sedimentacgao da ratio
decidendi de reiteradas decisdes proferidas pelo STF em matéria constitu-
cional. Deve ser obedecida pelos demais 6rgaos do Poder Judiciario e da
Administragao Publica Direta e Indireta da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios.

Ja se percebe aqui uma importante diferenca entre a simula de efeito
vinculante e o precedente de tradicdo anglo-sax6nica. Enquanto no com-
mon law, como visto, basta uma decisdo judicial para que dai exsurja o
efeito vinculante, a simula vinculante pressupde a existéncia de varias de-
cisOes sobre uma mesma matéria de natureza constitucional, ndo sendo,
ela mesma, uma decisdo, mas um enunciado sintético redigido em forma
legal cujo designio é a regulacao de casos futuros.

Perceba a distincdo. Enquanto no direito anglo-americano o tribunal
subsequente se reporta a um caso julgado, dele lancando méo enquanto
precedente (precedential significance) para fundamentar seu proprio deci-
sum, o enunciado de simula vinculante, editado no seio de um
procedimento objetivo - sem partes litigantes -, no ambito do STF, im-
porta em tese juridica geral e abstrata com pretensdo vinculativa pro
futuro, redigida sinteticamente, nos moldes de um texto legislativo lato
sensu.

Dai dizer que a obediéncia devida aos enunciados de simula vincu-
lante é similar a obediéncia devida as leis emanadas do Parlamento.
Afirma-se em doutrina que a simula vinculante, a exemplo da lei, da sen-
tenga e do contrato, também é norma juridica, prescrevendo uma conduta
humana, sob pena da incidéncia de uma sanc¢do (JANSEN, 2005).

A ressalva feita é a de que, diferentemente do contrato e da sentenca,
a sumula vinculante encerra em si norma juridica geral, aplicavel a todos
sem distingdo, e abstrata, dirigida a quaisquer hip6teses presentes e futu-

ras (JANSEN, 2005).
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De acordo com o quadro teérico esbocado por Mitidiero (2018), so-
bressai, no CPC de 2015, o dever de as cortes superiores outorgarem
unidade ao sistema juridico, a fim de promover a igualdade de todos pe-
rante o direito, sendo o instrumento dessa tarefa o precedente.

Na linha do que professa o autor, a proeminéncia do precedente na
outorga de unidade ao direito, conforme previsto no Codigo de 2015, de-
corre da percepcdao de que a interpretacdo do direito ndo é a mera
declaracdo da norma preexistente, tampouco a simples extracdo de seu
contetdo juridico.

Nessa perspectiva, em razao da dupla indeterminacéo do direito, par-
tindo-se de uma perspectiva adscritivista, a legislagdo, abstratamente
considerada, ndo se mostra suficiente para condensar e estabilizar as ex-
pectativas sociais. Ha de buscar-se um complemento interpretativo por
parte da jurisdicao, a fim de que o significado do direito seja densificado e
devidamente comunicado a seus destinatarios (MITIDIERO, 2018).

Dai o artigo 927 do CPC proclamar que “os juizes e os tribunais ob-
servardao: I - as decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; II - os enunciados de simula vincu-
lante; III - os acérdaos em IAC ou IRDR e em julgamento de RE e RESP
repetitivos; IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal
em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional; V - a orientacdo do plenario ou do 6rgéo especial aos
quais estiverem vinculados (...)” (BRASIL, 2015).

A norma posta abarca situagdes que ndo guardam entre si qualquer
homogeneidade. Decisdes do STF em controle de constitucionalidade,
enunciados de simula, acérdaos proferidos em procedimentos de resolu-
¢ao de demandas ou de questdes repetitivas e orientagdo de plenério ou de
orgao especial de tribunal sdo combinadas de forma sincrética e assiste-

matica. Nada se diz propriamente sobre precedentes.
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Conquanto inexista expressa mengao ao termo precedente no artigo
927 do CPC de 2015, Guilherme Marinoni (2014) é da opinidao de que a
observancia dos precedentes oriundos das cortes superiores por parte de
juizes e tribunais é corolario das normas constitucionais que atribuem ao
STF e ao STJ as fungdo de unificagdo do direito constitucional e da legisla-

¢ao federal, respectivamente. A esse respeito:

[...] o art. 927 do CPC/2015, além de desnecessario, tem carater meramente
exemplificativo. A parte das stimulas - que obviamente no sio precedentes e
s6 existem por terem que ser respeitadas -, decisdes lembradas nos seus incs.
I e III estdo situadas entre os precedentes das Cortes Supremas. Precedente é
género, que obviamente encarta os precedentes firmados em controle concen-
trado (art. 927, I, do CPC/2015) e os precedentes estabelecidos em “julgamento
de recursos extraordinario e especial repetitivos” (art. 927, III, do CPC/2015).
Ja as decisoes proferidas nos incidentes de assuncéo de competéncia e de re-
solugdo de demandas repetitivas - deixando-se de lado, por enquanto, a
questdo da ilegitimidade constitucional das decisdes que prejudicam os que
nao participaram -, deveriam ser observadas em razdo de sua natureza erga
omnes.

Significa que a norma do art. 927 consiste apenas na lembranca de alguns
precedentes, além de simulas e controversas decisoes tomadas em incidentes
de natureza erga omnes, que deverao ser observados pelos juizes e tribunais

(MARINONI, 2014, n. p.).

Hermes Zaneti afirma, inclusive, que a for¢ca normativa do prece-
dente ndo deriva de qualquer vinculagéo formal ou de expressa mencéo na
legislacdo. O autor, contudo, nio despreza o fato de que a previsdo ex-
pressa no ordenamento juridico possui a virtude de formalizar e
consolidar essa forca normativa (ZANETI JR., 2016).

Para a doutrina “precedentalista”, com o advento da nova lei proces-
sual, pode-se divisar a separacao das cortes judiciais em duas espécies

bastante distintas: as cortes de justica - também chamadas de cortes de
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apelacio - e as cortes de precedente — ou cortes superiores. Aquelas com-
pete a resolugdo de disputas e a revisdao da “justica” das sentengas de
primeiro grau; a estas, a resolucao de impasses sobre a interpretagdo do
direito, garantindo a formacdo de uma jurisprudéncia estével, integra e
coerente que contribua para a uniformidade do direito.

A esse respeito, importa trazer a baila novamente os ensinamentos

de Guilherme Marinoni, especialmente o trecho que segue:

Lembre-se de que ao Judiciario podem ser reconhecidas duas fungoes basicas,
aresolucao de conflitos (resolution of disputes) e o desenvolvimento do direito
ou enriquecimento das normas juridicas (enrichment of the supply of legal ru-
les). Cabe aos juizes e tribunais de apelagdo a primeira tarefa, e as Cortes
Supremas, a segunda. Isso significa que, enquanto perante os tribunais de ape-
lagdo importa especialmente o desejo do litigante de ver bem solucionado o
caso, diante das Cortes Supremas espera-se a aderéncia das solugoes juridicas
a realidade e a cultura sociais, ou seja, a emissao de decisdes capazes de atri-
buir ao direito um sentido conforme as necessidades da vida das pessoas. Nao
é por outro motivo que as decisoes, quando resolvem litigios, interessam as
partes (res judicata) e, quando atribuem sentido ao direito, interessam a soci-

edade (ratio decidendi) (MARINONI, 2014, n. p.).

No mesmo sentido é o magistério de Mitidiero (2018), para quem ha
de distinguirem-se as funcdes exercidas pelas cortes de justica daquelas
desempenhadas pelas cortes de precedente. Para o autor, cabe ao STF e ao
STJ o dever de conferir unidade ao direito, formando, para tanto, prece-
dentes obrigatdrios. A partir disso, aos Tribunais de Justica e os Tribunais
Regionais Federais incumbe o controle da uniforme aplicagdo desses pre-
cedentes. Nesse viés, apenas o STF e o STJ formam precedentes.

Conforme proposto, considerando a distingdo acima divisada, e par-
tindo da premissa de que o STJ e o STF sdo cortes de interpretagdo e de

criagdo de precedentes, quando fixada determinada interpretacdo,
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“constitui grave infidelidade ao direito deix4-la de lado no julgamento dos
casos concretos que recaem em seus ambitos de aplicacdo” (MITIDIERO,
2018, n. p.).

A forca normativa da regra juridica geral positivada pelas cortes de
precedentes, consoante o “microssistema de formagao de precedentes vin-
culantes”, obriga a que os demais 6érgaos do Poder Judiciario perfilhem as
mesmas teses juridicas das cortes de cima, reproduzindo-as do mesmo
modo em seus julgados, nos diversos niveis do sistema juridico.

Essa retdrica sustenta que a teleologia desse arranjo institucional é a
formacao concentrada de enunciados uniformizadores, cuja adocdo neces-
séaria por juizos e tribunais tem como uma de suas virtudes centrais a
drastica reducao da complexidade judicial para o enfrentamento da litigi-
osidade de massa.

Luiz Guilherme Marinoni (2014) chega a defender que a livre inter-
pretacdo dos textos juridico-normativos por juizos e tribunais se traduz
em geracdo de intoleravel ruido para a ordem juridica, além de acarretar
a indeterminabilidade dos resultados revelados a partir do texto da lei.
Consoante professa o autor, em um sistema em que juizes e tribunais de-
tém o poder de atribuir sentido aos textos juridicos, incumbe as cortes
superiores a fungao institucional de fixar o verdadeiro significado e alcance
das normas juridicas.

A partir do estabelecimento do sentido das normas pelas cortes de
vértice, o que ocorreria pela criacdo do “precedente”, a nenhum juiz ou
tribunal seria licito decidir casos concretos sem sua aplicagdo. Incumbe-
lhes, ao revés, operar o direito na dimensédo de esquemas subsuntivos 16-
gico-dedutivos. Com isso, estaria afastada a inseguranga aplicativa do
direito e instituida uma ordem de previsibilidade de comportamentos.

No que se refere aos ditos méritos do “microssistema de formacéo de

precedentes obrigatdrios”, Larissa Pochmann Silva (2017) traz alguns
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exemplos: maior qualidade da prestacao jurisdicional em fung¢do da possi-
bilidade de abreviacdo do rito processual na hipétese de julgamento
contrario a tese fixada, seja por via do julgamento liminar de improcedén-
cia do artigo 332 do CPC, seja através do julgamento monocratico do
relator, ex vi dos artigos 932 e 955, paragrafo inico, ambos da lei proces-
sual; dispensa da remessa necessaria (artigo 496, § 4°); possibilidade de
concessao de tutelas de evidéncia (artigo 311, inciso III); maior previsibili-
dade dos julgamentos; promogao da seguranca juridica e da isonomia; a
protecdo das expectativas sociais de comportamento etc.

A par de todo o exposto, consoante defendem Lenio Streck e Igor Ra-
atz (2016), a interpretagdo das causas da falta de coeréncia jurisprudencial
feita pelos autores que defendem a “teoria dos precedentes obrigatérios”
apenas toca a superficie do problema. Esse autores se limitam a pensar
que o problema aplicativo dos textos juridicos-normativos advém tao so-
mente do carater indeterminado assumido pelo direito.

Como se vera adiante com mais vagar, a forca normativa do prece-
dente, quando fundada em sua autoridade, e ndo em suas boas razoes (sua
adequacao a lei e, sobretudo a constituigdo), confere ao tribunal que o ela-
bora um acentuado grau de subjetivismo e discricionariedade. O
precedente vincula simplesmente porque assim decidiu o tribunal dotado
de autoridade.

Essa realidade torna possivel a criacdo, na ordem juridica, de pontos
de fuga que permitem que o tribunal busque, no estabelecimento da tese
cristalizada no precedente, fundamentos extrajuridicos, isto é, politicos,
morais, econdmicos, religiosos etc., ja que nao é mandatério que o prece-
dente seja dotado de uma fundamentagédo adstrita a lei e a constituicdo.

O problema se agrava quando essas teses passam a disputar espagos
semanticos com os textos juridicos produzidos pelo Parlamento de acordo

com sua competéncia constitucionalmente estabelecida. Nesse cenario, a
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remissao a norma juridica positivada, levada a cabo pela decisao judicial,
passa por um processo de bifurcagdo, congestionando a atualizacdo de sen-
tido do sistema juridico, produzindo ruidos ocasionadores da produgéo de
resultados dispares em que circunstancias semelhantes sdo tratadas de
modo distinto ou, ainda, em que pode ser dada a uma causa solucdo nédo
albergada pelo sistema do direito.

A teoria sistémica de Luhmann, com sua capacidade heuristica e seu
olhar externo, fornece ferramentas valiosas para a analise da problematica
do “precedente com eficacia vinculante” do direito brasileiro. O programa
tedrico do mestre de Luneburgo tem a vantagem de deslocar o foco do
debate sobre a interpretacdo e a aplicacdo de textos juridicos-normativos
e de sua positivagao da pessoa do juiz para a propria observagao da autor-
reproducao da comunicagao juridica.

Nessa linha de raciocinio, o presente estudo lanca méo do rico con-
junto de instrumentos analiticos da teoria de sistemas para avaliar de
maneira critica e neutral o problema da complexificacdo do sistema juri-
dico levada a efeito pela incorporacdo do “sistema de precedentes”, bem
como dos impactos desse fendmeno no respeito aos direitos fundamentais
do cidadao. Para tanto, é preciso percorrer uma rapida exposicao sobre os
principais pontos da teoria sistémica de Luhmann, o que sera feito no ca-

pitulo seguinte.



3

O direito na teoria dos sistemas

3.1 Notas preliminares: uma teoria adequada ao grau de complexidade da
sociedade moderna

Luhmann defende a necessidade da realizacdo de uma reflexao critica
sobre o direito da sociedade moderna. Visto que, na atualidade, multipli-
cam-se rapidamente as fontes de inseguranga social, essa proposta se
mostra vélida para que se erijam as bases de uma teoria socioldgica que
esteja apta a contribuir para o tratamento do fen6meno juridico.

O autor traz a baila que a teoria socioldgica tradicional se encontra
em crise, vez que permanece aferrada a paradigmas cléssicos ultrapassa-
dos e inconcilidveis com o grau de complexidade que caracteriza a
realidade social da atualidade.

Os marcos tedricos que caracterizam as diversas correntes socioldgi-
cas classicas se propuseram a instituir programas de investigagdo
apropriados ao estudo dos processos que caracterizavam as sociedades de
suas respectivas épocas.

Com efeito, a sociologia de entdo se encontrava apegada as teorias
classicas desenvolvidas por autores como Marx, Weber, Durkheim, Sim-

mel, Pareto, entre outros, de maneira que:

Visando se desvencilhar desses referenciais tedricos ultrapassados e incompa-
tiveis com a complexidade da realidade social a ser analisada, a sociologia
deveria, segundo ele [Luhmann], sofrer uma mudanca de paradigma a fim de
poder dar conta de um contexto social que ja nao seria apreensivel por abor-
dagens criadas a partir de outras realidades sociais (GONCALVES; FILHO,

2013, n. p.).
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Nesse contexto, o conhecimento tradicional passa a representar ver-
dadeiro obstaculo para a analitica sociolégica do fendmeno juridico,
sobretudo devido ao reduzido grau de complexidade teérica das correntes
socioldgicas positivistas e de representaces sociais outras fundadas na
primazia da razdo.

Ao oscilarem entre modelos racionais e analises puramente empiris-
tas, os classicos standards sociol6gicos fecham os olhos para importantes
distingdes existentes no seio do sistema social e, por conseguinte, do sis-
tema do direito, operando com base em pré-juizos que produzem
descricdes insatisfatérias e distorcidas de seu objeto de estudo.

Dessa forma, em seu programa tedrico, Luhmann chama atengao
para o fato de que a tradicional teoria sociolégica, dada a incompatibilidade
com o acelerado grau da evolugao da sociedade, pouco traria em termos
de capacidade efetiva para contribuir com algo digno de nota para a com-
preensao do direito da sociedade na atual quadra da histdria.

Enfrentando a dificuldade de explicar a sociedade moderna, caracte-
rizada pelo crescente grau de complexidade e especializacdo, e ante a
caréncia de marcos teodricos satisfatérios, Luhmann se propds a desenvol-
ver um enfoque interdisciplinar que fosse suficientemente abstrato para
poder dar conta do todo social.

Criou, portanto, uma teoria de sistemas com pretensdes universalis-
tas, uma proposta de investigacdo unitaria que, sendo “mais rica em
contetdo do que a anterior, [...] atinge uma complexidade mais elevada;
e, exatamente por esses motivos, [...] se torna mais apropriada para o tra-
tamento de fen6menos sociais” (LUHMANN, 2016a, p. 21).

A contribuicdo da teoria dos sistemas para a analitica das questdes
relacionadas ao direito exsurge exatamente na medida em que supera o

modelo arquetipico humanista radicado no paradigma epistemolégico da
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filosofia da consciéncia, caudataria de uma metafisica ontoteolégica mo-
derna de derivagdo iluminista. Aparta-se, enfim, o homem da sociedade.
Tecendo criticas contundentes a retérica do iluminismo sociolégico,

Luhmann assevera que:

Conceitos de sociedade humanistas e regionalistas (nacionais), ja nao sao teo-
ricamente satisfatérios; sobrevivem unicamente como forma de retorica.
Desta maneira, a teoria socioldgica atual deixa uma impressdo ambigua, uma
espécie de cabega de Jano: utiliza conceitos que embora nao rompam com o
nexo da tradi¢do, permitem, a0 mesmo tempo, formular perguntas que pode-
riam embaracar precisamente essa referéncia (LUHMANN, 2006, p. 17-18,

traducdo nossa).

Em Luhmann, a sociedade passa a ser teorizada como um sistema
social “omniabarcador” cuja autorreproducéo opera com base na comuni-
cagdo, sua operagao fundamental; o homem, por sua vez, é visto como um
sistema psiquico ligado a consciéncia, que produz pensamento. Néo inte-
gra ele o sistema social, pois apenas comunicagao é capaz de compor um
sistema comunicacional.

De fato, as investigagdes empreendidas por Luhmann buscam a cria-
¢do de um conceito de sociedade construtivista e radicalmente anti-
subjetivista. Nao se quer, com isso, negar a materialidade da existéncia do
sujeito, mas renunciar a ele como centro gravitacional do estabelecimento
de critérios definidores do conceito de sociedade

Frise-se que o termo “sistema” empregado por essa concep¢do nao
deve ser lido como um todo formado de partes. Embora no dominio do
conhecimento socioldgico considerasse habitualmente que a sociedade se-
ria constituida por um conjunto de seres humanos individuais, a teoria dos
sistemas substituiu essa tradicional diferenca pela distingdo sistema/am-

biente, aplicada pela perspectiva de um observador.
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Nesse prisma, o sistema juridico se constitui em um subsistema au-
torreferencial do sistema social, formado pelo entrelacamento de
operagdes comunicativas altamente especializadas. Esse sistema se carac-
teriza pela capacidade de descrever-se a si mesmo, exsurgindo dai a teoria
do direito e a dogmaética juridica como forma dessa auto-observacio - sin-
tese entre autodistingio e autodescricdo.

E nesse aspecto que cresce em importancia a teoria dos sistemas para
a andlise da aptidao da jurisprudéncia vinculante dos tribunais superiores
para a generalizacao e estabiliza¢do das expectativas normativas da socie-
dade. Ao contrario das teorias gestadas no interior do préprio sistema do
direito, que focalizam o problema da decisdo em termos puramente juri-
dicos, a teoria dos sistemas desloca essa investigacao para a dimensao de
uma observacdo de segunda ordem das operagoes, procedimentos e estru-
turas do sistema do direito.

Com isso, permite-se abandonar referenciais teéricos que fomentam
a criacao de modelos psicologistas de direito, partindo em dire¢do a uma
abordagem funcionalista, que leva em conta a figura dos tribunais en-
quanto subsistemas organizacionais que concentram e organizam o fluxo

comunicativo no interior do sistema juridico.
3.2 Teoria dos sistemas sociais autorreferenciais: delimitacao semantica

Como ressaltado linhas acima, a teoria dos sistemas sociais propiciou
uma quebra de paradigmas no campo da teoria socioldgica ao descrever a
sociedade a partir de referenciais funcional-estruturalistas, refutando a to-
mada do homem e de suas relacdes como ponto de partida de suas
especulagdes investigativas. Percorrendo um funcionalismo de viés cons-
trutivista, Luhmann teoriza a sociedade moderna como complexa e
contingente, apenas podendo ser adequadamente compreendida em ter-

mos sistémicos, vale dizer, a sociedade é pensada como um sistema
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“omniabarcador” composto de uma pluralidade de subsistemas organiza-
dos a partir de critérios funcionais, cada um exercendo um papel especifico
- uma funcio.

Para o autor, a sociedade nado é composta de individuos, mas de co-
municacdo, ganhando acentuado protagonismo os acoplamentos
estruturais entre os subsistemas sociais funcionalmente diferenciados e os
sistemas psiquicos, ligados a consciéncia. Por esse prisma, os individuos,
enquanto sistemas psiquicos, localizam-se no entorno do sistema social
(VIANA, 2013).

Nesse programa teorético, o sistema da sociedade se constitui pela
totalidade das comunica¢des que se desenvolvem em seu interior. Tudo
aquilo que nao se traduz em comunicagao é tido como ambiente do sistema
social. Os sistemas psiquicos, por conseguinte, situam-se fora da socie-
dade, qualificando-se como “usudrios das estruturas comunicativas dos
sistemas sociais” (VIANA, 2013, p. 50).

Cabe aqui frisar que a operagdo elementar que constitui o sistema
social - a comunicagdo -, consiste na sintese de trés operacoes seletivas:
emissdo/elocugio ou ato de comunicar, informagao e compreensdo/enten-
dimento - que inclui também o ndo-entendimento. Os sistemas sociais sao
sistemas comunicativos que se reproduzem por estarem constantemente

ligando comunicag¢do a comunicacéo.

3.2.1 Autopoiese e alopoiese

Os sistemas sociais sdo autopoiéticos e resultam da diferenca sis-
tema/ambiente, que é produzida pelo préprio sistema e posteriormente
replicada em seu interior. E tomando em conta essa distingio que o sis-
tema leva a efeito, a partir de seus préprios elementos, todas as suas
operagdes. Sintetizando o raciocinio acima esposado, Luhmann professa

que:
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Em outros termos, os sistemas podem distinguir-se a si mesmo de seu en-
torno, embora isto ocorra como operacao do proprio sistema [...]. A teoria de
sistemas utiliza a distin¢do sistema/entorno como forma de suas observagoes
e descri¢oes; contudo, para poder fazé-lo, deve saber distinguir esta distingéo

de outras distingdes (LUHMANN, 2006, p. 43, traducdo nossa).

Com o aumento exponencial da complexidade da sociedade contem-
poranea, para néo se dissolverem no ruido de fundo, os sistemas sociais se
viram premidos a reduzir a complexidade desestruturada do ambiente,
produzindo autopoieticamente complexidade ordenada em seu interior:
extrair ordem a partir do ruido. Trata-se aqui de um principio de auto-
organizacgdo divisado por Heinz von Foerster, significando seletividade
para a redugao de possibilidades. Extrair ordem a partir do ruido propor-
ciona ao sistema engendrar processos de auto-organizacdo interna,
conduzindo a um maior nivel de estabilizacao.

Nesse diapasao, autopoiese - do grego, auto “proprio”, e poiesis “cri-
acdo” - é um termo cunhado pelos bi6logos chilenos Francisco Varela e
Humberto Maturana para descrever a capacidade dos seres vivos de pro-
duzirem e se reproduzirem a si mesmos. Nessa esteira, sistema
autopoiético é aquele capaz de autoproduzir seus proprios elementos e es-
truturas a partir de si mesmo (LUHMANN, 2016a).

Em outros termos, o sistema autopoiético produz e se reproduz a si
mesmo a partir de suas proprias estruturas e operagdes, sem qualquer in-
terferéncia externa do ambiente. Esse processo conduz a diferenciagio do
sistema em relagéo ao seu entorno.

A esse respeito, ressaltando como o processo da autopoiese exclui a
possibilidade de comunicacio entre ambiente e sistema, Luhmann subli-

nha que:
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[...] o processo de reprodugao prépria do sistema é aplicavel somente em seu
interior. Nao se pode usar esse processo para a ligagdo entre sistema e ambi-
ente, ou seja, ndo se pode, por assim dizer, apanhar uma outra vida, uma outra
consciéncia e transferi-la para o interior do préprio sistema [...]. Nao hé ne-
nhuma comunicagao fora do sistema de comunicacdo da sociedade. Somente
esse sistema usa esse tipo de operacio e, nessa medida, é, de fato, necessaria-

mente fechado (LUHMANN, 20163, p. 54).

Por outro lado, a insuficiéncia de desempenho seletivo de um sistema
implica em negagdo de sua autopoiese, com assimetrizacdo operativa e
submissdo a outros sistemas. Esse processo de hierarquizaciao na repro-
ducao operativa elementar do sistema é denominado alopoiese - do grego,
alo “outro”, e poiesis “criagdo” -, termo que descreve a situacdo em que
um sistema se reproduz segundo determinagdes e critérios de outro.

No caso do sistema juridico, por exemplo, a alopoiese é especialmente
problematica, visto que, em sua presenca, o direito deixa de guiar-se prio-
ritariamente pela semantica dos textos juridico-normativos -
constituicoes, leis, decistes judiciais etc. - para buscar referéncia em ou-
tros modelos sociais de conduta. Seu cddigo sistémico licito/ilicito é
corrompido, passando a obedecer a distintas légicas, como “licito porque
amigo”, “licito porque rico” etc.

O que diferencia, portanto, um sistema autopoiético de um alopoié-
tico é o fato de o primeiro autoproduzir-se circularmente - hiperciclo -,
extraindo do fluxo comunicacional de sua infraestrutura material infor-
macional novas unidades que serdo posteriormente articuladas
seletivamente com os elementos de sua prépria estrutura (TEUBNER,
1989, p. 46).

Nesses termos, a autopoiese conduz o sistema a desenvolver - com
base em um instrumento seletivo autoproduzido (o sentido) - aquilo que

Luhmann denomina de autorreferéncia, isto é, a capacidade do sistema de
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travar relagdes consigo mesmo, diferenciando-as daquelas estabelecidas
com seu entorno - “heterorreferéncia” ou “alorreferéncia” -, permitindo,

assim, seu fechamento operacional (VIANA, 2013).
3.2.2 Autorreferéncia

A nocao de autorreferéncia comporta trés “momentos” distintos: (i)
autorreferéncia basal, (ii) reflexividade e (iii) reflexdo. O primeiro “mo-
mento” (autorreferéncia de base) se situa no nivel da autorreprodugio do
sistema a partir de seus proprios elementos, vale dizer, como os elementos
do sistema somente existem uns em relagio aos outros, eles formam entre
si redes recursivamente cerradas que, diferenciando-se de acordo com as
possibilidades existentes, diminuem as alternativas disponiveis no mundo.
O segundo “momento” (reflexividade) implica na capacidade de um pro-
cesso de relacionar-se consigo mesmo - ou com outro processo de idéntica
natureza. O terceiro e tltimo “momento” (reflexdo) consiste na capacidade
de elaborar internamente um modelo de si préprio e do ambiente, bem
como uma identidade prépria. Por meio da reflexdo, o sistema, numa ope-
racdo de auto-observagao - sintese entre autodistincdo e autodescricdo —
constréi uma autoimagem de si mesmo e se distingue de seu ambiente.

Nessa ordem de ideias, ndo h4 qualquer comunicacéo entre os siste-
mas operativamente clausurados e seu ambiente. Em razao disso, nenhum
sistema situado em seu entorno pode intervir diretamente em seus pro-
cessos autopoiéticos, e vice-versa. O ambiente apenas funciona “irritando”
o sistema, estimulando-o a autorreproduzir-se.

A irritagdo provocada pelo ambiente serve, assim, de estimulo a au-
topoiese do sistema. Vale ressaltar, contudo, que toda irritagao trata-se,
em verdade, de uma autoirritacdo, que é gerada pelo préprio sistema. Face
a isso, Luhmann pontua que “irritagdes se dao sempre e inicialmente a

partir de diferenciagbes e comparacdes com estruturas (expectativas)
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internas aos sistemas, sendo, portanto, - do mesmo modo que a informa-

¢ao - necessariamente produto do sistema” (LUHMANN, 1997, p. 68).
3.2.3 Fechamento operativo e autorregulacao (codificacao e programacéao)

O abandono da ideia de comunicacdo entre sistema e ambiente traz
consigo a necessidade da producdo de estruturas de autorregulacdo para a
ordenacdo da totalidade dos processos do sistema. Se a comunicagdo ape-
nas se produz autopoieticamente, através de operagdes recursivamente
fechadas, ndo ha interferéncia do ambiente. Logo, a regulacio dos proces-
sos precisa dar-se internamente (LUHMNN, 2006, p. 76).

Para desempenhar esse papel seletivo e regulador, o sistema operati-
vamente fechado institui um cbédigo binario, que estabelece um
esquematismo de valores do tipo positivo/negativo, orientando todos os
processos comunicativos e garantindo a adjudicagdo das operagoes do sis-
tema. Esse cddigo binario orienta a selecdo dos temas que serao objeto de
comunicagao pelo sistema. A titulo de exemplo, o cddigo binario do sis-
tema juridico pode ser exprimido como “direito/nao-direito”; o do sistema
politico, como “governo/oposi¢ao”; o do sistema da ciéncia, como “verda-
deiro/falso”; o do sistema da economia, como “ter/nao ter” etc.

Para contrabalancear a rigidez e a invariancia do cédigo binério, o
sistema cria programas, cuja finalidade é o estabelecimento de critérios
para a correta adjudicacdo de seus valores. Nas palavras do préprio Luh-
mann (2016a, p. 360), “[ulm programa é um complexo de condi¢oes de
correcdo (e isso significa: da demonstrabilidade social) do comporta-
mento”. Em outros termos, o programa é a forma pela qual o sistema

decide por um ou pelo outro lado do codigo.
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3.2.4 Abertura cognitiva: a reentrada da forma na forma

A autorreferéncia e o fechamento operacional ndo implicam, de modo
algum, em um solipsismo autoldgico tautologizante da autopoiese do sis-
tema: os sistemas sociais sdo cognitivamente abertos, capazes de
selecionar as irritacdes do ambiente, que emergem como confrontacdo en-
tre ordem interna e eventos externos, reproduzi-las em seu interior, a
partir de seus préprios elementos e operagoes, estabilizando-se ao final
deste processo de “aprendizagem” (GAMBA, 2012, p. 5).

E dizer, conquanto permitam conferir autonomia ao direito, a autor-
referéncia e o fechamento operacional geram um verdadeiro quadro de
circularidade informacional - redundéncia - que precisa ser rompido, sob
pena de causar a estagnagao evolutéria do sistema. Para evitar o bloqueio
de seu processo evolutério, o sistema se vé obrigado a desenvolver uma
forma de abertura a heterorreferéncia.

Tendo em conta essa problemética, Luhmann propde, com base nos
estudos de George Spencer-Brown, que o sistema logra romper esse para-
doxo empregando um tipo préprio de mecanismo denominado reentrada.
O sistema cria a distingdo sistema/ambiente - uma forma de dois lados -
e, em um momento subsequente, insere essa distin¢do em seu proprio in-
terior, abrindo-se para o ambiente.

Pode-se dizer, entdo, que a distincdo entre sistema e ambiente é ob-
servada em dois momentos: inicialmente, como distingdo criada pelo
sistema; em seguida, como distincdo observada no interior do sistema.

Explicando melhor essa construgao, George Spencer-Brown afirma

que:

We may also note that the sides of each distinction experimentally drawn have
two kinds of reference. The first, or explicit, reference is to the value of a side,

according to how it is marked. The second, or implicit, reference is to an



Eduardo de Figueiredo Andrade Paz | 75

outside observer. That is to say, the outside is the side from which a distinction

is supposed to be seen (SPENCER-BROWN, 1979, p. 69).

Por conseguinte, toda distin¢do, para que possa ser efetivada, neces-
sita de uma distingdo prévia, um critério preliminar. Reentrada, nessa
légica, é o reingresso de uma distingao naquilo que foi distinguido (reen-
trada da forma na forma), permitindo uma abertura aos dois lados da
distingao.

Nessa ordem de ideias, para se desenvolver e evoluir, dando conta da
crescente complexidade do ambiente da sociedade, emerge para o sistema
a necessidade de destautologizar-se. Para esse fim, a diferenca sis-
tema/ambiente é reinserida dentro do préprio sistema (reentrada),
permitindo uma nova combinacdo entre abertura e fechamento, rom-
pendo a circularidade autopoiética através da referéncia ao ambiente -

cuida-se aqui da denominada heterorreferéncia (NEVES, 2018). Em ter-

mos mais precisos:

Portanto, de acordo com Luhmann, o ambiente ndo atua perante o sistema
meramente como “condi¢do infraestrutural da possibilidade de constituicao
dos elementos”, nem apenas como perturbacdo, ruido, “bruit”: ele é algo mais,
“o fundamento do sistema”. Sobre o sistema atuam diversas determinag¢des do
ambiente, mas a inser¢do dessas determinagdes no sistema sé ocorre quando
este, conforme suas proprias diferengas, atribui-lhes sua forma. (NEVES,

2018, p. 44).

Tratando da interdependéncia entre fechamento e abertura, Marcelo

Neves (2018, p. 45) pontua que:

Toda abertura baseia-se no fechamento. A combinacio de abertura e fecha-
mento pode ser considerada sob duas perspectivas: 1) embora um sistema
constituinte de sentido exerca o controle das préprias possibilidades de nega-

¢do por ocasido da producdo dos proprios elementos (fechamento), esse
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controle depende das condigoes de escolha entre “sim” e “nao” (abertura); 2)
o controle das possibilidades de negacdo (fechamento) proporciona uma rela-
cao seletiva continua e estavel (ou, no minimo, menos instavel) do sistema

com o seu ambiente (abertura adequada).

Em outros termos, é papel do préprio sistema - e nio de seu ambi-
ente - langar mao de seu codigo binario simboélico para selecionar, de
acordo com o sentido por ele mesmo estabelecido, operagdes do ambiente
e reproduzi-las em seu interior, a partir de seus préprios critérios, estru-
turas e elementos. Por isso, as informagdes sdo sempre construtos internos

do sistema.

3.2.5 Sentido e cédigo binario

Os sistemas sociais, no decorrer de seu incessante processo evoluté-
rio, estdo sempre abertos as ocorréncias do acaso. Confrontados pela
enorme complexidade do ambiente, estes sistemas detém, em seu hori-
zonte de possibilidades, um nimero infindavel de operagdes em relagéo as
quais precisam fazer escolhas. Todavia, 0 nimero de opcdes oferecidas
pelo ambiente é sempre superior aquele que o sistema é capaz de abarcar.
Desse modo, as opg¢des que nédo sio escolhidas permanecem no ambiente
para futuras selecoes.

E a existéncia de uma funcio especifica e de um cédigo binario que
permitem ao sistema delimitar os horizontes daquilo que para ele faz sen-
tido (sinn) como operagdo propria, deixando de fora uma porcdo do
mundo que permanece em um espago nao demarcado como possibilidade
para futuras selecoes.

O sentido se constitui na forma pela qual o mundo contrapde sistema
e ambiente. O que ndo faz sentido para o sistema é descartado, remanes-
cendo na complexidade desestruturada do ambiente como potencialidade

para o futuro. Pode ocorrer de um elemento ndo ter sentido hoje para o
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sistema, mas vir a ter futuramente. E que o sentido ¢ a unidade de uma
diferencga entre atualidade e possibilidade.

Toda comunicagdo é codificada como uma proposta positiva ou ne-
gativamente impregnada de significado (sentido), que pode ser entendida
ou ndo entendida, aceita ou rejeitada. A racionalidade sistémica demarca
tudo aquilo que, no ambiente desestruturado, pode vir a fazer sentido (atu-
alidade e possibilidade).

Dentro desse horizonte de sentido, o sistema é capaz de observar o
que, naquele momento, tem para ele algum significado (sentido), adjudi-
cando a essas propostas comunicativas o valor positivo do c6digo binario
(sim) ou o negativo (ndo). A partir disso, pode selecionar, autorreferenci-
almente, comunicagdes que integram o sistema (lado positivo do coédigo

binario).
3.2.6 Contingéncia e expectativa

Como, por defini¢do, toda escolha implica numa abdicagao, o sistema
se vé levado a conviver com a eterna divida a respeito daquilo que poderia
ter sido caso tivesse escolhido uma opgao diversa da que foi selecionada.
Este processo se repete a cada nova escolha realizada. Assim, o sistema
vive sempre em meio a um mar de possibilidades - um mar de contingén-
cia.

Forte nessa ideia, Luhmann pontifica que “[contingente] é algo que
ndo é necessario, nem impossivel; portanto, algo que pode ser assim como
é (ou era, ou sera), embora seja possivel de outro modo”. E prossegue afir-
mando que o “conceito designa, assim, o dado (o experimentado, o
pensado, o fantasiado) em relagio a um possivel ser-de-outra-maneira; ele

designa objetos no horizonte de possiveis variagdes” (LUHMANN, 2016a,

p- 129-130).
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A contingéncia se torna ainda mais evidente quando se considera o
duplo grau de incerteza quanto a compreensao de uma informacao. Alter
jamais terd como se certificar se a informagao emitida por ele foi devida-
mente compreendida por Ego, e vice-versa.

Para descrever esse processo, Luhmann langa méo do conceito de du-
pla continéncia. Significa dizer, a prépria incerteza manifestada por um
agente comunicacional é enderecada na forma de informacao ao receptor
que, ao abrir-se para o processo de comunicagao, remete ao primeiro uma
nova informagao. A comunicacio, nessa ordem de ideias, torna-se circular.

E dizer, supde-se “que a constitui¢io do mundo social se apresenta a
partir de um horizonte de dupla perspectiva, o que torna imperioso que a
ordem social se apoie em mecanismos de coordenacdo das selecdes reci-
procamente imprevisiveis e contingentes de Alter e Ego” (GONCALVES;
FILHO, 2013, n. p.).

Para dar conta da enorme incerteza representada pela contingéncia,
reduzindo a niveis toleraveis o ruido de fundo produzido pelo ambiente, o
sistema precisa tornar-se, ele mesmo, mais complexo, desenvolvendo es-
truturas de selecdo e estabilizacio de expectativas. Estas estruturas
permitem eliminar, ou, a0 menos, reduzir a niveis suportaveis a contin-
géncia, contribuindo para a auto-organizacdo e autoestruturacdo do
sistema.

Nessa senda, o termo expectativa pode ser definido como a projecao,
na dimensao temporal do sentido, de um comportamento futuro esperado,
de sorte que a “absor¢do da inseguranca transcorre mediante estabilizacdo
[dessas] expectativas” (LUHMANN, 2016a, p. 134).

Luhmann pontua que, a depender da maneira que o sistema encontra
para lidar com a defraudacio das expectativas, podem ser elas distinguidas
em expectativas cognitivas e normativas. Apenas em relacdo a estas ulti-

mas se dirige a funcdo do direito.
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Em um nivel de complexidade sempre crescente, é natural que o0s sis-
temas se relacionem construindo expectativas a respeito do
comportamento uns dos outros. Significa dizer que o sujeito sempre tenta,
de alguma forma, antecipar o futuro. Alter e Ego se relacionam sempre
pautados por expectativas.

Estas expectativas podem, contudo, ser defraudadas: elas podem nao
concretizar-se como realidade. A respeito desse problema, Luhmann pre-
leciona que “pode-se afirmar que toda e qualquer expectativa consiste
numa antecipagdo do futuro que, enquanto tal, é suscetivel de frustragdo”
(LUHMANN, 20164, p. 134).

Diante da defraudag¢do de uma expectativa, surgem duas possibilida-
des de comportamento para o sistema: abandona-la e adaptar-se,
aprendendo com a realidade que defraudou-a, ou manté-la, ainda que con-
trariamente a esta realidade. No primeiro caso, tem-se uma expectativa
cognitiva, no segundo, uma expectativa normativa.

Tratando, de forma objetiva, da relacdo entre expectativas normati-
vas e fungdo do direito, Guilherme Leite Gongalves e Orlando Villas Boas

Filho prelecionam que:

Conforme observa Luhmann, essas duas formas de lidar com a frustracio de
expectativas se colocam na dimensao temporal de sentido, na qual o direito
busca obter a estabilizagdo das frustragdes por meio da normatizagao.

A norma seria, desse modo, uma forma de estruturacao temporal das expec-
tativas que consistiria em fixar uma dada expectativa como normativa e, por
meio de mecanismos de absorcio das frustragoes, neutraliza-la contra as con-

dutas que dela se desviam (GONCALVES; FILHO, 2013, n. p.).

Nesse diapasao, o direito atua na absor¢ao de incertezas, fixando nor-

mativamente expectativas de comportamento anteriormente filtradas e
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estabilizadas, neutralizando as frustracoes decorrentes de seu desaponta-
mento.

Observe-se, contudo, que a defraudagio de uma expectativa norma-
tiva estabilizada pelo direito ndo importa em seu abandono, mas, ao
contrario, em sua reafirmagio e imposi¢do, ainda que contrariamente a

realidade defraudadora.

3.3 O direito como subsistema social funcionalmente diferenciado

O direito moderno é caracterizado por Luhmann como um subsis-
tema  autopoiético, autorreferencial, operativamente  fechado,
cognitivamente aberto e funcionalmente diferenciado do sistema social.

O processo de diferenciacao funcional do sistema juridico foi condu-
zido evolutoriamente pela especializagdo de seus elementos em face dos
demais subsistemas da sociedade. Nesse giro, sua rede recursiva de ope-
ragdes comunicativas adquiriu clausura operativa, permitindo a
delimitacdo de seus horizontes em meio ao fluxo comunicativo geral da

sociedade (LUHMANN, 2005).

3.3.1 Evolucao e diferenciacao do direito

Para lograr diferenciar-se como sistema operativamente clausurado,
foi necessario ao sistema juridico dois desenvolvimentos: (i) a especifica-
¢do de uma funcdo - a orientagdo a resolugcdo de um problema social
especifico - e; (ii) o desenvolvimento de um cédigo binario simbélico -
uma estrutura seletiva altamente especializada e diferenciada, capaz de
promover o enlace entre comunicagdes juridicas subsequentes
(LUHMANN, 2005).

Em sintese, é a existéncia de uma fungao especifica e de um codigo
simbolico préprio que permitem ao sistema juridico a delimitacdo dos ho-

rizontes daquilo que para ele faz sentido (sinn) como possibilidade seletiva
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atual, deixando de fora uma por¢ao do mundo que permanece em um es-
paco nao demarcado de possibilidade para futuras selecoes.

Para Luhmann, a funcéo do direito pode ser descrita como a estabili-
zacdo contrafatica de expectativas normativas através da generalizacdo
congruente de tais expectativas, nas dimensdes temporal, social e material
do sentido.

Nas palavras do proprio autor:

O direito torna possivel saber quais expectativas encontrarao aprovagao social
e quais ndo. Havendo essa certeza de expectativas, podem-se encarar as de-
cepcdes da vida cotidiana com maior serenidade, ou ao menos se tem a
seguranca de ndo cair em descrédito em relacio a suas expectativas

(LUHMANN, 2016b, p. 175).

De fato, o sistema juridico filtra e seleciona um conjunto de expecta-
tivas sociais e promove sua consolidacao, atribuindo-lhe protecio e
seguranca em face de desapontamentos. Por esse viés, o direito busca tor-
nar determinadas condutas expectaveis, ainda que contrariamente ao seu
cumprimento fatico. Os comportamentos rendidos no meio social devem,
nesse prisma, orientar-se pelas expectativas normativamente estabilizadas
pelo direito.

Porém, de pouco serviria a estabilizagdo de determinadas expectati-
vas de comportamento se elas ndo lograssem atingir certo grau de
consenso, ainda que ficto, no meio social. £ preciso promover a adaptagao
expressiva dos expectantes as expectativas.

Por esse angulo, a funcéo do direito engloba também a generalizacao
congruente das expectativas normativas contrafaticamente estabilizadas.
Essa generalizacao precisa ocorrer, simultaneamente, nas dimensdes tem-

poral, social e material do sentido. Essa iniciativa é levada a cabo através
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de trés mecanismos: normatizago, institucionalizacao e identificagdo ge-
neralizada de sentido (NEVES, 2018).

Na dimenséo temporal, a generalizagdo se opera por meio da norma-
tizacdo. Nessa ordem de ideias, Guilherme Leite Gongalves e Orlando Villas
Boas Filho conceituam norma como “uma forma de estruturacio temporal
das expectativas que consistiria em fixar uma dada expectativa como nor-
mativa e, por meio de mecanismos de absor¢ao das frustragoes, neutraliza-
la contra as condutas que dela se desviam” (GONCALVES; FILHO, 2013, n.
p-)-

Para Marcelo Neves:

[...] podem-se definir normas como “expectativas de comportamento estabili-
zadas em termos contrafiticos”. O cardter contrafatico significa que o
cumprimento fatico das normas é, em principio, irrelevante para sua validade.
O expectante orientado por normas nao ira contestar sua validade no caso de
um ndo cumprimento, mas sim confirméa-las, na medida em que ele persiste
em suas expectativas e se queixa do comportamento infringente das normas

(NEVES, 2018, p. 25).

A norma busca, com base nesse rendimento, equilibrar a temporali-
dade da sociedade, instituindo um maior grau de seguranca em termos de
vinculagéo entre estados alcangaveis e estados que se cumprem.

Na dimenséo social, a generalizacdo atua mediante institucionaliza-
¢ao de expectativas normativas, pelo estabelecimento de consensos
supostos. Isso nao significa dizer, todavia, que a institucionalizacio de ex-
pectativas gere consenso social, mas, ao contrario, para evitar ter que
construi-lo, antecipa ficticiamente uma espécie de consenso virtual, de
sorte que “aquele cujas expectativas sejam contrarias a instituigdo terad

contra si 0 peso de uma ‘autoevidéncia presumida’ (GONCALVES; FILHO,

2013, N. p.).
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Por fim, na dimensao material, a generalizagio de expectativas ocorre
pela identificacdo de sentido, isto €, pela fixacdo de um contetido abstrato
com base no qual as expectativas possam ser concretizadas.

No caso do direito, esta abstragao se opera principalmente - mas nao
somente - a partir da elaboracdo de programas decisorios, isto é, de “re-
gras de decisao [..] cuja aplicacio é assegurada por meio da
institucionalizagdo” (LUHMANN, 1983, p. 87-88). Os programas deciso-
rios do sistema juridico se apresentam através de esquemas condicionais
do tipo se/entao.

Nesse diapasao, o direito desempenha sua fungao pela vinculagao de
futuros expectaveis, na dimensdo temporal; pela criagido de consensos su-
postos, na dimensdo social, imunizando expectativas contra condutas
dissidentes e; pela elaboracao de programas condicionais para, na dimen-
sdo material, obter decisdes a partir de esquemas do tipo se/entdo
(GONCALVES; FILHO, 2013, n. p.).

Como assinalado linhas acima, a fungio nédo basta, por si s6, para
proporcionar uma descrigdo precisa do sistema juridico. O codigo bindrio
direito/ndo-direito também desempenha um papel fundamental na espe-
cificacao desse sistema.

Conforme Luhmann, o cddigo do sistema juridico se trata de um “[...]
esquematismo binario logico legal e ilegal [que] ocupa um lugar preemi-
nente, pois fundamenta a identificabilidade do sistema juridico”
(LUHMANN, 20164, p. 221).

O direito assimila, de acordo com critérios préprios, guiado por seu
codigo binério, elementos de seu entorno, atribuindo-lhes forma juridica-
mente relevante. E dizer, o cédigo binario identifica e seleciona, no
ambiente extrajuridico, fatores que condizem com o sentido (sinn) gerado

no espago intrassistémico do direito, conduzindo, com a orientagdo de
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programas decisérios, o enlace entre eles, permitindo a formacao de uma
rede recursivamente fechada de operacdes comunicativas.

Expondo de maneira clara e objetiva o papel desempenhado pelo c6-
digo binario na construcio do fechamento operativo do direito, Luhmann
preleciona que “[...] para fechar o sistema, faz-se necessaria tdao somente
a regra adicional, segundo a qual tudo o que nao é legal é ilegal ou vice-
versa” (LUHMANN, 2016a, p. 231). E complementa pontuando que “[en-
tendemos] por cddigo que o direito se valha de um esquema bivalente para
estruturar suas proprias operagdes e distingui-las de outros fatos”
(LUHMANN, 20164, p. 235).

O cédigo binario, entdo, leva a efeito a divisio do mundo em duas
metades: direito e ndo-direito. Tudo aquilo que acontece ou é conforme o
direito, ou ndo é. Assim, o c6digo especifica, de um lado, aquilo que se pode
considerar parte do sistema juridico e, de outro, um verdadeiro espago néo
demarcado.

De nada adiantaria, contudo, para o sistema do direito, desenvolver
sua clausura operativa se nao pudesse de alguma forma abrir-se para o
seu ambiente, destautologizando seu processo de autopoiese. E dizer, o
mecanismo de fechamento operativo, se considerado isoladamente, refre-
aria o processo de aprendizagem do sistema juridico, obstando seu
processo de coevolugao. O direito ndo acompanharia o desenvolvimento
dos demais subsistemas da sociedade e o desempenho de sua fungéo res-
taria obstruido.

Isto posto, a funcionalidade do sistema juridico é dependente de sua
contemporanea clausura operativa e abertura cognitiva. Celso Campilongo
(2011, n.p.), nessa senda, divisa que “[0] sistema juridico voltado ao futuro
pressupde sua ampla abertura ao ambiente e uma suposta coeréncia nas
relacdes intersistémicas”. Sem abrir-se para as irritagdes proveniente de

seu entorno, o direito corre o risco de, paradoxalmente, desfigurar-se
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como sistema, isto é, de ndo reconhecer seus limites e os pressupostos de
autorreferéncia dos demais subsistemas, passando a deles demandar re-
cursos cognitivos inalcancaveis - hiperlegalizacdo da sociedade e
hipersocializacido do direito (CAMPILONGO, 2011).

Em sintese, é a combinacdo entre fechamento operativo e abertura
cognitiva que permite o relacionamento entre o sistema juridico e os de-
mais subsistemas sociais. Esse quadro permite ao direito observar seu
entorno com base em seus proprio elementos internos, apreendendo a so-
ciedade juridicamente para poder oferecer-lhe suas prestagdes em termos

igualmente juridicos.
3.3.2 Positividade e decidibilidade do direito

E possivel extrair da obra de Luhmann que o fendmeno da positivi-
dade, verdadeira aquisi¢do evolutiva do sistema juridico, significa para o
direito o seu estabelecimento e validacdo por meio de decisdes juridicas, o
que acarreta sua alterabilidade e decidibilidade.

A produgao do direito através de decisdes juridicas - e ndo de decisoes
de outra natureza - implica na autonomia do sistema juridico, de modo
que sua alteracdo ou manutencdo nao resulta das determinagdes do ambi-
ente: seu operar € recursivamente fechado. O direito positivo,
autorreferente e operativamente fechado, constitui os elementos de que é
composto através dos elementos de que é composto.

Nesse contexto, a positividade do direito significa sua autonomia, sua
construgao a partir de si mesmo. A utilizagdo do cédigo binério di-
reito/ndo-direito conduz ao fechamento operacional, e a escolha entre o
que esta de acordo com o direito, e 0 que nao estd, nao pode ser deixada a
cargo de fatores externos ao sistema.

A relevancia para o direito de quaisquer elementos externos, advin-

dos da economia, da politica, da moral, da religidto ou de outros
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subsistemas, é algo que deve ser estabelecido pelo direito, de acordo com
aquilo que o direito diz ser o direito.

Em uma sociedade moderna altamente complexa e funcionalmente
diferenciada, faz-se necessaria a criagdo de uma instancia imunol6gica mi-
tigadora dos riscos sociais, que crie seguranca em termos de expectativas,
de modo a tornar previsiveis as consequéncias desencadeadas a partir da
defraudacdo das expectativas normativas congruentemente generalizadas.
Isso apenas é possivel com o desenvolvimento de um direito que atue se-
gundo suas proprias premissas, sem ser determinado externamente por
quaisquer outros sistemas sociais - um direito autdnomo.

A negacao da autonomia do direito - de sua positividade -, com a
corrupcdo de seu codigo simbolico - intrusdo de outros cédigos, combina-
¢do de codigos etc. -, acarreta sua desdiferenciagdo e, consequentemente,
sua subordinagdo a outros sistemas sociais - assimetrizacdo externa no
campo da producdo normativa. O direito, nesse esquadro, passa a funcio-
nar casuisticamente, de acordo com os ditames e interesses da economia,
da politica, da moral, da religido etc., elevando a complexidade desestru-
turada do sistema social e a contingéncia a niveis insuportaveis.

Acerca da seguranca em termos de expectativas promovida pela au-

tonomizacéo do direito, Luhmann assevera que:

O individuo pode se permitir maior grau de confianga, chegando a correr ris-
cos, ou também de desconfianga, quando se pode confiar no direito. E isso
significa que é possivel viver em uma sociedade mais complexa, na qual néo
bastam os mecanismos personalizados ou de interagao para obter a seguranca

da confianca (LUHMANN, 20163, p. 175).

Isto posto, ndo é nenhum exagero afirmar que um cenario marcado
pela desdiferenciacdo do sistema juridico, definido pela corrup¢io do cé-

digo simbolico direito/nao-direito, torna altamente improvéavel a
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estabilizacdo de quaisquer expectativas, escalando a niveis insuportaveis a
complexidade social e reduzindo a confianca generalizada na seguranca

em termos de expectativa.
3.3.3 Ainversao luhmanniana ou a centralidade dos tribunais

Calha, a partir de agora, tragar algumas linhas sobre a posigao dos
tribunais no sistema juridico. Trata-se daquilo que ficou conhecido como
“inversdo luhmanniana”: os tribunais passam a figurar no centro do sis-
tema juridico, ao passo que a legislacéo lato sensu migra para sua periferia,
estabelecendo contatos com outros sistemas da sociedade.

Na visdo tradicional, hd uma subordinacdo quase que hierarquica da
funcdo jurisdicional para com a legislativa. Em Luhmann, a legislacao tem
como funcdo acomodar ou filtrar irritacdes provenientes de outros siste-
mas.

Pois bem. A partir do Século XVIII, com a derrocada do Ancien Regime
e o advento do estado de direito, os filosofos liberalistas teorizaram a se-
paracdo de poderes como forma de controle do poder pelo poder e de
organizacdo esquematica das fungoes estatais.

A partir de entdo, a produgéo do direito deixou de ser concebida como
prerrogativa do soberano para ser encarada como atribui¢do do Poder Le-
gislativo, inico ramo do governo legitimado a inovar originariamente na
ordem juridica.

O que se observa nesse periodo é um acentuado protagonismo dos
parlamentos na conducdo dos negécios estatais, relegando a um segundo
plano as fungdes desempenhadas pelos demais poderes, cuja atuagéo legi-
tima apenas poderia dar-se nos estritos limites impostos pela lei.

Nesse cendério, ao Poder Judiciario, quando da resolucio dos conflitos
submetidos a sua apreciagdo, apenas incumbiria fazer cumprir a lei, obe-

decendo as instrugoes do legislador - positivismo classico ou exegético. Ao
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juiz caberia tdo somente o papel de aplicar, de forma légico-subsuntiva, o
texto da lei. A relacio entre legislagao e jurisdicdo era concebida assime-
tricamente: os tribunais eram tidos como meros 6rgaos executores da
norma legal fruto da vontade privilegiada do legislador racional.

Mesmo nas teorias juridicas que se consolidaram a partir do inicio do
Século XX, o direito permaneceu, em grande medida, sendo encarado em
termos hierarquicos, com o Poder Judiciario subordinado ao primado da
lei e, no vértice do edificio juridico, a constituicdo a lhe servir de funda-
mento Ultimo de validade.

A teoria dos sistemas, entretanto, sob outro enfoque, percebe os tri-
bunais como sistemas parciais do direito. E dizer, os tribunais séo descritos
como sistemas organizacionais que se posicionam no centro do sistema
juridico, concentrando e coordenando seu fluxo comunicacional, ao passo
que a legislacdo se encontra em sua periferia, servindo de zona de contato
com os demais subsistemas funcionalmente diferenciados da sociedade,
acomodando e filtrando irritagdes intersistémicas.

Luhmann defende que as decisdes dos tribunais ndo sao mera aplica-
¢ao da lei, mas verdadeiros processos de criacdo do direito. O tribunal, ao
proferir uma decisdo, ndo se restringe as disposicoes expressas da lei. Di-
versamente, ao decidir, o tribunal cria direito, tencionando vincular o
futuro para torna-lo expectavel.

A teoria dos sistemas atribui a forga criativa da jurisprudéncia a com-
pulsdo deciséria do Poder Judiciario, isto é, a proibicdo da denegacéo de
justica - impossibilidade de o juiz pronunciar o non liquet.

O sistema social exerce forte pressdo sobre os tribunais, deles exi-
gindo resposta a todas as questdes que lhes sdo submetidas. Todavia, as
lacunas e a textura porosa do direito ndo permitem a simples aplicacdo
légico-dedutiva da lei aos casos concretos, de modo que a criatividade da

jurisdicao se apresenta como consequéncia inevitavel.
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Quanto a isso, Luhmann propde que:

O mundo ndo oferece nenhuma garantia para uma ordenacao légica e sua de-
dugdo. A proibicao da denegacdo de justica tampouco resulta do fato de a forca
vinculativa da lei ndo deixar outra opgao. Ora, assim como de pronto aparecem
problemas insoltveis na busca das leis e de sua interpretacio, o poder discri-
cionério do juiz estaria em constatar “as lacunas do direito” e rechagar a

necessidade de uma decisao (LUHMANN, 2016a, p. 417-418).

E importante frisar, contudo, que o papel criativo da jurisprudéncia
ndo importa em afirmar que o direito possa ser produzido pelos tribunais
segundo premissas estranhas ao sistema juridico. Todo ato de interpreta-
¢ao/aplicacao do direito é também um ato de concretizagdo e, portanto, de
criagdo. Entretanto, o Judiciario, de uma forma geral, ao decidir, precisa
“enlacar” suas decisoes a decisdes juridicas precedentes.

Nessa ordem de ideias, os tribunais, na qualidade de sistemas parciais
do direito, posicionados no centro do sistema juridico, orientados pelo c6-
digo direito/ndo-direito e guiados pelos programas condicionais do tipo
se/entao, funcionam enlacando comunicacdo juridica a comunicacio juri-

dica, produzindo autopoieticamente direito a partir do direito.

3.3.4 Acoplamentos estruturais e operativos

Luhmann indica a existéncia de um tipo especial de estrutura cuja
funcao precipua é aumentar as areas de contato entre os sistemas funcio-
nais, possibilitando o duplo efeito de inclusdo/exclusao, além de selecionar
e potencializar as irritagdes do ambiente que surgem em confrontagdo com
o sistema. A essa estrutura, Luhmann da o nome de acoplamento estrutu-

ral. Nas palavras do autor:

Também aqui, acoplamento estrutural quer dizer: transformacdo de relagoes

analdgicas (simultaneas, continuas) em digitais, que podem se tratar de
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acordo com o esquema ‘ou isto/ou aquilo’, além da intensificagao de determi-
nadas vias de irritagdo reciproca com uma alta indiferenca frente ao resto do
entorno. Sem estas formas de acoplamento estrutural, ter-se-ia estagnado a
diferenciacéo dos sistemas funcionais desde seu inicio (LUHMANN, 2006, p.

617, traducio nossa).

Através dessas estruturas, o sistema adquire novos conhecimentos
que sdo interiorizados de maneira autorrefencial. O sistema, ao receber e
processar estimulos do ambiente, transforma-os em cogni¢do, desencade-
ando o processo evolutério de seus programas decisérios, com a criagao,
adaptacdo ou extingdo de programas.

Como destacado, o acoplamento estrutural ndo nega a autopoiese do
sistema. Muito ao contrario, autopoiese e acoplamento estrutural desen-
volvem entre si uma relacdo de tipo ortogonal, em que pressupdem-se,
mas ndo sao capazes de se determinarem mutuamente.

Nas palavras de Ulisses Schwarz Viana, “[0] acoplamento estrutural
se d&, entdo, quando dois ou mais sistemas executam operagdes autopoié-
ticas que tenham por base os mesmos valores - valores comuns - ou
valores complementares, os quais [..] operam de modo unificado”
(VIANA, 2011, p. 145).

Os acoplamentos estruturais permitem que os sistemas autorreferen-
ciais se interrelacionem e convivam entre si, sem que nessa interagao se
agridam mutuamente. Além disso, filtram irritagdes e desparadoxam o
processo da autopoiese.

A guisa de exemplo, sio acoplamentos estruturais: (i) entre sistema
juridico e politico, a constituicdo; (ii) entre sistema juridico e econdmico,
o contrato; (iii) entre sistema politico e econdmico, o tributo; (iv) entre
sistema econdmico e educacional, o diploma.

No que concerne a constituicdo, desempenha ela o papel de acopla-

mento estrutural entre direito e politica. E nesse sentido que Luhmann
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afirma que a constitui¢do cumpre a dupla fun¢ao de inclusio e exclusdo de
irritacbes entre os sistemas juridico e politico. Ao passo em que distingue
esses sistemas, a constitui¢do permite que se relacionem sem que interfi-
ram diretamente na autopoiese um do outro, assegurando, numa relacdo
ortogonal, o efeito simultaneo de fechamento e abertura.

Como se pode denotar, para a teoria dos sistemas sociais funcional-
mente diferenciados, a constituicdo deixa de ocupar um nivel
hierarquicamente superior na ordem juridica da sociedade, deslocando-se
para a periferia do sistema, para entdo, nessa perspectiva, servir de meca-
nismo de acoplamento entre sistema politico e juridico, tornando
relativamente mais estavel essa complexa relacio.

Outra categoria digna de comento para uma melhor compreensao
desse estudo é a dos acoplamentos operativos. Trata-se de espécies eféme-
ras e instaveis de acoplamento entre operagbes de sistemas sociais
distintos, importando em indiferenciagio momentanea e negacao tempo-
réaria do fechamento operativo. Pressupdem a existéncia de acoplamentos
estruturais e ndo negam a autopoiese dos sistemas, haja vista ser, a ope-
ragao objeto do acoplamento, observada e interpretada por cada sistema a
luz de sua peculiar 1gica interna.

Com efeito,

Com base no conceito de acoplamento operativo, Luhmann explica ser possi-
vel que eventos sejam observados de maneira simultanea entre o sistema e o
ambiente e tais situa¢des somente permanecem enquanto durar determinado
evento. Aduz ainda o autor que tais acontecimentos sao caracterizados de uma
certa ambiguidade, devendo ser observada sempre dentro de uma rede recur-

siva. (RECK; VANIN, 2020, p. 473).

Jodo Paulo Bachur cuida desse fendmeno como “coincidéncias inter-

sistémicas”, professando que “os acoplamentos operativos aumentam
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complexidade ao permitir que uma operagao social sirva ao mesmo tempo
a mais de um sistema” (BACHUR, 2010, p. 167).

Lancando uma luz sobre essa categoria ainda pouco desenvolvido na
teoria socioldgica, e tragando alguns exemplos concretos, Joao Paulo Ba-

chur aduz que:

[...] as cortes constitucionais, o estado de sitio, as medidas normativas excep-
cionais, tais como decretos-lei ou medidas provisérias, pressupdem o
acoplamento estrutural entre politica e direito, mas sao realizadas socialmente
e a0 mesmo tempo tanto pelo direito como pela politica: no primeiro caso,
trata-se de um julgamento juridico que ndo decide um caso concreto, mas pro-
duz decisoes coletivamente vinculantes; no segundo caso, trata-se de uma
supressao constitucional da prépria constitui¢do; no terceiro, trata-se de uma
lei que ingressa no ordenamento juridico como decisao politica individual, mas

coletivamente vinculante (BACHUR, 2010, p. 168).

H4, assim, inumeréaveis acoplamentos operativos eventuais entre sis-
temas parciais da sociedade, que suscitam a constante producido e
dissolucéo de arranjos organizacionais do sistema. Dessa maneira, os sis-
temas parciais se acoplam e desacoplam momentaneamente para, ato
continuo, voltarem a desenvolver interconexdes operativas esteadas e de-
terminadas apenas por si mesmos.

Os acoplamentos operativos nao prescindem dos acoplamentos es-
truturais, ao contrario, pressupdem-nos. Em Luhmann (2006, p. 625,
tradugdo nossa), os acoplamentos operativos, “se condensam e atualizam
operacOes reciprocas e, desta maneira, permitem uma aquisi¢ao mais ra-
pida e melhor coordenada das informacoes nos sistemas participantes”.

Nessa perspectiva, a positivacdo de enunciados normativos abstratos
e vinculantes pelos tribunais superiores - os “precedentes” - se da no con-
texto do surgimento de acoplamentos operativos entre o sistema da

politica e o do direito.
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Cada um dos citados sistemas interpreta este “momento operativo”
de uma maneira distinta, partindo, cada qual, de sua proépria rede recur-
siva autorreferencial, lancando mado de seus préprios mecanismos de
observacao.

Para o sistema juridico, trata-se de estabelecimento e validacdo do
direito por meio de decisoes juridicas, ao passo que, para a politica, cuida-
se da produgdo e institucionalizacdo de decisdes coletivamente vinculantes

através de um procedimento.
3.3.5 Arelacao entre os sistemas juridico e politico

Luhmann propde a rentincia a questionavel missdo de definir a es-
séncia da “coisa politica” que, hd muito, vem sendo levada a efeito pela
ciéncia politica, para, em seu lugar, colocar o problema da busca pela cla-
rificacdo da funcio especifica do sistema politico (LUHMANN, 2014).

Para o autor, a fungdo da politica nao se relaciona com toda a com-
plexidade social, mas apenas com aqueles problemas que nao podem mais
ser absorvidos por si mesmos pelos mecanismos latentes da sociedade,
tampouco pelo esforco individual.

O sistema politico, assim, é confrontado pelos problemas ainda nao
solucionados pelo seu entorno, e os resolve mediante a produgao de deci-
sdes coletivamente vinculantes. E assim que o sistema politico reduz a
complexidade de seu ambiente - do sistema social como um todo -, cri-
ando e institucionalizando solucdes para os conflitos nao resolvidos dos
demais subsistemas funcionalmente diferenciados da sociedade
(LUHMANN, 2014).

Tem-se, deste modo, que:

A politica nao deve apenas filtrar e excluir outras possibilidades, deve resolver
problemas. E isto s6 pode acontecer pela centralizagdo da competéncia de de-

cidir em determinados papéis, os quais, apesar de seu isolamento, podem
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elevar e impor a pretensao de decidir de modo vinculante para o conjunto da

sociedade (LUHMANN, 2014, p. 41).

O sistema politico opera a reducdo da complexidade social utilizando
processos altamente seletivos de informacéo cujos resultados devem ser
sempre aceitos pelo seu entorno social. Isso ocorre, sobretudo, por conta
da existéncia de um consenso social suposto acerca dos papéis bem defini-
dos que sao exercidos em seu interior, o que lhe confere a legitimidade
necessaria para a tomada de decisoes de contetido ainda néo definido, den-
tro de certos limites de tolerancia.

A codificacdo simbdlica democratica do sistema politico é expressa
pela distin¢do governo/oposi¢ao, de modo que seus programas finalisticos
devem apresentar-se de maneira politicamente aceitavel, mostrando-se
aptos a garantir a formagdo de maiorias.

Em Luhmann, a legislacdo é o lugar de transformagéo da politica em
direito, assim como de delimitagao juridica da politica, compensando e es-
tabilizando a temporalidade da sociedade em seu conjunto.

Que fique bem claro: o sistema politico absorve os problemas e ques-
tdes que os demais sistemas parciais ndo foram capazes de solucionar - é
o sistema residual por exceléncia. Seu papel fundamental é, entao, soluci-
onar tais problemas, empregando seu cédigo simbolico préprio
(governo/oposigao), por meio de discussoes que, ao fim e ao cabo, promo-
vem decisdes capazes de vincular os demais subsistemas sociais
funcionalmente diferenciados, o que independe do contetido decisério fi-
xado. Esse efeito vinculativo é derivado da legitimacao a que se autoatribui
o0 sistema politico pela delimitacdo precisa de papéis bem definidos que,
segundo um consenso ficticio criado por meio de institucionalizagdo, reduz
e converte complexidade desestruturada em compromissos simbolica-

mente estabilizados.
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A legislacao é fruto desse processo seletivo altamente especializado,
produzido no sistema da politica, processo esse responsavel por selecionar,
sempre de acordo com estruturas intrassistémicas e operagdes recursiva-
mente fechadas, expectativas sociais merecedoras de atencio pelo sistema,
condensando-as sob a forma de decisdes coletivamente vinculantes.

Vale ressaltar, todavia, que uma vez encerrado o processo politico
com o ato simbdlico de promulgacio, a lei projeta seus efeitos, na forma
de variabilidade, por sobre os demais sistemas parciais da sociedade,
sendo absorvida com maior énfase pelo sistema juridico, que seleciona
essa variabilidade informativa e promove seu processamento em confor-
midade com a redundancia ja existente em seus horizontes de sentido.

O fato de o sistema juridico condensar decisbes politicas coletiva-
mente vinculantes em termos de legiferacdo nao implica, no entanto, em

fusdo ou interpenetracdo entre direito e politica. Com efeito:

Politicamente, o assunto chega a seu termo no ato simbdlico da legislacao, com
a possibilidade de que seja citado nos informes como éxito do partido ou do
governo. Nao obstante, tudo isso independe completamente dos efeitos juridi-

cos transmitidos efetivamente por meio do direito (LUHMANN, 2016a, p. 583).

Consoante epigrafado, a constitui¢do subsiste como principal acopla-
mento estrutural entre direito e politica, funcionando como zona
intensificadora de atrito entre estes sistemas, promovendo a troca de in-
formagoes através de irritacdes reciprocamente dirigidas, estabilizando-os
e garantindo processos controlados de abertura cognitiva e fechamento
operativo, evitando corrupcdo de codigos e agressdes intersistémicas.

A constituicao, por forca do exposto, assume o importante papel de
adjudicar ao sistema juridico critérios para a aplicagdo do codigo di-
reito/nédo-direito ao processo legislativo, que ocorre, recorde-se, no

interior do sistema politico. Isto é, as irritacdes produzidas pelo sistema
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politico sdo recepcionadas pelo sistema juridico, passando pelo crivo do
cbdigo constitucional/inconstitucional.

A presenca de uma constituicdo diferenciada acoplando estrutural-
mente o sistema juridico ao politico importa, entdo, no impedimento da
intromissao do sistema politico na autorreferéncia basal do sistema juri-
dico, permitindo sua autopoiese e seu fechamento operacional. Isso ndo
significa, entretanto, o isolamento do sistema juridico face a realidade so-
cial da politica.

Desenvolvendo mais a fundo este tema, Glauco Salomao Leite asse-

vera que:

[...] ndo se trata de evitar ou se defender de pressdes vindas do sistema poli-
tico, mas sim de canalizd-las, no interior do direito, sob o influxo do codigo
licito-ilicito. Por isso que a "politizagao" da jurisdi¢ao constitucional ndo cor-
responde a uma invasao indevida da politica no direito, mas sim as respostas
que o direito oferece, a partir de sua prépria recursividade, as demandas do

sistema politico (LEITE, 2019, p. 27).

A teoria da constituicdo, forte na ideia de autonomia do direito, esta-
belece importantes premissas que, ao fim e ao cabo, refletem o fechamento
operacional do sistema juridico. Sdo exemplos: a separacao dos poderes, o
principio da legalidade, a igualdade perante a lei etc.

Tratando dessa realidade, Celso Campilongo propugna que:

No Estado de Direito, o sistema juridico fornece respostas legais aos problemas
da politica. Isso ndo representa ignorancia ou insensibilidade para a politica.
Ocorre que os problemas da politica sdo traduzidos, deslocados e selecionados
pelo sistema juridico com critérios particulares e internos a esse sistema

(CAMPILONGQO, 2011, p. 24).
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Portanto, o direito nao é insensivel aos problemas da politica. Nao se
trata de um sistema autoldgico e solipsista. E importante, contudo, ter em
mente que o sistema juridico, ao apreciar as questdes politicas, deve tra-
duzi-las em termos de direito e trata-las conforme o direito.

Aqui se tem por encerrado esse rapido interladio sobre teoria dos sis-
temas e sua ressignificacdo do fendomeno juridico. Munido de alguns
conceitos fundantes da gramatica luhmanniana e da semantica sistémica
de um modo geral, o leitor agora pode considerar-se habilitado a aventu-
rar-se mais proficuamente nas questdes suscitadas e debatidas nos

capitulos que seguem. Sem mais delongas, avante.



4

A vinculatividade dos “precedentes obrigatérios” e
a indecidibilidade do direito

4.1 Do texto a norma: a lei ainda importa?

Costumeiramente, quando os operadores juridico falam em “lei”, re-
ferem-se a seu teor literal, sua dimensao estrutural l6gico-semantica. Em
outras palavras, ao texto escrito. Friedrich Miiller (1999), com sua teoria
estruturante da norma, rebelando-se contra essa difundida acepgéo, con-
tribuiu em grande medida para o aperfeicoamento da hoje difundida tese
da nao-identidade entre texto e norma.

Argumentando que o texto ndo subsiste sem o seu sentido - a norma
-, € que a norma apenas € em seu texto, para o autor, a prescricao juspo-
sitiva é mera baliza da estruturacdo da norma, que apenas exsurge diante
de um complexo processo de concretizacdo. Veja-se, ndo se esta a defender
com isso que o texto esteja a disposicdo do intérprete. Ele deve ser com-
preendido sempre como um limite para a concretizacao.

Para Miiller, a norma apenas existe diante de um caso concreto, en-
quanto resultado de um processo em que os elementos linguisticos do
texto juridico adquirem sentido quando confrontados com elementos da
dimensao pratica da realidade.

A teoria estruturante do direito compreende o texto como sendo ape-
nas “a ponta do iceberg”’, por assim dizer. Trata-se de elemento
constitutivo do programa normativo, ao lado do qual existe o ambito da
norma, formado por dados concretos da realidade. O dmbito da norma,
por ser o integrante material da prescricao juridica, deve ser encontrado

empiricamente (STRECK, 2017). A normatividade, nesse contexto,
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decorre da conjugacao com os elementos legados pela tradi¢do. Resulta do
aporte de dados extralinguisticos ndo reproduzidos no texto (MULLER,
1999).

Versando sobre a insuficiéncia das prescricdes juspositivas para a

concretizacao das normas juridicas, Miiller pontua que:

[...] ela [a normatividade] resulta dos dados extralinguisticos de tipo estatal-
social: de um funcionamento efetivo, de um reconhecimento efetivo e de uma
atualidade efetiva desse ordenamento constitucional para motivagoes empiri-
cas na sua area; portanto, de dados que mesmo se quiséssemos nem poderiam
ser fixados no texto da norma no sentido da garantia de sua pertinéncia. Tam-
bém o "conteido" de uma prescri¢do juridica, ie, os impulsos de
ordenamento, regulamentacao e critérios de afericao que dela partem (porque
publicados, veiculados, transmitidos, aceitos e observados), nao estdo substan-

cialmente "presentes" no seu teor literal (MULLER, 1999, p. 45).

Portanto, texto e norma sio realidades distintas e inconfundiveis,
embora inegavelmente interligadas e interdependentes. A norma juridica
é mais que seu teor literal. O operador juridico ha de levar em conta sem-
pre o ambito normado, o recorte da realidade que o programa normativo
elegeu para si como tema de regulamentacao.

Ainda, o programa normativo apenas logra ser desvelado com o au-
xilio das demais determinantes de concretizacdao da lei, dispostas como
mecanismos de “tratamento” do texto, a exemplo das técnicas de interpre-
tacdo gramatical, ldgica, histéria, sistemética etc., dos mecanismos
particulares de cada area especifica do direito, dentre outros.

A normatividade manifestada no teor das decisdes praticas extrapola
a orientagao linguistica do texto da norma concretizada. O programa ga-
nha materialidade com o auxilio de manuais juridicos, comentarios,
estudos monograficos, ou seja, com suporte em diversos textos que des-

bordam do teor literal (MULLER, 1999).
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Para a teoria estruturante da norma, o “teor literal expressa ‘o pro-
grama da norma’, a ‘ordem juridica’ tradicionalmente assim
compreendida”. Adicionalmente, pertence a norma, num mesmo grau hi-
erarquico, o &mbito da norma, isto é, “o recorte da realidade social na sua
estrutura bésica, que o programa da norma ‘escolheu pra si’ como seu am-
bito de regulamentacio”” (MULLER, 1999, p. 48).

Resultado disso é que ndo ha norma antes do caso. O que se extrai
das leis e dos codigos sdo textos. As normas, ou seja, o direito propria-
mente dito, ndo resulta exclusivamente da producdo das legislaturas,
sendo o texto apenas o ponto de partida de um complexo processo de con-
cretizagdo cujo resultado final é a norma juridica, servindo aquele, de mais
a mais, de limite para a atividade concretizadora, tendo em vista a neces-
sidade da observancia do principio democrético (STRECK, 2017).

A concretizacao da norma nao pode apegar-se ao dogma da “clareza
da lei” - in claris cessat interpretatio —, tampouco recair em posturas pu-
ramente voluntaristas - paradigma epistemologico da filosofia da
consciéncia. Deve, isto sim, considerar os elementos caracterizadores da
pré-compreensao da ciéncia juridica, bem como da concretizacdo referida
ao caso - a normatividade apenas exsurge em face de um caso concreto,
seja ele real ou ficticio. Ressalte-se que pré-compreensédo, no contexto da
metddica estruturante, apenas pode significar pré-compreensao juridica,
isto é, aquela radicada na dogmatica, na teoria e na metodica do direito
(MULLER, 1999).

Ora, como a concretizacdo normativa apenas se da referida ao caso,
ndo é equivocado dizer que o direito nao prescinde do conjunto fatico do
qual emerge. Nao hé falar, portanto, em cisdo entre questao de fato e ques-
tdo de direito. Como visto, toda norma depende, além de seu elemento
textual, de um conjunto empirico de dados extraidos da realidade pratica

- de um ambito normativo. A norma juridica e, portanto, o préprio direito,
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sdo resultado de um entrelagamento incindivel entre o texto juridico e a
realidade.
A esse respeito, esclarecedora é a licdo de Castanheira Neves, para

quem:

[...] o direito nao é elemento, mas sintese; ndo é premissa de validade, mas
validade cumprida; ndo é prius, mas posterius; nao é dado, mas solugdo; nao
é ponto de partida, mas resultado; ndo est4 no principio, mas no fim. Pelo que
o sem-sentido metodolégico do esquema normativista-subsuntivo é agora
uma evidéncia. Nao é ‘o direito’ que se distingue de ‘o fato’, pois o direito é a
sintese normativo-material em que o ‘facto’ é também elemento, aquela sin-
tese que justamente a distingdo problemdtica criticamente prepara e
fundamenta. E se quisermos referir o direito as suas ja conseguidas objectiva-
¢des (as normas, as institui¢des, os precedentes), entdo ha que ter em conta
que s6 o podemos pensar juridicamente se restabelecermos ai, no seio dessas
objectivagoes do direito constituido, aquela mesma problematica (e aquela

mesma distingdo) constituinte (NEVES, 1967, p. 587).

O excerto acima colacionado apenas ratifica a tese da ndo identidade,
vez que nega que o direito esteja circunscrito aos textos juridicos legados
pelas legislaturas. Ao contrario, a critica metodoldgica de Castanheira ape-
nas reafirma que o direito deve ser encarado como uma sintese normativo-
material entre o texto juridico e o &mbito de sua regulamentacao.

Como sabido, o sistema politico tem por funcio a tomada de decisdes
coletivamente vinculantes. O fluxo da comunicacdo do sistema politico esta
sempre a mercé da continua variacao, selecdo e estabilizacdo dessas deci-
s0es, num processo de constante circularidade de possibilidades e
alternativas decisdrias. S6 assim o sistema politico consegue manter - e
paradoxalmente reduzir - sua complexidade, o que faz com base em suas
proprias estruturas internas, de forma autdnoma e operativamente cer-

rada.
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Nesse contexto, a democracia, enquanto regime de escolha dos titu-
lares do poder, comporta-se como pressuposto da manutencdo da
adequada complexidade do sistema politico, visto que promove sua aber-
tura para uma variabilidade advinda da continua criagdo e negacio de
possibilidades de escolha, o que garante a reversibilidade de decisoes e re-
novagao de temas (CAMPILONGO, 2011).

Quanto mais democrético o sistema politico, maior o nimero de pos-
sibilidades de selecdo. Quanto maior o niimero de opg¢des, maior também
o ntmero de possibilidades de negacéo. Dessarte, “governabilidade demo-
cratica importa em capacidade de tomada de decisbes coletivamente
vinculantes, num contexto de multiplas alternativas” (CAMPILONGO,
2011, n. p.).

Note-se, o sistema politico é o sistema residual por exceléncia. Ab-
sorve as questdes que 0s outros sistemas parciais nao conseguiram
processar. Sua funcao basica é lancar méo de seu cddigo ambivalente go-
verno/oposi¢do para, absorvendo e neutralizando complexidade
persistente e irresolvida, estabilizar as relagdes travadas pelos e nos outros
sistemas parciais da sociedade.

As decisoes coletivamente vinculantes gestadas no interior desse sis-
tema - as leis em um sentido lato -, legitimam-se porque fundadas em
consensos ficticios criados através de um sofisticado processo de instituci-
onalizacdo. Elas reduzem a complexidade desestruturada do sistema
social, convertendo-a e traduzindo-a na forma de compromissos simboli-
camente estaveis.

O sistema politico, devidamente orientado pelo principio democra-
tico, ap6s o processamento e filtragem das questOes residuais néo
solucionadas pelos demais sistemas, proporciona ao direito as premissas
necessarias para a elaboracao de decisdes juridicas (para a criacdo de pro-

gramas normativos). E o sistema politico que fornece ao direito as leis -
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isto é, os textos juridico. E ele quem acomoda e soluciona as questdes po-

liticas - political questions - e, tomando por base seu c6digo ambivalente,

promove sua filtragem e cristalizacdo em termos de legiferacao.
Discorrendo sobre esse particular momento do sistema politico, Lu-

hmann pontifica:

El sistema politico se mueve en un terreno totalmente diverso: trata de con-
densar la formacién de las opiniones de tal manera que se puedan tomar
decisiones que vinculen colectivamente. Estas decisiones buscan su forma en
el medio de lo politicamente posible, esto es, de acuerdo con criterios politicos
con los que la politica resuelve los problemas: deshaciéndose de ellos

(LUHMANN, 2005, p. 303).

Em apertada sintese, é no interior do sistema politico, autdbnomo e
funcionalmente diferenciado, que, através de um procedimento democra-
ticamente orientado, é gestada a lei, locus privilegiado de transformacao
da politica em direito. Em outros termos, ao final do processo legislativo,
a proclamacao simbolica da lei projeta seus efeitos por sobre os demais
sistemas parciais da sociedade, mais especialmente sobre o sistema juri-
dico, que absorve esse contetdo informacional de forma autorreferente
sob a forma de irritacdo, isto é, sob as lentes de seu c6digo simbolico e de
acordo com suas estruturas e operagoes internas.

A lei é, assim, o resultado de um processo seletivo altamente especi-
alizado, democraticamente conduzido dentro do sistema politico, sempre
de acordo com as estruturas e operagdes recursivamente fechadas desse
sistema, que seleciona as expectativas marcantes da sociedade e as con-
verte na forma de decisdes coletivamente vinculantes.

O sistema juridico, a seu turno, recepciona as premissas decisorias
produzidas no ambito sistema politico - as leis -, que fundamentam e le-

gitimam sua atuacdo, ao passo em que seleciona, executa e implementa
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judicialmente, sob a forma de programas normativos, as decisdes fixadas
pelo sistema politico.

Como ressalta Celso Campilongo (2011, n. p.), “o sistema juridico 1é
0 sistema politico a partir de seu cédigo particular - direito/nao direito -
e nao pode oferecer nenhuma comunicagao a néo ser com esse cdigo. As
selecdes do sistema juridico sdo dependentes, incertas e arriscadas”.

O tribunal, portanto, enquanto subsistema organizacional diretor do
fluxo comunicacional do sistema juridico, cria o direito no ato da aplicagao,
o que faz apenas diante do caso concreto. Nessa senda, Luhmann, ver-
sando sobre o encobrimento da relacdo travada entre jurisprudéncia e

legislacdo, dispde que:

Con ayuda de la relacién asimétrica entre legislacion y jurisprudencia y con la
ayuda de medios conceptuales derivados (por ejemplo, la doctrina de las fuen-
tes del derecho) se intenta evitar la circularidad que resultarfa al admitir que
el tribunal "crea" el derecho mismo que "aplica". La estilizacién de la decision
del tribunal sirve, sobre todo, como "conocimiento” del derecho - y aun la doc-
trina de las fuentes juridicas piensa que éstas son principios de conocimiento
-: asimetrizacion, pues, de una relacién que, de otro modo, deberia presentarse

como circular (LUHMANN, 2005, p. 218-219).

Visto que partem sempre de uma realidade simultanea e incontrola-
vel, os sistemas s6 podem existir durante seu momento operativo. O
presente se insere como distin¢do, isto é, como a unidade de uma diferenca
entre passado e futuro. A decisdo, enquanto terceiro excluido de uma plu-
ralidade de alternativas, apenas pode ser levada levar a efeito de maneira
temporalizada: desde que se condense passado e futuro, introduzindo no
mundo o presente sob a forma de uma alternativa. Apenas quando fixados
os horizontes temporais da decisao - passado/futuro - é possivel agir de

maneira seletiva, ja que esses horizontes nunca serdo atuais. Esse
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comportamento seletivo permite apreender a situacdo atual como uma si-
tuagao de decisao (LUHMANN, 2005).

Essa constatagdo traz para o sistema uma importante caracteristica:
a decisdo ndo se determina pelo passado - pelas leis, precedentes, fatos
ocorridos -, mas funciona dentro de uma estrutura prépria, o que s6 é
possivel no presente. Todavia, ela exerce influéncia no futuro, vale dizer,
cria ou extingue possibilidades que sem ela jamais existiriam.

A decisao pressupoOe a invariabilidade do passado e a mutabilidade do
futuro e, paradoxalmente, nao se deixa determinar pelo passado, embora
se proponha a vincular o futuro, ainda que este seja altamente contingente.
Se a decisdo se determinasse por um passado certo e univoco, nao haveria
alternativa a ser escolhida, logo ndo haveria uma decisdo. Nas palavras do
préprio Luhmann (2005, p. 219), se assim fosse “a decisio ja estaria deci-
dida, e seria o caso apenas de ‘reconhecé-la’.

Os tribunais ndo se permitem obrigar apenas pelos textos juridicos
vigentes. Eles criam o direito sob a forma de programas, o que s6 é verifi-
cado através do contato com o caso. De fato, apenas nos limites do
necessario os tribunais se reportam aos textos juridicos herdados do sis-
tema politico, confrontando-os com outros dados apreendidos do
ambiente pelo sistema juridico, de acordo com suas operacdes internas,
conduzindo-os sob a forma de programas decisérios, isto é, de normas ju-
ridicas propriamente.

Em razao da proibi¢do de denegacdo da jurisdi¢do - non liquet -, os
tribunais necessitam decidir o indecidivel, ainda que precisem passar ao
largo dos padroes usuais de racionalidade, lancando mao do instrumento
da argumentacdo. Se ndo podem decidir, é certo que devem esforgar-se
para tanto. Dai a constata¢do de que os tribunais devem criar o direito.

E certo que essas decisGes dependem sempre de decisdes anteriores.

Os tribunais se orientam pelas regras de decisdo - pelos programas -, que
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especificam os pontos de vista de selegdo do sistema. Esse processo seletivo
deve sempre orientar-se pela pré-estruturacdo da decisao que sera to-
mada, para a qual importa unicamente o c6digo e os programas do proprio
sistema do direito.

Isso nao quer dizer que o direito seja criado pelo tribunal segundo
estruturas e operacoes estranhas ao sistema juridico. O tribunal, ao criar
o direito, precisa remeter sua decisdo a outras decisdes juridicas preceden-
tes, fazendo valer o c6digo e os programas do sistema. E dizer, as cortes
produzem autorreferencialmente direito a partir do direito.

Embora o direito apenas seja produzido em sua aplicacio - applicatio
-, ndo ha falar em discricionariedade judicial no momento do concretizar
normatizador. O tribunal nao dispde de prerrogativas institucionais para
manipular os programas normativos, tampouco para produzir normas
dissonantes do direito enquanto sistema operativamente fechado.

A aplicagao tem relagdo direta com a pré-compreensao — pré-estru-
turacao da decisdo. O texto da lei ndo encerra o em si mesmo o sentido da
norma, mas nao pode ser considerado um nada. Embora seja a partir da
aplicagao pelo tribunal - da concretizagdo diante de um caso - que a lei
ganha normatividade, o texto juridico ndo pode ser ignorado. E mais, ndo
cabe dar-lhe sentidos arbitrarios. Estdo vedados os sequestros interpreta-
tivos e os alibis retéricos.

Ha de operar-se uma censura significativa sobre a interpretacdo dos
textos juridicos. O direito é pratica compartilhada e, como tal, esta sujeito
a uma linguagem publica construida socialmente. Veda-se ao tribunal o
assujeitamento do texto, as manifestagoes arbitrarias da subjetividade par-
ticularista.

Ora, ao produzir a decisdo, a corte ha de referir-se aos significados
consolidados no interior do proéprio sistema juridico. Ndo pode descurar

dos processos seletivos que langam suas conexdes operativas em dire¢ao
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as pré-compreensodes advindas dos contetdos cristalizados no processo de
auto-observacdo do sistema - ciéncia do direito e dogmatica juridica. Mas
ndo s6, hd de tomar em conta a tradigdo juridica, a histéria efeitual, bem
como o papel da doutrina e da critica. S6 assim é possivel garantir respos-
tas adequadas a constituicio, a defesa e promocdo dos direitos
fundamentais.

Sob o enfoque da teoria do direito, hd a necessidade de estabelecer
bases compartilhadas de sentido, de modo a superar os individualismos
particularistas dos centros decisores do sistema do direito. Os juizes e tri-
bunais, durante o operar normativo da préxis juridica, sofrem
constrangimentos de diversas ordens, sobretudo de uma linguagem put-
blica socialmente constituida: a linguagem juridica. Por isso, ndao podem
atribuir ao direito sentidos arbitréarios.

Nessa linha de raciocinio, cresce em importancia o constrangimento
epistemoldgico das decisdes juridicas, isto é, da elaboragdo de censuras
significativas de sentido, de modo que se formulem criticas fundamenta-
das em busca de distinguir decisdes constitucionalmente adequadas das
inadequadas (STRECK, 2017).

O constrangimento epistémico funciona como instrumento de con-
trole das manifestacbes arbitrarias advindas do individualismo
“assujeitador” que faz refém o texto juridico, fechando-se a qualquer
forma de exterioridade. DecisGes solipsistas devem ser constrangidas, im-
pedindo que os centros decisores se comportem de maneira nao-
cognitivista, assumindo discursos alheios ao objeto da concretizacdo nor-
mativa.

Defender o contrario é denegar ao sistema juridico seu fechamento
operativo, lancando por terra sua autonomia e o desempenho de sua fun-
¢ao estabilizadora de expectativas normativas. O direito nao é aquilo que

o julgador quer que ele seja, isto é, ndo é aquilo que o tribunal, de maneira
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arbitréria, diz que ele é. Discorrendo sobre o tema, Lenio Streck pontua

que:

A applicatio [aplicagdo do direito] tem direta relagdo com a pré-compreensao
(Vorverstandnis). Ha sempre um sentido antecipado. Nao ha grau zero de sen-
tido. Assim, pode-se dizer que nem o texto é tudo e nem o texto é um nada.
Por exemplo: nem a lei escrita é tudo; mas nao se pode dizer que este texto (lei
escrita) ndo tem valor ou importancia para o intérprete. E, importante, textos,

aqui, devem ser entendidos como eventos (STRECK, 2017, p. 21).

Segundo Marcelo Neves, a aplicacdo do direito “pode ser conceituada
como a fixagdo concreta do significado de um texto normativo positivo em
relacdo a um caso determinado, o que inclui a producdo das respectivas
‘norma juridica’ e ‘norma de decisdo’” (NEVES, 2018, p. 117). Para ele, a
diferenciagdo entre aplicacao e concretizacio do direito em dois momentos
distintos gera discrepancias que intensificam o processo de assimetrizagdo
do direito (NEVES, 2018).

Chamar atencdo para imprescindibilidade do respeito ao texto nor-
mativo néo é o mesmo que advogar o cumprimento da “letra fria da lei”.
Nao se defende um retorno cego ao positivismo exegético dos Oitocentos,
que cindia os fatos e normas, como se fossem realidades distintas, e lidava
com a lei sob o enfoque de um essencialismo ingenuamente objetivista.
Conforme asseverado linhas acima, o texto juridico apenas ganha vida -
positividade - a partir de sua aplicacdo a um caso concreto: positivar o
direito é, assim, tarefa dos tribunais. E a aplicacéo que confere normativi-
dade ao texto. E no exercicio ativo da jurisdicio que se constréi a ponte
que liga o texto a norma.

Contudo, é de se ressaltar que, uma vez aprovados os textos juridicos
sob o manto da constitucionalidade pelas legislaturas democraticamente

constituidas, e apds ingressarem no sistema juridico sob a forma de
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programas condicionais do tipo se/entdo, devem eles ser tomados em
conta pelos tribunais no momento da criagdo do direito. Cuida-se aqui de
um grande avango no sentido da concretizagdo do estado democratico de
direito.

O texto legal, porque produzido procedural e democraticamente, no
amago do sistema politico - locus privilegiado da reducao da complexidade
social persistente ndo absorvida pelos demais sistemas parciais da socie-
dade -, deve ser percebido pelo sistema juridico como variabilidade a ser
selecionada e incorporada como elemento vinculante orientador das ope-
racdes desempenhadas em seu interior.

Repise-se, a tarefa dos tribunais consiste em concretizar a lei no caso
a caso. A corte ndo é um mero reprodutor do texto, mas ndo lhe cabe a
escolha arbitraria do sentido da norma. Quando os tribunais se deparam
com o texto da lei, ja ha um sentido que se antecipa. Apenas alcangando
essa compreensao é possivel entender o direito como uma linguagem put-
blica compartilhada que vincula igualmente todos os membros da
comunidade juridica.

O senso comum tedrico da “doutrina brasileira do precedente” parece
ter captado esse fendbmeno apenas em uma dimenséo superficial. Com re-
lacdo a distingdo texto/norma e a criacio do direito pelos tribunais,

Freddie Didier Jr. (2015a, p. 487) ensina que:

No Brasil, o sistema de precedentes tem um aspecto curioso. A luz das circuns-
tancias especificas envolvidas na causa, interpretam-se os textos legais (lato
sensu), identificando a norma geral do caso concreto, isto é, a ratio decidendi,
que constitui o elemento nuclear do precedente. Um precedente, quando rei-
teradamente aplicado, se transforma em jurisprudéncia, que, se predominar
em tribunal, pode dar ensejo a edi¢do de um enunciado na simula da juris-

prudéncia do tribunal.
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Assim, a simula é o enunciado normativo (texto) da ratio decidendi (norma
geral) de uma jurisprudéncia dominante, que € a reiteracao de um precedente.
[...] O enunciado da simula deve reproduzir a ratio decidendi que esta sendo
reiteradamente aplicada. D4-se forma escrita e sintética a uma norma juridica
construida jurisdicionalmente.

Vé-se, entdo, que o enunciado de simula é, por assim dizer, o texto que cris-
taliza a norma geral extraida, a luz dos casos concretos, de outro texto (o texto

legal), em sentido amplo.

Ao defender a possibilidade de interpretar os textos legais, a fim de
extrair-lhes a norma geral do caso, o autor, no excerto acima colacionado,
recai inadvertidamente em uma postura dogmatica que remonta a um pa-
radigma epistemoldgico cognitivista radicado na metafisica ontoteolégica
classica. E como se houvesse uma esséncia no texto em si, cabendo ao in-
térprete o esforco de revelar seu sentido. E aquilo que se denomina
verdade correspondencial ou, nas palavras de Tomas de Aquino, “veritas
est adaequatio intellectum et rei” (LEITE, 2007).

Desde a virada ontoldgico-linguistica do inicio do Século XX, princi-
palmente a partir das contribuicoes da filosofia da linguagem de Ludwig
Wittgenstein, que rompeu com a possibilidade da existéncia de saberes re-
produtivos, percebeu-se que o sentido de todo e qualquer enunciado
linguistico néo est4 contido nele mesmo, tampouco é fruto da consciéncia
privilegiada de um sujeito-intérprete cognitivista.

Para interpretar, é preciso compreender e, para compreender, é ne-
cessaria uma pré-compreensao, que, por sua vez, depende da existéncia de
estruturas prévias de sentido. A tarefa interpretativa é, assim, uma tarefa
criativa de atribuigao de sentido. Os sentidos se ddo na linguagem, a partir
de um a priori compartilhado. Portanto, interpretar é concretizar, e con-

cretizar ¢ aplicar, tudo em um momento incindivel em que interagem as
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trés dimensodes da linguagem: sintatica, semantica e pragmatica (STRECK,
2017).

Em seguida, o autor afirma que a simula é o enunciado normativo
da ratio decidendi, como se fosse possivel congela-la sob a forma de um
enunciado sintético, geral e abstrato para uso futuro. Ora, como demons-
trado a exaustdo no capitulo segundo, a ratio decidendi corresponde ao
raciocinio juridico desenvolvido pela corte antecedente como razao sufici-
ente para solucionar o caso concreto, constituindo papel das cortes
subsequentes sua identificacdo - a elabora¢io de enunciados contendo re-
gras gerais e abstratas, com pretensdo vinculante pro futuro, ndo é o
mesmo que identificar a ratio de um precedente.

Por dltimo, a passagem acima reproduzida propugna que o enunci-
ado de stimula cristaliza a norma geral extraida de outro texto - o texto
legal em sentido amplo. Todavia, stmula nao é norma, simula é texto e,
como texto que é, precisa ser interpretada - concretizada -, posta em con-
tato com a dimensdo pratica da realidade para que dé origem a uma
norma. Um enunciado linguistico, qualquer que seja, ndo contém uma
norma pronta em si, em estado de ser “garimpada” e utilizada para a re-
solucdo de casos diversos. Nao hd norma de decisdo que exista sobre si
mesma. A norma apenas pode ser produzida em um processo individual,
diante de um caso concreto.

Como defendido aqui, a positivacao do direito ndo prescinde do caso
concreto, mas é bom que se ressalve que o texto juridico, por encerrar o
programa normativo, encontra-se em um mesmo patamar hierarquico
que o ambito normativo no que se refere ao seu grau de importancia. Pa-
rece 6bvio, mas é bom que se diga: o texto juridico deve ser observado.

Assumir a necessidade de se tomar em conta o texto legal ndo im-
porta dizer, contudo, que o sistema politico determina as estruturas e

operacdes do sistema juridico. Significa, isto sim, reconhecer que o sistema
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juridico possui uma fungéo particular que pressupde uma “forma especi-
fica” para lidar com as mudancas que ocorrem em seu entorno e conecta-
las sob a forma de variabilidade informacional as suas operagdes internas.
Essa “forma especifica” é aquilo que Luhmann denominou acoplamento
estrutural.

Em razdo de seu acoplamento estrutural, o sistema juridico se deixa
voluntariamente irritar pelo sistema politico, interpretando essa irritagdo
a partir de seus elementos internos: a informagao decorrente da irritacao
é sempre um constructo interno do préprio sistema juridico. E nesse con-
texto que se d& o processo de aprendizagem do sistema do direito.

Em razdo de sua autonomia, o sistema juridico, partindo de uma
perspectiva externa, mantém-se indiferente ao seu ambiente. Altera¢oes
promovidas no sistema politico apenas sdo captadas pelo sistema juridico
a partir de seu acoplamento estrutural. E dizer, o sistema percebe e reage
a essas altera¢des nos moldes do que determinam seus programas e seu
cddigo. O sistema do direito é fechado operativamente (LUHMANN, 2005).

Como ja foi mencionado anteriormente, o acoplamento estrutural en-
tre direito e politica é a constituicao. Por meio dela, os paradoxos inerentes
aos sistemas politico e juridico podem ser dissolvidos através de referén-
cias reciprocas. Por exemplo, a limitagdo do poder politico pode ser
atribuida ao sistema juridico pela referéncia ao direito positivo, ao passo
em que a positivacdo do direito pode ser justificada na vontade do povo -
opinido publica -, captada e processada pelo sistema politico
(CAMPILONGO, 2011).

E da constituicio o duplo papel de inclusio e exclusio de irritacoes
intersistémicas entre direito e politica. Ambos os sistemas apenas podem
coexistir - e coevoluir - de maneira autdbnoma em razao de seu acopla-
mento estrutural. E ele que permite a reproducio autopoiética de ambos

os sistemas, sem que haja entre eles nenhuma sobreposi¢ao confusa.
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Luhmann pontua que o Estado é o portador do acoplamento estrutu-
ral entre os sistemas politico e juridico, de modo que esse acoplamento -
a constituicdo - é o que permite ao direito positivo tornar-se um meio de
conformacdo do sistema politico, assim como ao direito constitucional
converter-se em meio de disciplinarizacdo da politica (LUHMANN, 2005).

Sobre essa funcdo atribuida a constituigdo, Luhmann anota que:

Las constituciones existen como logros reales -en oposicién al mero texto-
cuando se logra limitar la influencia reciproca entre derecho y politica me-
diante los canales previstos en la Constituciéon del Estado y cuando se logra
elevar las posibilidades en el marco de estos acoplamientos. Puede observarse,
entonces, en esta forma del acoplamiento estructural, que otras posibilidades
son efectivamente excluidas. «Otras posibilidades» significa concretamente,
por ejemplo: utilizacién de posiciones juridicas en la economia (riqueza, con-
trol juridico sobre oportunidades de importancia politica) para la obtencién de
poder politico; el terror politico; la corrupciéon politica (LUHMANN, 20035, p.
338-339).

Como se percebe da leitura do excerto acima destacado, é por conta
da existéncia da constituigdo que se frustra a possibilidade de exploragao
do sistema politico pelo juridico, e reciprocamente. Luhmann teoriza que
a constituigao, através da limitacdo das zonas de contato, promove um in-
cremento de irritacdes reciprocas, é dizer, proporciona a maior
possibilidade de o sistema juridico registrar decisoes politicas como juridi-
cas, assim como a maior chance de a politica valer-se do direito para
implementar seus programas finalisticos (LUHMANN, 2005).

Segundo o autor (LUHMANN, 2005, p. 341), “la Constitucién expresa
que es en el sistema juridico mismo donde debe darse la responsabilidad
de todo derecho”. Isto é, por explicitar que o direito apenas se funda em si
mesmo, a constituicdo descarta que intervengoes diretas dos outros siste-

mas - econdmico, politico, religioso, moral etc. - possam ocorrer para
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influir na positivagdao das normas juridicas sem que passem pelo filtro de
Sua expressa autorizagao.

E essa construcio que proporciona ao direito a aquisicio de sua esta-
bilidade dindmica, mesmo perante condi¢oes de crescente irritabilidade.
Luhmann enfatiza, citando a obra de Friedrich Schlegel, que a constitui¢ao
democréatica nada mais significa que inquietude fixada, revolucdo detida,
o Estado absolutamente vinculado (LUHMANN, 2005).

Do exposto, extrai-se que texto e norma nao se confundem. Um ad-
vém do sistema politico, ao passo que o outro é gestado no amago do
sistema juridico. De igual maneira, ficou claro que a norma juridica, criada
pelos tribunais no exercicio concreto da judicatura, deve referir-se seleti-
vamente a um programa juridico. Nao cabe ao tribunal positivar o direito
de modo arbitrario e voluntarista, lancando méo de cédigos sistémicos ou-
tros que ndo o do préprio direito, sob pena de, assim procedendo, aniquilar
a autonomia do direito e prejudicar o desempenho de sua fungao de esta-
bilizagdo e generalizagdo de expectativas.

A importancia fundamental do texto para a positivacdo do direito ad-
vém de que sua integracdo ao sistema juridico passa pela filtragem da
constitui¢do, acoplamento estrutural que, dentre outras funcdes, permite
traduzir, num mecanismo altamente especializado de inclusao/exclusdo
de irritacdes, a vontade do povo, democraticamente constituida, em pro-
gramas normativos orientadores das operacoes do sistema do direito,
impedindo, ademais, que outros sistemas influenciem diretamente na pro-

ducao e na reproducao do direito.
4.2 O “sistema de precedentes” e a obstrucao autorreprodutiva do direito

De tudo o que até aqui se exp0s, é preciso chamar atengio para um
problema a que o sistema do direito se expde em razao da configuracao

que foi dada pela comunidade juridica nacional ao assim chamado



Eduardo de Figueiredo Andrade Paz | 115

“microssistema de formacio concentrada de precedentes obrigatérios”.
Cuida-se do problema da alopoiese e de seu risco de provocagao de assi-
metrizacdo externa no campo da produgdo normativa, circunstancia em
que a autorreprodugao do direito resta bloqueada pelas injunc¢des ndo me-

diatizadas dos outros sistemas.

4.2.1 Consequéncias juridicas do processo de alopoiese

Resgatando de maneira concisa a ideia de autopoiese na teoria de Lu-
hmann, viu-se que os sistemas, de um modo geral, sdo definidos pela
diferenca sistema/ambiente, distingao essa que é reproduzida no interior
do préprio sistema e que depende do desenvolvimento de mecanismos de
selecdo altamente especializados pelos quais o sistema seleciona elementos
do seu ambiente, reproduzindo-os em seu interior, de acordo com sua 16-
gica operativa prépria.

De maneira geral, autopoiese é a producéo e reproducao hiperciclica
do sistema pelo sistema, no sistema e de acordo com elementos, estruturas
e operacdes do sistema. E uma aquisicio evolutiva indispensavel para o
alcance de seu fechamento operativo e, por conseguinte, de sua autono-
mia, uma vez que garante a ele que nao tenha sua reprodugio e seu
funcionamento determinados pelos demais sistemas parciais da sociedade.

Referindo-se a autopoiese do sistema juridico, Gunther Teubner

(19809, p. 66) ilustra:

Transposto para o caso do direito, isto significa que a clausura autopoiética
apenas podera ocorrer quando um sistema juridico constituir seus proprios
elementos - actos juridicos -, os quais operam como agentes de mudanga, co-
locando em movimento o ciclo autopoiético “acto juridico - mudanca juridica
- acto juridico”: forcando um pouco a nota, diriamos que apenas com a inven-

¢ao do acto juridico ganha o sistema juridico sua autonomia.
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Todavia, isto nao ¢é ainda suficiente para obter a plena compreenséo da natu-
reza auto-reprodutiva do sistema juridico. De facto, ndo apenas os actos
juridicos, mas verdadeiramente todos os componentes do sistema juridico -
estruturas, processos, limites, meio envolvente - devem simultaneamente ser
auto-constitutivos e articular-se entre si de forma auto-reprodutiva (hiperci-

clo).

A insuficiéncia do desempenho seletivo das conexdes de um sistema
é, em grande parte, responsavel pela negacdo de sua prépria autopoiese.
A assimetrizagdo externa dai resultante implica em submissdo do sistema
ao cddigo e aos programas de outro. Esse processo de hierarquizagio é
denominado alopoiese - ou heteropoiese -, e alude a situacdo em que um
sistema se reproduz de acordo com as injungdes nao mediatizadas de outro
sistema.

Grosso modo, o que distingue um sistema autopoiético de um alo-
poiético é que aquele é capaz de autoproduzir-se circularmente, extraindo
do fluxo comunicacional geral de seu ambiente novas unidades informaci-
onais que, devidamente selecionadas, serao articuladas com os elementos
de sua propria estrutura.

Lado outro, o sistema alopoiético tende a ceder e a deixar-se conduzir
por fatores estranhos a sua composicao interna. Seu codigo é sobreposto
e suas selegdes cessam de ser autoconduzidas, circunstancias que resvalam
em um processo de heterogeneizacio estrutural, é dizer, de confusdo ope-
racional e geragdo de complexidade desestruturada, com
congestionamento da atualizagdo do sentido - sinn - e desvirtuamento do
desempenho de sua fungéo. Fala-se em corrupgao sistémica: a légica do
sistema passa a ser manipulada indiferenciadamente por outro.

No que se refere especificamente ao direito, o sistema juridico, como
é sabido, “é, a0 mesmo tempo, normativamente simétrico e cognitiva-

mente assimétrico. S6 quando ha uma assimetrizagdo externa no plano da
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orienta¢do normativa é que surge o problema da alopoiese como negacao
da autonomia operacional” (NEVES, 2011, p. 142).

O direito, quando determinado por injun¢des ndo mediatizadas ad-
vindas do exterior, perde a propria nogao de diferenciacdo entre sistema e
ambiente, além de que o bloqueio alopoiético conduz a perda da capaci-
dade de reciclagem do direito - sua abertura cognitiva -, rompendo a
autorreferéncia e a interconexao entre os elementos do préprio sistema -
atos juridicos, normas, processos etc. (NEVES, 2011).

Nesse diapasdo, a corrup¢io sistémica importa em “disfuncionali-
dade das decisdes juridicas quando confrontadas e submetidas a uma
Optica de justica de fora do sistema juridico” (VIANA, 2019, p. 147). Mar-
celo Neves comenta algumas disfuncionalidades que exsurgem dessa

situagao:

O problema reside na relacao inadequada de dependéncia/independéncia en-
tre sistema juridico e sistemas sociais de seu ambiente em uma sociedade
caracterizada por enorme diferenca entre estratos sociais (relacdes de sobrein-
tegrados e subintegrados com os sistemas sociais modernos) e
heterogeneidade estrutural (sobreposicoes, desacoplamento, intrincamento
de codigos e critérios sistémicos tanto entre os subsistemas sociais como em
seu interior. Além da prestagdo insuficiente do sistema juridico [resolucdo de
conflitos e conducio de comportamentos], trata-se aqui da insatisfatoria con-
traprestagdao de outros sistemas sociais perante o direito (NEVES, 2018, p.

246).

Essa realidade ocasiona a abertura do sistema juridico para a aplica-
¢ao de codigos binarios de outros sistemas - da economia, da moral, da
religido, da politica etc. -, gerando disfuncionalidades nas operagoes inter-
nas do sistema do direito, circunstancia que assume tons de dramaticidade

no ambito das cortes superiores, que deveriam ser, em tese, as estruturas
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mais estaveis e indiferentes a irritaces - uma espécie de ponto de anco-
ragem do sistema.

Nessa ordem de ideias, com a corrupc¢ao de codigos, as operagdes do
sistema do direito deixam de guiar-se pela constituicdo e pelas leis para
orientar-se preponderantemente por programas e cddigos heteroproduzi-
dos. “O paradoxo ‘licito porque licito’ é desparadoxizado pelas férmulas
‘licito porque rico’, ‘licito porque amigo’ etc.” (ARNAUD; LOPES JR., 2004,
148).

Nao sem razdo, autores como Glauco Saloméao Leite afirmam que a
corrupcdo de cddigos é responséavel pelo bloqueio da criacdo e estabeleci-
mento da identidade do sistema juridico, o que resvala na caréncia de
autodeterminagao das conexdes operativas desse sistema. A adocao de de-
cisdes coletivamente programantes pelo sistema juridico, que sucede no
contexto da corrupcdo de cédigos, provoca a transposicao dos déficits do
sistema politico para o do direito, desvirtua o desempenho de sua funcdo
e promove uma quase identificacdo entre direito e politica, num processo
de parcial desdiferenciagdo que bloqueia a autonomia do sistema do direito
(LEITE, 2019).

A justaposicao dos codigos moral, religioso, econémico, politico etc.
por sobre o codigo do direito obsta o desenvolvimento da autonomia do
sistema juridico, que passa a funcionar como instrumento a disposi¢do
desses sistemas subordinantes (v.g. lawfare, SLAPP etc.).

De tecnologia de limitacdo da atuacdo do Estado, o direito se torna
arma de guerra utilizada para o sequestro das estruturas de poder do sis-
tema da sociedade, “principalmente durante periodos autoritarios, ou
através do jogo de interesses particularistas bloqueadores do processo de
concretizacdo normativa” (NEVES, 1993, p. 17). Segundo Thais de Souza

Lima Oliveira:
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A instrumentalizacdo sistémica do direito pelos outros codigos de poder ope-
rar-se tanto no nivel do processo legislativo quanto no processo de
concretizagdo dos textos normativos. A criacdo e a aplicagdo do direito torna-
se palco onde os interesses particularistas procuram se impor a margem dos
procedimentos constitucionais, verificando-se uma tendéncia de privatizacio
do Estado. [...] Ademais, a alopoiese nao esté relacionada somente ao processo
de produgcéo legislativa de enunciados juridicos, ja que se configura, por exem-
plo, na atividade de aplicagdo do direito, quando determinada decisdo é
proferida em razao de vinculo de amizade, de forgas politicas, economicas etc.

(OLIVEIRA, 2014, p. 12-13).

A alopoiese, assim, importa no sequestro do direito por interesses
particularistas de outros ramos da sociedade. Impede que o direito funci-
one como instdncia de resolucio de conflitos e conducdo de
comportamentos para buscar a efetivacio de agendas econdmicas, politi-
cas, religiosas, morais ou popularescas (voz das ruas, clamor social,
sentimento de impunidade etc.) de setores particulares da sociedade, ins-
taurando um ambiente de acentuada inseguranga juridica - ndo ha como
garantir que casos iguais sejam julgados de igual maneira -, 0 que impede
a estabilizagdo e a generalizacdo congruente das expectativas normativas,
limitando drasticamente a capacidade da sociedade de planejar-se para o

futuro.

4.2.2 O déficit de seletividade provocado pelo “sistema de precedentes”

Basta uma rapida leitura dos principais textos publicados pela dou-
trina que advoga, no direito brasileiro, a “teoria do precedente obrigatério”
para perceber que estdo presentes entre eles as mesmas preocupagoes, isto
¢, a auséncia de coeréncia da jurisprudéncia, a inseguranca juridica, a pro-
mocao da igualdade de todos perante a jurisdigdo etc.

Essa corrente de pensamento professa que, como é possivel extrair

mais de uma norma do mesmo texto, e se é papel da jurisprudéncia
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colaborar com as legislaturas para o desenvolvimento de um direito soci-
almente adequado, os tribunais, sobretudo os superiores, ao definirem o
sentido do direito, devem almejar a promocao da igualdade de todos pe-
rante a jurisdicido, e nao meramente estabelecer parametros para o
controle da legalidade e da constitucionalidade das decisdes judiciais
(MARINONI, 2016).

Luiz Guilherme Marinoni (2016, n. p.) afirma que “a eficacia obriga-
téria [dos precedentes] ndo é uma exigéncia abstrata, desejada por uma
determinada forma de compreender o direito, mas uma decorréncia da
igualdade”. Sustenta que “[0o] mesmo fundamento que levou a formulagao
da frase de que ‘todos sdo iguais perante a lei’ estd implicito na necessidade
de se ter as decisoes das Cortes Supremas como precedentes obrigatdrios”.

Diz o autor que as “decisbes interpretativas” das cortes superiores sao
auténomas em face da lei, representando a participagao do Judiciario na
formulagdo do direito. Nesse esquadro, nos termos propostos, as decisdes
proferidas por esses tribunais seriam “precedentes obrigatdrios” que ex-
primiriam o verdadeiro sentido da lei e, dessa forma, ingressariam na
ordem juridica vinculante (MARINONI, 2016).

Na mesma linha argumentativa, Daniel Mitidiero entende que, por
ser da natureza do direito a admissdo de uma pluralidade de significados
advindos do processo de interpretacdo, é imprescindivel a existéncia de
um meio institucional responsavel por condensar o sentido final do texto
em um dado contexto, vindo a calhar a existéncia do “precedente obriga-
torio”, que tem por fungdo a reducao do grau de equivocidade do direito,
garantindo sua maior cognoscibilidade. Eis ai o papel desempenhado pelas
cortes de vértice: o de conferir unidade ao direito a partir da interpretacdo
uniforme dos casos apresentados (MITIDIERO, 2013).

Diz o processualista que os tribunais da base devem seguir o “prece-

dente”, ainda que o considerem incorreto. Afirma o autor que “[a]
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autoridade do precedente, ao contrario do acerto da experiéncia, é o que
efetivamente conta para justificar o dever de seguir os precedentes”
(MITIDIERO, 2018, n. p.). Aduz, no mesmo sentido, que quando se parte
da premissa de que o STF e o STJ sdo “cortes de interpretagdo e de prece-
dentes”, constitui grave infidelidade dos demais juizes e tribunais deixar
de aplicar seus “precedentes” na resolugio dos casos concretos que recaem
em seus ambitos de aplicagdo (MITIDIERO, 2018).

Na mesma toada, Carlos Eduardo Xavier, em sua obra sobre prece-
dentes judiciais e reclamacdo constitucional, aponta que, dada a
diferenciagdo entre texto legislativo e norma juridica, “a funcdo de inte-
resse publico das Cortes Supremas ganha relevo, e a necessidade de
reconhecimento de eficicia vinculante aos seus precedentes assume papel
fundamental, a fim de que se agregue coeréncia a ordem juridica e de que
se garanta isonomia diante da decisdo judicial” (XAVIER, 2016, n. p.).

Embora legitimas as preocupacdes externadas pela “doutrina do pre-
cedente”, sobretudo no que se refere a seguranca juridica, a coeréncia e
integridade das decisdes judiciais e a estabilidade da jurisprudéncia, nao é
possivel concordar com a abordagem simplista levada a efeito pela “teoria
do precedente obrigatorio” que, por ndo conseguir diagnosticar apropria-
damente as bases das questdes que aborda, parte de premissas
equivocadas e propdes solucdes que, ao fim e ao cabo, terminam por con-
tribuir para o aprofundamento do abismo que ela mesma busca transpor.

Sem atentar, a “doutrina do precedente obrigatério” repristina o ve-
tusto paleojuspositivismo hobbesiano do Século XVII, para quem a tnica
fonte do direito nao é a sabedoria, tampouco a razao, mas a autoridade do
soberano, pura e simplesmente. Em Hobbes, o direito é definido em ter-
mos de comandos da autoridade soberana, de forma que sua validade
independe de seu contetdo. O direito é posto pela autoridade, é fruto da-

quilo que impode o Leviata - auctoritas non veritas facit legem (MORBACH,
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2020). Versando sobre a natureza da interpretacdo da lei em face da auto-

ridade do soberano, Hobbes obtempera:

Porque a natureza da lei ndo consiste na letra, mas na intengdo ou significado,
isto é, na auténtica interpretagdo da lei (ou seja, do que o legislador quis dizer),
portanto a interpretacao de todas as leis depende da autoridade soberana, e
os intérpretes s6 podem ser aqueles que o soberano (inica pessoa a quem o

sudito deve obediéncia) venha a designar (MALMESBURY, 2020, p. 318).

Para Hobbes, as leis escritas, ainda que breves e simples, por conta
da polissemia dos vocabulos empregados, sao facilmente mal interpreta-
das; se longas e obscuras, tanto pior, de modo que nenhuma lei escrita
pode ser bem compreendida e interpretada, sendo por aquele que detém a
autoridade para “desatar-lhes os nés” (MALMESBURY, 2020).

Quanto ao papel da judicatura de base, Hobbes entende que seu dever
¢ apenas o de concretizar a vontade superior da instancia soberana. Com
efeito, “[o] juiz subordinado deve levar em conta a razdo que levou o so-
berano a fazer determinada lei, para que sua sentenca seja conforme a
esta, e nesse caso a sentencga é uma sentenga do soberano, caso contrario
é dele mesmo, e é injusta” (MALMESBURY, 2020, p. 314).

Lenio Streck, ao tratar do carater vinculativo da interpretacdo das
cortes de vértice, refere que “[...] a questdo é saber em que medida elas [as
decisdes] enriquecem e vinculam, se quem faz isso faz porque quer, se a
interpretacdo inventa o texto, se essas decisdes judiciais poderiam ser pro-
jetadas diretamente para o futuro como se lei fossem [...]”. E prossegue o
autor indagando-se se “[t]Judo o que nos resta é aceitar ‘razdes indepen-
dentes do contetdo’, simplesmente em razdo ‘de sua fonte’ com
competéncia especial estabelecida sabe 1a onde (ndo é na Constituigdo!)?”

(STRECK, 2019, p. 89-90).
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Quanto a isso, Streck pontua que, dadas as competéncias constituci-
onalmente estabelecidas, fixar normas gerais e abstratas com carater
prospectivo ainda é papel do Poder Legislativo, razao pela qual o modelo
de “precedentes obrigatérios” pode gerar uma espécie de efeito indesejado,
criando um sistema sumular tdo complexo e desenvolvido que pode tor-
nar-se uma réplica do préprio ordenamento positivo (STRECK, 2019).

Para Dworkin, é dever do julgador decidir de acordo com os princi-
pios juridicos que integram o direito considerado em seu conjunto,
principios esses que devem orientar o agir daquilo que denomina comuni-
dade politica - que nada mais é que a sociedade considerada em seu
conjunto. Ao juiz, ndo cabe agir preocupando-se com as vantagens e 0s
beneficios que de suas decisdes possam resultar (consequencialismo); cabe
a ele decidir por principio, e ndo por politica. A aplicagido das normas juri-
dicas deve ser enxergada como um romance em cadeia, com a vinculagéo
do julgador aos casos passados e comprometimento com a coeréncia e a
integridade do direito (DWORKIN, 2007).

Tudo isso implica dizer que, nas sociedades funcionalmente diferen-
ciadas, o esquema de subordinacao estratificada do julgador ao legislador
é superado e substituido pela logica da clausura operativa e da especializa-
¢ao do desempenho das func¢bes de cada sistema parcial. No interior do
sistema juridico predomina a proibicdo da denegagéo de justiga: os tribu-
nais sao obrigados a decidir, inclusive o indecidivel.

A proibicdo de denegacio de justica é, assim, responsavel por fechar
o sistema juridico sobre si mesmo, obrigando-o a interconectar seus ele-
mentos e operagdes pela légica de seu préprio codigo-diferenca,
interpretando, testando e validando, em termos sistémicos, a consisténcia
de seus programas (CAMPILONGO, 2011).

O “sistema de precedentes”, da forma como implementado no direito

brasileiro, fundado na autoridade dos julgados, e ndo em suas boas razdes,
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erige-se sobre a premissa de que as cortes de vértices sao a Unica instancia
competente para a fixacdo do verdadeiro significado dos textos juridico-
normativos, independentemente de os sentidos atribuidos passarem ou
ndo pelo filtro de inclusdo/exclusdo representado pelo acoplamento estru-
tural entre politica e direito, ou seja, pelo crivo da constituigao.

Parte-se de uma posi¢ao fundamentalmente subjetivista e volunta-
rista, baseada em um relativismo filos6fico que atribui a vontade a forca
de dizer o direito. Estd autorizada toda forma de pragmaticismos no di-
reito - vide os diversos realismos e desconstrutivismos juridicos. Essa
atitude, em pleno estado democréatico de direito, aniquila qualquer possi-
bilidade de autonomia para o sistema juridico. As “cortes de precedentes”
acabam servindo como valvula para o ingresso de toda espécie de injuncédo
nao mediatizada no sistema do direito. Deixa de haver seletividade nas in-
terconexoes operativas e, portanto, autopoiese. A complexidade do sistema
se desestrutura e se dissolve no ruido de fundo global do sistema social,
em prejuizo dos direitos fundamentais das pessoas, que passam a ser sim-
plesmente ignorados ou utilizados de forma estratégica.

Além disso, os “precedentes”, que sequer funcionam como auténticos
precedentes, sendo como teses abstratas projetadas para o futuro, devem
ser aplicados de forma mecanicista pelos juizos de piso. Gozam de validade
em decorréncia de sua autoridade, ndo de sua adequagao a constitui¢do e
as leis. Provoca-se a cisdo entre o ato de interpretar e o de aplicar, repro-
duzindo em todas as camadas do sistema a heterogeneidade estrutural
absorvida por meio das cortes superiores.

O que se observa € a intrusdo e a combinagao de c6digos ex6genos no
sistema juridico e o relaxamento da pressao seletiva das operagdes do sis-
tema do direito (alorreferéncia). O sistema passa a produzir e reproduzir

decisbes nado juridicas, fazendo remissdo a operagbes, programas e
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elementos de outros subsistemas funcionalmente diferenciados do sistema
social.

Repise-se, o enfraquecimento da autorreferéncia faz com que o di-
reito aja de acordo com os ditames e interesses da politica, da moral, da
religido, da economia, impossibilitando que haja seguranga em termos de
expectativas, isto é, a seguranca de que o sistema respondera de maneira
uniforme diante da defraudagdo de uma expectativa normativa.

Face a isso, os demais subsistemas sociais logram atuar de maneira
subordinante, numa relacdo verticalizada de assimetria externa. Para Lu-

hmann:

0 individuo pode se permitir maior grau de confianca, chegando a correr ris-
cos, ou também de desconfianga, quando se pode confiar no direito. E isso
significa que é possivel viver em uma sociedade mais complexa, na qual ndo
bastam os mecanismos personalizados ou de interagao para obter a seguranca

da confianca (LUHMANN, 20163, p. 175).

Isto posto, em um cenério onde predomina a heterogeneidade estru-
tural, definida pela corrupcio do codigo-diferenca do sistema, torna-se
altamente improvavel a estabilizagdo de quaisquer modalidades de expec-
tativa, escalando a niveis insuportaveis a complexidade social e reduzindo

a confianga generalizada na seguranca das expectativas.
4.3 “Precedentes vinculantes”, decidibilidade e direitos fundamentais

Nas sociedades ditas complexas, a funcio do direito é manter a esta-
bilidade dindmica do convivio das diversas expectativas de
comportamento consolidadas contrafaticamente, num contexto de elevada
complexidade social, neutralizando conflitos e conduzindo comportamen-
tos, conferindo as decisdes judiciais consisténcia em relacdo as

expectativas estabilizadas.
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O sistema do direito e os tribunais se encontram acoplados ao sistema
politico por meio da constituicdo. Se os tribunais abandonarem o cédigo
direito/néo-direito e passarem a operar com o codigo da politica, perderdo
seus referenciais internos, conduzindo a neutralizacao da decidibilidade do
proprio sistema juridico. E em razdo disso que a dogmatica juridica e a
teoria do direito - formas de auto-observacdo do sistema juridico - pre-
veem que os tribunais, enquanto centros decisores concentradores do
fluxo comunicacional do sistema, devem desempenhar suas funcoes de
modo consistente em face das operagdes internas do sistema (LUHMANN,
2014).

O sistema politico tem no conflito a fagulha que pde em movimento
seu intrincado mecanismo - é seu motus, por assim dizer. Numa sociedade
complexa, o numero de possibilidades é sempre maior do que aquele que
o sistema é capaz de atualizar. Por isso, existe uma tendéncia ao rechago
de possibilidades e ao surgimento de conflitos que, uma vez neutralizados
pela construcio de consensos, deixam ainda latentes possibilidades de va-
riacdo.

O direito é o subsistema em que uma das prestacdes essenciais é a
neutralizacdo dos conflitos sociais. Dentro dessa logica, cabe a ele prevé-
los e evita-los ou resolvé-los. Ha, contudo, de se ressaltar que o manuseio
de circunstancias inéditas e nao rotinizadas conduz o sistema do direito a
tornar-se, ele mesmo, fator de incremento de possibilidades de conflito
(CAMPILONGO, 2011).

Luhmann afirma, entdo, que os dois principais papéis da politica sao
filtrar e excluir outras possibilidades e resolver conflitos. Dada a existéncia
de papéis sociais bem definidos em seu interior, e em face a centralizacdo
das competéncias decisorias, pode esse sistema elevar e impor a pretensao

de decidir de modo vinculante para toda a sociedade (LUHMANN, 2014).
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A necessidade de tratar os conflitos e as tensdes sociais que se apre-
sentam em estado natural fez com que o sistema politico surgisse e se
diferenciasse no &mbito do sistema social. O sistema politico, em razado de
seu aparato especializado e de seu modo particular de operar, processa
autonomamente a contingéncia do ambiente social na forma de uma cir-
cularidade virtuosa entre variacao, seleco e estabilizagdo de possibilidades
de escolha, reduzindo e mantendo complexidade em seu interior.

O aparato formal da democracia - garantias da minoria, autolimita-
¢ao do poder, alternancia entre governo e oposicdo, periodicidade das
eleicoes, reversibilidade das decisdes etc. - é indispensavel para o trata-
mento da complexidade do sistema social pelo sistema politico. Além de
atuar reduzindo as possibilidades de escolha, promove a reversibilidade
das decisdes, abrindo o sistema para a constante renovacdo de temas -
evolucdo. Cabe a politica, com base nisso, governar a complexidade, ou
seja, selecionar e escolher entre alternativas. Quanto mais democratizado
0 sistema, maior a capacidade de tomar decisGes coletivamente vinculan-
tes, em um contexto de multiplas alternativas (CAMPILONGO, 2011, n. p.).

Assim, o sistema politico é a tltima trincheira de tratamento de con-
flitos sociais ndo neutralizados pelos outros sistemas da sociedade. Dada
sua estruturagao interna, ele é capaz de escolher e selecionar entre alter-
nativas, produzindo decisdes coletivamente vinculantes através da geragao
de consensos virtuais, no seio de um procedimento. Para tanto, precisa
adquirir e manter em seu interior, complexidade estruturada, o que é le-
vado a efeito lancando méo do aparato formal da democracia, que permite
a constante atualizagdo do sistema para enfrentar e reduzir a complexi-
dade advinda de seu entorno.

Em apertada sintese, eleitas as alternativas dignas de escolha e redu-
zida a complexidade social pela formacao institucionalizada de consensos

supostos, o sistema politico produz decisdes coletivamente vinculantes —
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programas finalisticos - e as submete aos demais sistemas sociais sob a
forma de textos legais. O funcionamento adequado desse processo impres-
cinde da aderéncia aos mecanismos democraticos de escolha, que
potencializam o desenvolvimento e permitem a ndo estagnacdo do sis-
tema, abrindo-o para um processo de estruturagdo coevolutiva. O
incremento das possibilidades de escolha e 0 comprometimento com a re-
solucdo de conflitos e tensdes sociais faz com que a democracia atribua a
politica a capacidade de estruturar sua complexidade interna, tornando-a
apta para o processamento de complexidade desestruturada, tanto endé-
gena quanto exégena.

Os programas finalisticos democraticamente gestados no interior do
sistema politico assumem a forma de decisdes politicas coletivamente vin-
culantes, proporcionando ao direito - que as percebe como irritagoes
intersistémicas - premissas para a elaboragao de programas normativos -
esquemas condicionais do tipo se/entdo -, que sdo implementados como
complexos de condigoes de corregao para a atribuigdo de um ou de outro
lado de seu codigo-diferenca direito/nao-direito. Em termos mais claros,
o sistema politico fornece ao direito os textos juridico-normativos de que
este faz uso para a tomada de decisoes juridicas. E aquele quem soluciona
os conflitos e desacordos persistentes da sociedade, promovendo a crista-
lizacdo dos consensos virtuais alcangados, condensando-os em termos de
legiferacdo. O sistema juridico, nessa complexa relagao horizontal com sis-
tema politico, recebe uma parcela da complexidade social ja pré-

processada e minimamente estruturada. Para Campilongo:

[...] o sistema politico controla a introdugao de leis no sistema juridico. Ainda
nesse plano, o sistema juridico recebe essas premissas (leis), que sdo funda-
mentais para a legitimacdo de seu agir e, por outro lado, implementa
judicialmente os programas fixados pelo sistema politico. Noutro nivel, isto é,

no plano das decisdes judiciais propriamente ditas, o sistema juridico toma



Eduardo de Figueiredo Andrade Paz | 129

decisdes que vinculam também o sistema politico e que por este podem ser

implementadas em termos de uso da forga fisica (CAMPILONGO, 2011, n. p.).

E justamente através da constituicio que o sistema juridico percebe
o contexto das mudancas que se sucedem no sistema politico e promove
sua conexao com suas operagdes internas. Através da constituicao, o sis-
tema juridico se abre as irritagdes advindas do sistema politico - como
ocorre com a recepgao dos textos legais -, embora o faga sob a 6tica parti-
cular de suas proprias estruturas seletivas. Assim ocorre o processo de
filogénese no sistema juridico, isto é, a aprendizagem e memorizagao de
informacdes adquiridas pelo sistema no seio de um processo concreto, le-
vando a evolucdo desse mesmo sistema.

Uma vantagem da sistematica de utilizacdo de acoplamentos estrutu-
rais, como a constituicdo, é que o sistema juridico se mantém
completamente indiferente aquilo que se passa em seu ambiente, a no ser
que alguma modificacdo seja captada por esse mecanismo de acoplamento,
0 que contribui de maneira determinante para seu fechamento operativo,
para o desenvolvimento de um cddigo simbélico e de uma fungao especi-
fica - diferenciacdo funcional.

Acerca da problemética da adocéo direta de decisdes programantes
pelo direito, sem que as irritacdes intersistémicas sejam testadas por seu
codigo-diferenca e sem que as informagoes exdgenas promotoras de cone-
x0es interoperativas passem pelo o filtro constitucional, importa trazer

novamente a colagdo o magistério de Celso Campilongo, para quem:

Outra tendéncia do processo de diferenciagao funcional do direito, que se pro-
cessa simultaneamente as mudancas no quadro legislativo, politico e
econdmico, é a crescente orientacdo da dogmatica juridica e da atividade judi-
cial para as consequéncias das decisdes. A teoria do direito trata desse tema

como a passagem de uma andlise estrutural para uma analise funcional do
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direito. Inegavelmente, o direito do Estado de Bem-Estar é, em larga escala,
prospectivo, voltado para o futuro e sensivel as consequéncias de sua aplica-
¢do. O problema reside no seguinte: um sistema juridico voltado ao futuro
pressupde sua ampla abertura ao ambiente e uma suposta coeréncia nas rela-
¢Oes intersistémicas. Com isso, acaba por se desfigurar como sistema (ndo
reconhece seus limites internos nem as condicdes autorreferenciais dos de-
mais sistemas, como, por exemplo, da economia e da politica) e passa a exigir
recursos cognitivos excessivos e inatingiveis (juiz-politico, juiz-economista,
juiz-sociblogo e, em casos extremos, juiz-her6i). Quando a teoria do direito
discute a crise da racionalidade do sistema juridico do Estado social - em ter-
mos de hiperlegalizagio da sociedade (Teubner) ou hipersocializacio do
direito (Luhmann) -, ndo esta fazendo nada mais do que chamar a atencao
para os desequilibrios que a orientagdo as consequéncias provoca nas relagoes
entre o direito e seu ambiente social. Aqui, menos do que um processo de di-
ferenciacdo funcional dos sistemas parciais, configura-se “um efeito de
“desdiferenciagao” que ameaca dissolver a atividade judicial numa “engenha-

ria social” do Estado de Bem-Estar”. (CAMPILONGO, 2011, n. p.).

A partir do momento em que o sistema juridico passa a tomar deci-
sdes de tipo programante, isto é, visando a vinculagdo em abstrato de
comportamentos futuros e orientadas pelas consequéncias de sua imple-
mentacdo, hd o sacrificio de sua prépria autorreferéncia. O direito se
desfigura como sistema autopoiético e perde seus horizontes de sentido. E
0 que ocorre quando o sistema juridico, ou parte dele, passa a operar com
base no cédigo da politica, fazendo uso do meio de comunicacio simboli-
camente generalizado do poder. A partir desse momento, a comunicagao
passa a ser aceita ndo porque é juridica, mas por que provém da autori-
dade detentora desse poder.

Um sistema juridico corrompido pelo cédigo da politica passa a pro-
duzir, em seus centros decisores, programas finalisticos, a garantir o néo
rechago de sua comunicacdo pelo uso simbdlico do poder, a promover a

selecaio de suas operagbes com suporte do codigo-diferenga
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governo/oposi¢ao. Mas nédo s6. Em algumas circunstancias, continua a ori-
entar-se por seu cédigo binario direito/nao-direito, utilizando seus
programas normativos como condicdes de corre¢do, seu meio de comuni-
cacdo simbolicamente generalizado etc., numa espécie de mixagem
estrutural incompativel com qualquer tentativa de estabilizacdo e genera-
lizacdo das expectativas normativas. Reina uma heterogeneidade
estrutural multiplicadora da contingéncia social, num cendrio em que se
torna impossivel falar em seguranca juridica em termos de expectativas.

Mais. Quando opera orientado pelo codigo da politica, por néo dispor
do aparato formal da democracia, o direito tende a enfrentar um processo
de estagnagao evolutéria em relagao ao restante da sociedade - structural
drift -, bem como um aprofundamento do autoritarismo e decisionismo
dos centros decisores.

Como dito anteriormente, sdo as garantias das minorias, a autolimi-
tacdo do poder, a alternancia no governo, a periodicidade das elei¢cdes e a
reversibilidade das decisdes que provocam o adequado tratamento da
complexidade pelo sistema politico. A atuagao deste sistema, no sentido de
reduzir as possibilidades de escolha e promover a reversibilidade das de-
cisdes, abrem-no para a constante renovacao de temas e evolugdo de suas
estruturas.

Sob a ética da auto-observagao do sistema juridico - teoria do direito
e dogmatica juridica -, o recurso ao cédigo da politica desencadeia uma
série de consequéncias negativas para a protecdo e promogao de direitos
fundamentais. Se ha uma ampla abertura do direito ao ambiente, com o
nao reconhecimento de seus horizontes, nem das condices autorreferen-
ciais dos demais sistemas parciais, ndo ha como garantir que o direito ird
responder juridica e autorreferencialmente as demandas sociais.

Nao ha como garantir, por exemplo, a efetividade da proibicdo de in-

tervencao nas liberdades individuais consagradas com o advento do estado
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de direito, como a legalidade, a protecdo da vida, da liberdade, da igual-
dade, da propriedade; a liberdade de crenga, de culto e de credo; a livre
manifestacdo do pensamento; a livre expressdo da atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicacio; a vedagdo a censura; a inviolabili-
dade da intimidade, da vida privada da honra e da imagem etc.

Na mesma toada, o inciso LIV, do artigo 5°, da CRFB de 1988, pro-
clama que ninguém serd privado de sua liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal. A clausula do devido processo legal implica em que
o processo deve sempre estar em conformidade com o direito considerado
em seu conjunto. Trata-se do direito fundamental a um processo justo e
equitativo — a um processo devido. Assim, o devido processo legal é um
aparato tecnolégico de contencao, um metaprincipio de amparo contra a
tirania do exercicio abusivo do poder. Em sua atual formulagio, presente
na CRFB de 1988, compdem o contetido minimo do devido processo legal
o contraditério, a ampla defesa, o tratamento paritario as partes do pro-
cesso, a proibicdo das provas ilicitas, a publicidade, o juiz natural, a
motivacdo das decisdes judiciais, a razoavel duracdo do processo e a ga-
rantia do acesso a justica. (DIDIER, 2015b).

As garantias formais do processo, abrangidas pela férmula do devido
processo legal, implicam na necesséria conformidade do processo com o
direito como um todo - autorreferéncia basal -, de modo que a abertura
do direito para consideracdes estranhas as resultantes da referéncia a ele
mesmo relegam a um segundo plano essas garantias. Basta imaginar a
situacdo em que um julgador cria uma figura tipica por analogia - o que é
expressamente vedado pelo direito — para condenar um acusado e satisfa-
zer 0s “anseios por justica” da populagao.

Da mesma forma, se a administragio dos direitos de prestacdo passa
a obedecer a critérios estranhos ao direito, sejam econdmicos, politicos,

morais, religiosos ou familiares, acaba-se solapando de vez a igualdade de
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todos na lei e perante a lei, sem mencionar a supressao dos postulados que
garantem a igualdade material as minorias subintegradas, bem como a
igualdade de acesso de todos ao processo politico-decisorio estatal.

A esse respeito, é bastante significativa a seguinte passagem de Mar-

celo Neves:

Varios outros exemplos na mesma diregdo poderiam ser acrescentados para
ilustrar esta apresentacdo. O que eles tém em comum - mesmo que, apesar do
amalgama de diferentes codigos, queira-se designa-los como “direito inoficial”
- é a nao subordinacao dos mecanismos de resolucao de conflitos ao codigo
“licito/ilicito” do sistema juridico positivo, pois eles implicam a desconsidera-
¢ao desse codigo. A insuficiente prestacdo do direito mediante o Poder
Judiciario nos termos fixados na Constituicdo pode ser percebida em outros
ambitos funcionais, sobretudo na economia e na politica, como uma falta “con-
veniente” de prestacdo. [...] O problema reside na relagdo inadequada de
dependéncia/independéncia entre sistema juridico e sistemas sociais de seu
ambiente em uma sociedade caracterizada por enorme diferenga entre os es-
tratos sociais (relagdes dos sobreintegrados e subintegrados com os sistemas
sociais modernos) e heterogeneidade estrutural (sobreposicao, desacopla-
mento, intrincamento de codigos e critérios sistémicos tanto entre os
subsistemas sociais como em seu interior). Além da prestacio insuficiente do
sistema juridico, trata-se aqui da insatisfatdria contraprestacio de outros sis-

temas sociais perante o direito (NEVES, 2018, p. 245-246).

A protecao e a implementagéo dos direitos fundamentais depende de
uma atuacdo estatal efetiva no sentido de garantir sua defesa e promogao
em face de ataques e agressoes de terceiros, bem como da inércia injusti-
ficada do Poder Publico, e isso ha de concretizar-se fundamentalmente
pela via do acesso a um sistema juridico autbnomo, operativamente cer-
rado e funcionalmente diferenciado, que ancore a resolu¢io juridica de
conflitos sociais em um mesmo referencial sistémico: na lei e na constitui-

¢d0. S6 assim é possivel falar em decidibilidade do direito. Marcelo Neves
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considera cinco principios orientadores para esclarecer a concepcdo Luh-

manniana de decidibilidade. Veja-se:

[...] (1) o agente tem de ser desonerado de sua autorrepresentagao individual;
(2) a fixagdo estatal de premissas de decisdo ndo deve, nas relagdes sociais,
conduzir a dificuldades de entendimento e comportamento, ela precisa, como
argumento (de que ndo se poderia agir de outra forma), possuir validade por
toda parte e, como uma moeda, poder continuar sendo dada como justificativa
para a acdo; (3) a legitimacéo significa “uma restruturacio de expectativas”;
(4) conforme tudo isso, entdo, a legitimidade deve ser definida como “con-
senso suposto” (institucionalizagdo) sobre a vinculatoriedade de normas e
decisdes; (5) a legitimacao pressupde autorreferéncia (autonomia e diferenci-
ac¢do) e, em conexao com isso, inclusdo de toda a populacdo no respectivo

sistema funcional (NEVES, 2018, p. 310).

No sistema juridico brasileiro, o chamado “microssistema de forma-
¢ao do precedente obrigatdrio” atribui a uma grande parcela das decisdes
emanadas dos tribunais uma espécie de preponderancia - equivalente, em
muitos aspectos, ao status de lei -, mesmo sendo sabido que existe, no
Brasil, uma tradigdo autoritéaria, voluntarista, ativista e discricionaria em
boa parte das manifestaces judiciais. Aumenta-se o poder do Judiciario
em troca da supressao de direitos e garantias fundamentais.

Isso porque os provimentos algados pelo direito brasileiro a qualidade
de “precedentes obrigatérios”, a exemplo daqueles previstos pelo artigo
927 do CPC, passam a ser vinculantes independentemente de sua quali-
dade, consisténcia e integridade. Para que esse mecanismo ndo fosse
empregado as custas das garantias constitucionais do jurisdicionado, de-
veria ele ser lido conforme os ditames da Constituicdo, e ndo o contrario
(STRECK, 2016).

A esse respeito, importa trazer a baila a critica de Lenio Streck:
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O que estdo querendo fazer é algo como uma delegacao em favor do soberano
(no caso, em favor das supostas cortes de precedentes - STF e STJ). E conso-
lidar um sistema judicista-delegativo, que s6 uma parcela do realismo (Direito
é 0 que o Judiciario disser que é) consegue sustentar. Na realidade, em termos
de clareza, deveria ficar explicado pelos defensores do sistema de precedentes
seu lugar-de-fala. Porque se for o da Democracia Constitucional, a funcionali-

dade néo pode se sobrepor a Constituicao (STRECK, 2019, p. 37).

Marinoni, Mitidiero e Arenhart (2015), insistem que cabe aos juizes
interpretar para decidir, mas que nédo existem para interpretar. Para os
autores, a funcdo de atribuicdo de sentido ao texto da lei, isto €, a funcao
de produgao da norma juridica propriamente dita, é reservada com exclu-
sividade aos tribunais superiores. Marinoni chega a professar
textualmente que “a decisdo interpretativa, por ser elaborada a partir das
valoragoes da vontade do intérprete, é algo mais em face da regra editada
pelo legislador, tendo, assim, um carater de criatividade a partir da lei”
(MARINONI, 2013, p. 156). Depois da “decisao interpretativa”, ou seja, a
partir do momento em que “fixado o significado” do texto legal, estdao os

juizes e tribunais obrigados perante o “precedente”. Para Streck:

A tentativa de outorgar eficicia vinculante as decisoes dos Tribunais Superio-
res, a quem caberia a fungdo de interpretar e estabelecer o sentido dos textos
normativos, ficando os demais juizes e tribunais obrigados a seguir (indepen-
dentemente do seu contetido) os supostos “precedentes”, na medida em que
sua fungdo se resumiria a de “aplica-los”, mesmo que desconformes a prépria
Constitui¢do, padece de uma indiscutivel inconstitucionalidade. Estaria o novo
CPC e, quica, a propria doutrina processualista modificando competéncias ju-
risdicionais dos Tribunais, o que somente pode ser feito por emenda a

Constituicao? (STRECK, 2019, p. 44).

Quando o préprio ordenamento prevé mecanismos que tornam pos-

sivel rechacar a aplicabilidade das normas constitucionais, assim como
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ignorar o teor dos textos juridicos provenientes do sistema politico, em
prol de um direito que se assenta fundamentalmente na autoridade de
pronunciamentos judiciais obrigatorios, os horizontes decisérios do di-
reito tendem a afastar-se radicalmente das prescricoes contidas na
legislacdo e, principalmente, na constituigdo, perdendo seu ponto sisté-
mico de referéncia. A constituicdo é afastada desse horizonte decisorio e
substituida por provimentos judiciais que, muitas vezes, sdo produto do
solipsismo das cortes que os produzem.

E mais. Ao contrario do que defende boa parte da doutrina processu-
alista, ndo é possivel atingir a tdo desejada seguranga juridica a partir da
simples fixagdo de teses abstratas com pretensio prospectiva, ainda que
obedecam aos estritos limites do que preceituam a lei e a constituigdo. Te-
ses sdo textos e, como textos que sdo, também carecem de interpretacio.
A dupla indeterminacio do direito, acrescenta-se mais uma camada de
equivocidade, que acentua a criagdo de alternativas e possibilidades de es-
colha, bifurcando a realidade e criando duas versdes do mundo, obrigando
o0 sistema a tomada de um ndimero crescente de decisdes sem as quais ndo
pode garantir a autopoiese de sua comunicacdo. Agravando esse quadro
de intensa indeterminabilidade, apds cada decisdo que o sistema é obri-
gado a tomar, esta sempre presente a improbabilidade da compreenséo do
teor da informacdo comunicada (LUHMANN, 2016b).

A insuficiéncia de pressdo seletiva criada pela ampla abertura ao am-
biente a que o microssistema de precedentes sujeita o sistema juridico
ocasiona um déficit de decidibilidade no direito, dado que enfraquece os
controles de consisténcia necessarios a pratica das decisdes juridicas - ju-
diciais ou nao -, reduzindo a percepgao dos componentes do sistema no
tocante ao que pode e ao que ndo pode ser considerado juridicamente exi-

givel (NEVES, 2018).
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Dado que o papel de criagdo do direito por parte dos tribunais é de-
pendente da realizacdo seletiva de interconexdes operativas
autorreferenciais dirigidas aos materiais legislativos postos pelo sistema
politico, que sdo percebidos e captados pelo sistema juridico sob a forma
de programas normativos, o “microssistema de formacdo concentrada de
precedentes vinculantes” acaba proporcionando a criacdo de uma ordem
juridica paralela tdao complexa e desenvolvida que passa a concorrer com
préprio ordenamento juridico-positivo. Faticamente, a sociedade passa a
contar com um numero plural de ordens juridicas estatais, que concorrem
entre si pela regulagao de conflitos e pela estabilizagao contrafatica das ex-
pectativas normativas.

Para falar em decidibilidade do direito, é indispensavel que se possa
observar regularmente que, no meio social, pessoas, entidades e 6rgaos
estatais conseguem consistentemente fundamentar seu agir em compo-
nentes proprios de um mesmo sistema juridico, bem como que podem
esperar dos outros atores sociais o reconhecimento da legitimidade de suas
pretensoes.

Em tltima instancia, em havendo a deflagragdo de conflitos judicial-
mente dedutiveis, é imprescindivel que as partes sejam capazes de
orientar-se por um mesmo corpo coerente e integro de prescri¢oes juridi-
cas, 0 que resta obstruido quando se torna dificil prever qual conjunto de
prescrigdes juridicas sera tomado em conta para a estabilizagdo contrafa-
tica das expectativas normativas e para a generalizagdo congruente de tais

expectativas.



Consideracoes finais

As linhas aqui expendidas buscaram problematizar o “microssistema
de formagao concentrada de precedentes vinculantes” em face do desgaste
da decidibilidade do direito, partindo da perspectiva de um observador de
segunda ordem, demonstrando que o préprio momento decisério pode
promover uma ampla e indesejada abertura do sistema ao ambiente, o que
nao é em si um problema, dados os mecanismos de correcao inerentes a
propria tecnologia juridica.

A andlise empreendida buscou distanciar-se, na medida do possivel,
da influéncia da teoria do direito e da dogmatica juridica tradicionais -
campos do conhecimento juridico que ndo se encontram idealmente apa-
relhados para, por si sds, darem conta de uma critica suficientemente
aprofundada e abrangente sobre a prdpria validade abstrata do ordena-
mento juridico-positivo.

Ao se posicionarem como observadores de primeira ordem - em um
nivel de auto-observagao das operagoes do sistema do direito - dogmatica
e teoria apenas logram produzir descrigdes parciais do fenémeno obser-
vado, isto é, ndo conseguem colocar a si proprias em perspectiva.

Nessa linha de pensamento, a teoria dos sistemas foi aqui empregada
como técnica analitica que visa libertar da influéncia assujeitadora do su-
jeito da modernidade a investigacdo do fenomeno em estudo. Em outros
termos, referido estatuto teorético objetiva romper as amarras impostas
pelos diversos psicologismos com os quais 0 homem moderno se assenho-
rou do sentido do direito, deslocando o debate sobre sua positivagdo e

sobre a producdo das decisdes judiciais das pessoas dos legisladores e
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juizes para o processo de autoproducao das operacdes juridicas, deitando
sobre o problema um olhar mais agudo e distanciado.

Como visto, a ideia central perseguida pela doutrina especializada
quando esbocou o “sistema de precedentes” foi a da uniformizacao aplica-
tiva do direito através da promogdo, na maior medida possivel, da
isonomia e da justica - férmula de contingéncia do sistema juridico. Bus-
cou-se, com isso, atribuir integridade e coeréncia interna ao sistema para
o reconhecimento e qualificacdo apropriada dos interesses juridicamente
tutelados, separando-os de maneira expressiva em “de acordo com o di-
reito” e “contrarios ao direito”.

O sistema juridico, para neutralizar as contingéncias e estabilizar as
expectativas da sociedade moderna, deve estar bem aparelhado para tratar
as circunstancias que exsurgem do mundo pratico de forma estavel, inte-
gra, coerente e consistente, trabalhando unicamente com material juridico
construido autopoieticamente, isto é, de acordo com as premissas criadas
pelo préprio direito.

O processo de autopoiese das operagdes juridicas, ao estimular ex-
pressivamente a aquisicdo de integridade e coeréncia pelo sistema,
ocasiona uma censura significativa no que alude ao tratamento normativo
da dimensao pratica do mundo da vida pelo direito, isto é, impde que a
decisao judicial ndo colha os elementos de sua fundamentacdo externa-
mente e ndo atribua consequéncias dispares a situacdes virtualmente
idénticas.

A heterogeneidade aplicativa persistente de programas normativos
no bojo do sistema juridico - normas, procedimentos etc. - face a circuns-
tancias empiricas suficientemente assemelhadas bloqueia sua autopoiese,
tolhendo a realizacdo de sele¢bes operativas ndo arbitrarias, debilitando
substancialmente seus referenciais sistémicos, desvirtuando sua funcao e,

em Ultima andlise, provocando sua desdiferenciacao.
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O elevado grau de incerteza dai resultante impede que sejam identi-
ficados pelo corpo social os mecanismos normativos validos de orientacao
do agir, impossibilitando que a sociedade obtenha pontos estaveis de refe-
réncia para coordenar e estruturar a vida cotidiana.

Nesse contexto, a “teoria do precedente” se apresenta como idealiza-
dora de um amplo ferramental direcionado a cristalizagao do sentido e a
eliminacdo de equivocidades semantico-aplicativas dos textos juridicos, vi-
sando com isso promover a formulacido de um direito socialmente
adequado que prestigie a igualdade e estabeleca parametros para o con-
trole da legalidade e constitucionalidade dos atos normativos.

Orienta a teoria do precedente a busca pela concretizacao de valores
como a isonomia e a seguranca juridica. A doutrina parte da premissa axi-
omatica de que a observancia dos entendimentos fixados pelos tribunais
proporciona um maior grau de previsibilidade e estabilidade para o di-
reito, visto coibir, em tese, 0 engendramento de solug¢des dispares para
casos analogos, reduzindo o ambito de discricionariedade judicial orien-
tada ao caso. Prestar reveréncia ao precedente, dizem os tedricos
precedentalistas, garante que casos idénticos recebam o mesmo trata-
mento, promovendo a igualdade de todos perante a jurisdicéo.

Sucede que, como argumentado ad nauseam ao longo deste estudo,
o precedente a brasileira favorece a criagdo de um largo espago de liber-
dade (discricionariedade?) para que o Judiciario crie normas gerais e
abstratas com aptidao para regular situagoes futuras e analogas de ma-
neira vinculante. Nesses moldes, ndo seria nenhum exagero afirmar que a
jurisprudéncia vinculativa dos tribunais superiores se propoe a fazer parte
do repertorio das fontes primarias do direito, ao lado da prépria legislacdo
- e, em alguns casos, acima dela.

E mais, embora a ideia promovida pelos defensores dessa teoria seja

a eliminagdo da equivocidade da interpretacdo que o texto legislado
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suscita, sobretudo por conta da textura aberta da lei, dois problemas de
cara descortinam-se. Em primeiro lugar, o “precedente” também é texto e
sua interpretacdo nao estd imune aos mesmos percalcos que a do texto
legislado. Em segundo lugar, nao ha garantias de que o “precedente”, va-
lendo tanto quanto, ou até mais que a lei, ndo seja, ele mesmo, equivocado,
ilegal, ou até mesmo inconstitucional. E preciso lembrar que o precedente
vale em razdo da autoridade de que emanou, e ndo de suas boas razdes,
resgatando a méxima hobbesiana de que auctoritas non veritas facit le-
gem.

No que se refere a necessidade de interpretar o texto que corporifica
o precedente, Menelick de Carvalho e Guilherme Scotti, com precisao, as-

severam que:

Cada decisdo que assim se apresentar configurara, outra vez, como norma ge-
ral e abstrata, estruturalmente indeterminada, indutora de maior
complexidade social, vez que, na qualidade de orientagdo voltada ao futuro,
também incentivara pretensoes abusivas em relacio a ela, as quais s6 poderao
ser desmascaradas mediante o exame reconstrutivo e criterioso da unicidade
irrepetivel de cada caso concreto que venha a se apresentar (CARVALHO

NETO; SCOTTI, 2012, p. 16).

K preciso superar o mito de que a tarefa de aplicar esses enunciados
normativos “pré-interpretados”, de natureza geral, abstrata e estrutural-
mente indeterminada é capaz de, por si s6, reduzir a complexidade social
a ponto de tornar a interpretacdo do direito uma tarefa mecanica e auto-
matizada. A concretizacdo do direito exige atengdo pormenorizada as
caracteristicas Unicas e irrepetiveis de cada caso concreto que venha a se
apresentar, o que significa a impossibilidade de haver decisoes padroniza-

das capazes de se autoaplicarem a todos os casos analogos, ainda mais
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quando se toma em conta que essas normas nao sao capazes de regular as
suas proprias condicdes de aplicacdo (CARVALHO NETO; SCOTTI, 2012).

Pode-se dizer, entdo, que esse arranjo institucional - um auténtico
fordismo normativista - responde pelo agravamento de um cenario avesso
a propria ideia de estado democratico de direito. As cortes superiores de-
tém privativamente a competéncia para, a partir de uma interpretacao
sempre boa e correta, escolher - sim, escolher - o “verdadeiro sentido da
lei”, elaborando o material juridico que posteriormente sera manuseado e
aplicado pelos demais juizos e tribunais, a quem nada mais resta sendo
adotar subservientemente o “precedente”.

O direito passa a ser aquilo que dizem as cortes superiores, e ndo as
normas positivadas pelas legislaturas competentes, democraticamente
eleitas, de acordo com os filtros constitucionais criados pelo poder consti-
tuinte, seja o originario, seja o derivado. A tese lembra bastante o realismo
juridico americano, que pde a tonica da criagdo do direito na atuacdo do
juiz e ndo nas normas juridicas, ou seja, o direito é aquilo que o tribunal
diz que o direito é. Isso fica ainda mais evidente quando se considera que
0s Unicos 6rgaos detentores da prerrogativa de controle da legalidade e da
constitucionalidade dos “precedentes” sdo exatamente os tribunais com-
petentes para sua elaboragao.

Conscientemente ou ndo, engendrou-se um sistema de enunciados
obrigatorios cujo vértice parece sofrer influxos do realismo juridico ame-
ricano e do positivismo cientifico alemao. Na base, por outro lado,
desponta algo estranhamente semelhante ao positivismo exegético fran-
cés, em que 0s juizes e tribunais inferiores estdo acorrentados aos textos
postos pelas cortes de cima. Adotou-se um sincretismo tedrico entre o pa-
radigma epistemoldgico da filosofia da consciéncia e a metafisica

ontoteolégica classica, epistemes em tudo inconciliaveis.
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Assim, 0 precedente obrigatorio da azo a positivacdo de uma ordem
juridica paralela que concorre com o direito legislado. Os operadores juri-
dicos passam a dispor de duas ordenagoes juridico-positivas igualmente
vigentes - incompativeis em muitos pontos - que concorrem pela regula-
¢do de conflitos sociais juridicamente dedutiveis. O problema é divisar, em
cada caso, qual delas se deve seguir.

Ora, nessas condigdes, o Judiciario da carta branca a si proprio, ainda
que implicitamente, para decidir por argumentos de politica, e ndo por
argumentos de principio, o que é vedado pela constituigdo. O problema é
que o estado democréatico de direito deve portar-se como guardido do aco-
plamento estrutural entre os sistemas politico e juridico - a constituigdo -
, que € justamente o instrumento que permite que o direito positivo seja
um meio de conformacio do poder. Defender o oposto é dar ensejo a que
os tribunais facam uso de posi¢oes extrajuridicas - econdmicas, morais,
politicas, religiosas etc. - para fundamentar decisdes sobre controvérsias
juridicas - licito porque rico, licito porque bom, licito porque poderoso etc.

Somente através da constituicdo é possivel alcancar uma limitacdo
eficaz das reciprocas irrita¢des produzidas em meio as zonas de atrito exis-
tentes entre os sistemas politico e juridico. E dizer, com a constituicio se
ampliam exponencialmente as possibilidades de o direito registrar como
juridicas decisdes politicas, assim como as de outros sistemas - lembrando
que a esmagadora maioria das decisdes tomadas pelos demais sistemas da
sociedade ingressam no sistema juridico através dos mecanismos do sis-
tema politico, que as captura seletivamente e as processa sob a forma de
politicas publicas.

Como prega o proprio Luhmann (2005, p. 343) em sua obra “Fl de-
recho de la sociedad”, “La Constitucion representativa no es < <otra cosa
que la inquietud fija, la revolucién detenida, el Estado absolutamente su-

jeto>>”. Esta funcgdo, todavia, apenas se cumpre sob o pressuposto
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inarredavel da clausura operativa e da diferenciagdo funcional entre os sis-
temas politico e juridico, sem as quais direito e politica se tornam
indistinguiveis.

Nao é funcio do direito a criagdo e institucionalizacdo de decisoes co-
letivamente vinculantes por meio do procedimento, mas a estabilizacdo
contrafética das expectativas normativas através da generalizagdo congru-
ente dessas expectativas nas dimensoes material, social e temporal do
sentido. A interpenetracdo dessas funcoes tem algo de promiscuo e insu-
portavel para a manutencdo de uma democracia constitucional, assim
como para a defesa e para a promocao das liberdades publicas e dos direi-
tos prestacionais.

E preciso repisar: nio cabe as instancias decisérias do sistema juri-
dico a orientagao por fins, sobretudo se a decisdo tem aptiddo para tornar-
se obrigatéria para o restante do sistema e, por via reflexa, para toda a
sociedade. Os tribunais devem orientar-se por argumentos de principio,
isto é, por argumentos juridicamente fundamentados, dando continuidade
ao hiperciclo autorreferencial do processo de autopoiese do direito.

Luhmann (2005) insiste que a orientagdo por fins bem pode ser uma
perspectiva politicamente sensata, contudo sua utiliza¢do pelo sistema ju-
ridico desperta muitas obje¢des. Inicialmente, a sensibilidade dos
programas finalisticos nao é compativel com a obtencio dos proéprios fins
almejados. De outra banda, os programas de fins sao demasiadamente im-
precisos do ponto de vista técnico-juridico, sendo imprestaveis para
excluir eficientemente seu préprio mal uso a pretexto da obtencgao dos fins
propostos.

A partir de uma perspectiva estritamente juridica, prossegue o autor,
uma decisao orientada finalisticamente ndo pode servir sendo como um
guia para a determinagao das condigdes que podem dar suporte a distingdo

entre o “conforme o direito” e o “desconforme ao direito”. Assim, quanto
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mais uma decisdo se oriente por fins, maior a probabilidade de que resulte
equivocada, haja vista o fato de o futuro seguir sempre indeterminado,
inclusive para o juiz (LUHMANN, 2005).

A positivacao do direito com base em programas condicionais do tipo
se/entdao nao impede que programas orientados a fins, advindos de outros
sistemas, influenciem as decisdes do sistema juridico, contudo isso nao
pode acarretar a juridicizagio desses mesmos programas finalisticos. Cabe
ao direito apenas garantir seguranga condicional para permitir aos demais
sistemas o atingimento de seus desideratos. Essa tarefa apenas pode obter
sucesso se 0s sistemas e seus programas se mantiverem separados. S6 as-
sim é possivel atingir resultados socialmente desejaveis (LUHMANN,
2005).

Foi em resposta a essa necessidade de diferenciacdo funcional e sepa-
ragdo estrutural entre sistemas que surgiram as modernas constitui¢des
escritas, verdadeira aquisi¢do evolutiva das sociedades modernas funcio-
nalmente diferenciadas, colocando limites ao poder do estado e refreando
os impulsos do poder em diregao a desdiferenciagdo expansiva e incorpo-
ragao fagocitaria dos demais subsistemas do sistema social (THORNHILL,
2010).

Por consequéncia, os direitos fundamentais contidos nas constitui-
¢des escritas da modernidade exsurgem como institui¢des juridicas
destinadas ao contrabalanceamento da tendéncia recentralizadora de des-
diferenciagdo das sociedades modernas pluralisticamente diferenciadas,
conferindo, reflexivamente, forma e contorno aos horizontes do sistema
social. E isso sobretudo porque a constitui¢do e os direitos fundamentais
previnem a convergéncia social em dire¢do ao poder politico, formalizando
atos de autocontengdo que evitam que o sistema politico exceda o alcance

de sua funcéo, obstando o colapso dos demais subsistemas sociais em
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direcao a uma sociedade monadica, dependente exclusivamente do poder
politico (THORNHILL, 2010).

Assim, a doutrina da reparticdo dos poderes, reconhecidamente de-
rivada das necessidades inerentes a efetivagao do principio democratico
visa, além da gestdo eficiente das fungdes estatais, a despolitizacdo do di-
reito da sociedade. Para tanto, é mister que a aplicacdo do direito pelos
tribunais se remeta apenas de maneira reflexa e mediata a sancao politica
dos textos juridicos como instrumentos de legitimagido democratica do di-
reito. A criagdo do direito pelo tribunal ndo deve importar jamais em burla
aos mecanismos constitucionais de reparticao de fungdes, sob pena de a
desdiferenciagdo funcional dai advinda resvalar na imposicéo do arbitrio
sobre as posicoes juridicas fundamentais historicamente adquiridas e tao

caras a vida em sociedade.
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