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RESUMO

Com o crescimento da complexidade social, surge a necessidade de novos
mecanismos normativos que correspondam as expectativas de estabilizacdo de

condutas que sao proprias do exercicio do poder legitimado.

A inser¢ao de normas de contetido aberto, ou referida a valores inseridos na
observacdo do ambiente social, como ocorre com as clausulas gerais que dispoem
sobre a fungdo social, impde um trabalhoso exercicio ao julgador, em especial quanto

a fundamentacgao das decisdes que facam a integragdo de tais normas.

Assim, o papel da Dogmatica Juridica, como ciéncia normativa do direito,
deve passar por uma reformulacdo de seu significado, passando a compreender o
direito ndo s6 por uma perspectiva purista-normativa, como veio a consolidar-se no
século XX, mas integrando-se a um trabalho hermenéutico que abrird possibilidades

metodoldgicas para a aplicagdo judicial das clausulas gerais de fung¢ao social.

Para iluminar um possivel caminho nessa abertura da Dogmatica, o presente
trabalho a situa no estudo da Teoria dos Sistemas Sociais de Niklas Luhmann, como
forma de compatibilizar a rigidez do direito positivo com a perspectiva de sua abertura

para a assungao de valores no sistema juridico.

Ao lado da exposicdo sobre a Dogmatica e sua reformulagdo, a
hermenéutica filosofica e o circulo hermenéutico formulado por Heidegger e Gadamer
representam a historicidade na auto-observacao e auto-referéncia do direito, projetando
o individuo como emissor e receptor de informacdes em seu ambiente, sempre
posicionado e em respeito a tradicdo consolidada, mas de forma a possibilitar uma

compreensao plena e total do direito positivo.



Este trabalho converge a linha de pesquisa “A4 cidadania modelando o
Estado”, uma vez que pde sob enfoque analitico a relagdo entre os poderes estatais
incumbidos da criagdo normativa (Legislativo) e da aplicag¢do normativa (Judiciario),
expondo as operagdes de carater sistémico (na Teoria dos Sistemas de Luhmann,
subsistemas Politico e Juridico, respectivamente) que conduzem as suas inter-relagdes
no interior do ambiente social, formado e alimentado tanto pela consciéncia coletiva

humana, como por seus elementos comunicativos.

Palavras-chave: Dogmatica Juridica, Hermenéutica Juridica, fun¢do social,

Teoria dos Sistemas.



ABSTRACT

With the growth of social complexity, comes the need of legal mechanisms
that correspond to the social stabilization expectations that are inherent to the exercise

of a legitimate power.

The insertion of open-content laws, or referred to values inserted in the
social system observation, as occurs with general clauses that carries the concept of
social function, impose an enormously difficult job to the judges, specially when it
comes to the base arguments of those decisions applying the integration of such

clauses.

Therefore, the role of Legal Dogmatic, as a law science, should be
reformulated in its whole signification, becoming to comprehend the law not only by a
purist-legal perspective, as it came to be on the twentieth century, but integrated to a
hermeneutic job that will open methodological possibilities for the judicial application

of social function regulated general clauses.

To enlighten a possible way to this Dogmatic opening, this work situates it
in the studies of The Social Systems Theory by Niklas Luhmann, as a form to make
compatible the rigidness of positive law with the perspective of it's opening to the

assumption of values inside the law system.

Besides the exposition over Dogmatic and it's reformulation, the
philosophic hermeneutics and the hermeneutic circle formulated by Heidegger and
Gadamer represent a historic path to self-observation and self-reference of law,
projecting the individual as an emitter and receiver of information from the ambient,
always positioned and respectful to the consolidated tradition, but in a way that makes

possible a full comprehension of positive law.



This work concentrates in the field of research “The citizenship modeling
the State”, since it puts under analytic focus the relation between two State powers
entrusted of law creation (Legislative) and law application (Judiciary), exposing
systemic operations (on Luhmann's System Theory, Political and Legal subsystem,
respectively) that conduct to their inter-relations inside the social environment, fed and

formed by the whole human conscience, as much as its communicative elements.

Keywords: Legal Dogmatic, Legal Hermeneutics, social function, Systems

Theory.
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1. INTRODUCAO — A COMPLEXA CIDADANIA SOCIAL QUE PERMEIA E
REFORMULA O PODER ESTATAL

Na filosofia politica hobbesiana, expressa no Leviatd, o poder do soberano
era absoluto. A vontade do monarca representava a vontade do proprio Estado, € o
direito partia desse ente unico, fazendo com que qualquer decisao estatal ocorresse de
acordo com esse sistema juridico e, portanto, jamais pudesse ser considerada
arbitraria ou injusta (pois o monarca decidiria sempre o que ¢ justo ou injusto no caso

concreto).

Ensina Michel Villey que foi de Hobbes um dos movimentos iniciais para a
fundacdo do positivismo contemporaneo, € o sistema por ele desenhado continua
sendo, de uma forma substancial, utilizado por nos. A ldgica de Hobbes pretende uma
ordem juridica unitdria, coerente e sistemdtica, uma vez que procede de uma unica
fonte que ¢ a vontade do principe. A fungdo do juiz, nesse contexto, ¢ meramente
subsuntiva; sua tarefa ¢ simplista a partir do momento em que cabe a ele ater-se a lei

positiva e a sua formula precisa e aplicd-la mecanicamente ao fato.'

Em Hobbes havia uma caracteristica de voluntarismo e de autoridade na
producao do direito. O soberano € o tinico com poder para definir o que € conforme ou
nao conforme direito, mediante apenas o uso de sua vontade. A regra juridica, de
origem estatal, sendo unica fonte do direito, exclui como fontes criadoras a atividade

judicidria, os costumes e qualquer espécie de hermenéutica ou interpretacdo da norma.

Villey toma dois exemplos que tangenciardo este trabalho, ao reconhecer
que a maquina imaginada por Hobbes serve aos objetivos que a elite liberal burguesa
atribuiu ao direito, de utilidade e seguranga das posses individuais. O direito de

propriedade ¢ a liberdade de contratar, enquanto aplicados de forma estrita e precisa,

' Cf.,, por toda a explanagio sobre Hobbes: VILLEY, Michel. 4 formagdo do pensamento juridico moderno. Sio
Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 739-755.



12

assegurariam a manuten¢do de uma ordem juridica unitaria, coerente e sistematica, e

portanto de pleno interesse da emergente burguesia.

A Revolucao Francesa, conquanto tenha extinto o poder soberano por meio
da proposta da separacao de poderes, apenas trocou a idéia de poder soberano por
poder do “povo” (em realidade, de uma parcela do povo) que exprimiria a sua vontade
através do legislador, sendo também uma ordem direta de aplicacdo ao julgador, que

diante da supremacia da lei ndo teria o papel de interpreta-la.

Entretanto, as relagdes sociais no inicio da Idade Contemporanea
evoluiram, em especial apos a Revolucdo Industrial, de um menor grau de
complexidade para uma sociedade em que as relagdes sdo cada vez mais complexas.
Com o crescimento dessa complexidade, surgem inumeras teorias sobre o Estado e o
direito positivo, € mais adiante, das relagdes de parcelas do sistema social com o
sistema juridico. O exemplo da riqueza de pensadores como Kant, Rousseau, Locke,
Hegel, Marx, e dos positivistas contemporaneos Kelsen, Bobbio e Hart, permitiu uma
reconstru¢ao do direito e uma analise profunda a respeito do positivismo, culminando
em teorias que pretendiam isolar e explicar o direito e a lei de forma auténoma, reduzir
ou expandir seu significado; enfim, de forma intensa, a lei, a atividade legislativa e a

atividade jurisdicional foram estudadas.

Para este trabalho, sera analisado o ponto em que, devido a complexidade
crescente das relagdes sociais, o Estado passou, por meio do Poder Legislativo, a
valer-se da utiliza¢do, na norma positiva, de expressdes conhecidas como conceitos
indeterminados (ou determinados pela fun¢do) e também pelas clausulas gerais. Tais
técnicas ja sdo utilizadas ha muito na legislagdo e ndo chegam a representar, hoje,
qualquer reformulagdo expressiva do direito. No entanto, o enfoque vai mais além, e
desemboca na utilizacdo do conceito determinado pela fun¢do social, destinado a
construir leis sob a forma de clausulas gerais que apresentam um desafio raramente

antes vislumbrado pelo aplicador do direito.



13

Nas ultimas décadas, no direito patrio, passou-se a exprimir
normativamente, de uma forma mais especifica, o conceito determinado pela fungao
social’. Quer esteja-se falando da fungdo social da propriedade, do contrato, ou até
mesmo da empresa, € certo que a norma levou a questao da vaguidade de conceitos ao
extremo. Nao somente vaguidade, mas a introdugdo de um elemento estranho no
interior do sistema juridico: a complexa questdo (social) de uma decisao tendo por
base em um direito solidamente reconhecido, mas de conteudo indeterminado pela
propria norma garantidora. Seria este o primeiro passo para o afastamento da

concepgao juridica burguesa? Ver-se-a que, sozinho, nao.

A cultura juridica tradicional e os juizes (principalmente pela forma de
selecdo e ingresso na magistratura) t€ém base essencialmente dogmdtica, no sentido
classico de seu conceito. E inegavel que a aplicagdo de uma norma cuja premissa deve
se fundar na func¢do social de um instituto, seja qual ele for, traz intensa dificuldade
para a questdo da decidibilidade, e sobrepde ao Judicidrio uma tarefa assaz complexa;

fato que pde em risco até mesmo a concretizagao pratica da intengao legislativa.

Assim, ainda que se suponha uma decisdo ser sempre possivel, ndo se deve
entender que a extrema abertura cognitiva da norma descortine o caminho para o
arbitrio judicial. Substituir a vontade irrestrita do monarca, ou a do “povo”
representado pelo legislador, somente pelo alvitre do Judiciario ndo representaria
qualquer avango no direito, mas apenas completaria a ciranda de autoritarismo na

divisdo dos poderes do Estado.

Na sua tarefa, aos juizes ¢ vedado declinar a jurisdi¢do, do mesmo modo
que lhes é vedado decidir sem adequada fundamentagdo®. Esse paradoxo é proprio do

sistema juridico, pois aos juizes cabe sempre decidir sobre um caso concreto e decidir

? Na legislagdo civil, a Lei de Introdugdo ao Codigo Civil, de 1942, prevé em seu artigo 5° que o juiz, ao aplicar a
lei, deve atender aos fins sociais a que ela se dirige. Essa norma genérica ndo estava ligada diretamente a algum
instituto em especifico. De uma abstragdo enorme, também resultava (e resulta) numa grande dificuldade em sua
aplicagdo pratica (BRASIL. Lei Federal n® 4.657).

* BRASIL. Constitui¢do Federal de 1988, artigo 5°, XXXV, e artigo 93, IX.
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com critérios juridicos. Para isto, devem aplicar as mesmas regras para cada caso
concreto, em condicdo de igualdade. Somente desse modo a interpretacdo pode ser

994

considerada “justa”™, e em parte, o ferramental para essa pratica advém da Dogmatica

Juridica.

Este trabalho pretende demonstrar como a ressignificagdo da Dogmatica
Juridica pode vir ao encontro desse momento de extrema complexidade trazida com a
introducdo, no ordenamento, das cldusulas gerais e conceitos determinados pela
fung¢do social. Isto quer dizer, a Dogmadtica deve aumentar sua complexidade
estrutural, mas manter-se apoiada em premissas de validade que decorram da

interpretacao (juridica) dos multiplos fendmenos sociais.

A hermenéutica juridica também desempenha seu papel, ao lado da
Dogmatica, ao permitir que ela se reconstrua a partir de seus proprios conceitos e

também por meio de sua propria observacao no mundo e do mundo.

O cerne do problema passa para a reformulacao da Dogmatica classica, cuja
funcdo basica era apenas logica, de subsuncdo, para a recriagdo de um sistema
valorativo, em que selecionadas fontes sociais (previamente classificadas no interior
do sistema juridico) dardo o suporte de fundamentacao para as decisdes judiciais que
necessitem dispor sobre a fun¢do social. Mesmo porque, cré-se, a “funcao social” nao
¢ mera norma programatica, como outras que caem no esquecimento; ao contrario, €

imperativa e imediatamente aplicével.

A partir da leitura do sumdrio deste trabalho pode-se entrever a
aproximacao das idéias de Niklas Luhmann — desde a concep¢do da teoria dos
sistemas e seu estudo sobre a Dogmatica Juridica — a teoria hermenéutica filosofica de
Heidegger e Gadamer; o que pode aparentar, de inicio, um conflito iminente e fadado
ao insucesso. Entretanto, ¢ possivel nao sé conciliar, mas bem como extrair de ambas

o que possuem de melhor. Nao se trata de um choque de tese e antitese — pelo menos

* Cf. LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. México: Universidad Iberoamericana, 2006, p. 168 et seq.
e 288-289.
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nao de forma integral — mas do aproveitamento da racionalidade funcional de
Luhmann no que ha de positivo, que ¢ permitir a reducao da complexidade social, e a
partir ou sobre ela desenvolver o processo hermenéutico de reconhecimento historico.
A Dogmatica Juridica € essencialmente historica e projeta-se no seu mundo; logo o

processo hermenéutico nao s6 lhe ¢ compativel como faz parte de sua esséncia.

O escopo deste trabalho ¢ identificar a Dogmatica como atividade
elaboradora e formadora sobre o direito, deixando de lado as proposi¢oes dogmadticas,

que sao apenas um dos resultados dessa tarefa.
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2. DocmATICA JURIDICA

2.1. ACERCA DO MODELO DOGMATICO SUBSUNTIVO-POSITIVISTA

A idéia de ressignificacdo, exposta neste trabalho, demanda o levantamento
de duas questdes: ressignificar a partir de qué? Qual seria o “problema” da Dogmatica
no presente? Para comecar a responder essas perguntas, cumpre analisar, brevemente,
0 panorama positivista recente, no qual a Dogmatica assimilou e desenvolveu ideais de
ciéncia sistematica rigorosa, de logica pura e destinada a aplicagdo, eminentemente

técnica, da norma juridica ao caso concreto.

A Dogmatica Juridica, do modo que se desenvolveu, apds a Revolugao
Francesa, desde a Escola da Exegese — resultado da necessidade de conferir sentido
inequivoco aos textos legais — até o século passado, reveste-se de um carater purista-

normativo, essencialmente sistematico.

Em primeiro lugar, importante ¢ dizer o termo positivismo juridico pode ter
significados distintos, desde as ligdes de Augusto Comte até as idéias de positivistas
contemporaneos como Herbert Hart; passando, em toda essa linha histérica, por
diversas doutrinas e escolas a tentar dar significado a norma, ao direito e as suas

relagdes na sociedade.’

Para realizarmos um corte metodologico, com vistas a analisar a maior

influéncia positivista no desenvolvimento do Dogmatica, centrar-se-4 acerca do

> “Essa expressdo — positivismo — tem sentidos diferentes na filosofia em geral e na filosofia juridica, além de
expressar ambigiiidades em cada uma dessas areas. Inicialmente, foi utilizada na identificacdo de uma vertente
filosofica, representada em especial por Comte, segundo a qual o conhecimento cientifico seria a mais evoluida
manifestagdo do espirito humano, suplantando a metafisica ¢ a religido. Progressivamente, a expressao passou a
designar uma postura epistemoldgica de busca de rigor nos resultados alcancados pelo conhecimento.”
(COELHO, Fabio Ulhoa. Para entender Kelsen. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 17).
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dogma positivista da subsun¢do a norma legal, a partir dos estudos de um dos autores

de maior influéncia entre todos os positivistas, o austriaco Hans Kelsen.

Como dito, diante das diversas escolas® que buscavam relacionar o direito
as outras ciéncias sociais, até o inicio do século XX, uma onda de purificagdo do

direito passou a ser a tonica para o desenvolvimento de grandes teorias.

E nesse fértil campo que nasce a teoria pura do direito, apresentada pelo
jurista Hans Kelsen, em obra publicada inicialmente em 1934, com esse titulo. Nela,
Kelsen buscava separar o estudo do direito, como ciéncia, de todos os outros

elementos nao-juridicos.

Kelsen faz a distin¢ao entre as ciéncias sociais e as ciéncias da natureza. As
primeiras, em que esta situado o direito, sdo consideradas normativas, pois trabalham
com o principio da imputacdo (que designa uma relagdo normativa, expressa no
“dever-ser”); as segundas operam por meio do principio da causalidade (numa relacao

de causa e efeito, como nas leis da fisica).”

Para o jurista, o direito, como ciéncia normativa, trabalha apenas com a
norma juridica, formal, j& que outras informag¢des de cunho nao normativo (valores e
principios) nao fazem parte do direito. A norma juridica, representa apenas um dever-
ser, uma obediéncia pressuposta de acordo com os comandos normativos. Dessa
maneira, resta afastado qualquer interesse com as conseqiiéncias sociais da norma,

dada a auséncia de preocupacdo, por parte do direito, com o ser.®

® Para citar exemplos: Jurisprudéncia dos Conceitos, Jurisprudéncia dos Interesses € a Jurisprudéncia dos
Valores.

" ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico - principios, regras e o conceito de direito. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2001, p. 162. Cf. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1985, p. 85-91. “[...] Em parte os dois padrdes classificatdrios se interpenetram, mas, embora se possam
qualificar certos conhecimentos como sociais ¢ causais (a sociologia, a psicologia etc.), ndo existe nenhum que
se possa chamar de ciéncia natural normativa.” (COELHO, Fabio Ulhoa. Para entender Kelsen. Sao Paulo:
Saraiva, 2005, p. 51).

8 ENGELMANN, loc. cit. “Com o termo ‘norma’ se quer significar algo que deve ser ou acontecer,
especialmente que um homem se deve conduzir de determinada maneira.” (KELSEN, op. cit., p. 4).
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Assim, para Kelsen, positivismo juridico € a teoria juridica que possui,
como fonte Unica, o direito positivo, ou seja, as normas postas pela vontade humana.
Partindo dessa premissa, Kelsen realiza a distingdo entre o direito e a moral, e também
distingue o direito e a justigca, por entender que a justica ¢ a maneira como a moral

realiza sua proje¢do em relagdo ao direito.’

Segundo Kelsen, o Estado ¢ um sistema normativo, a propria
personalizacdo da ordem juridica, dotada de coercibilidade. Tal sistema normativo
teria a fungdo precipua de regulamentar a conduta dos individuos (fungdo prescritiva),

em carater de subordinac¢3o."

A norma fundamental (Grundnorm), na ciéncia pura do direito de Kelsen, ¢
0 que pressupde a existéncia do direito positivo. Esse direito positivo adquire sua
validade a partir da fundagdo dessa norma fundamental bésica, que serve para

! Essa norma ndo ¢é

determinar todo um conjunto de normas juridicas validas.'
positivada, isto €, ¢ uma norma pressuposta, que significa o fundamento de validade
as demais normas.* Assim sendo, a “norma fundamental” corresponde ao carater
das d A do, a “ fund tal” d t

juridico do ordenamento positivo:"

? Cf. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 1985, p. 63-75.

' PEREIRA, Ademar. “Contribui¢io da Dogmatica Juridica para a Ciéncia do direito e Suas Relagdes”. In
Revista direito Mackenzie, Sao Paulo, 2000, ano 1, ntimero 2, p. 183.

! “Para enclausurar o sistema juridico, solucionando a questdo em aberto, Kelsen langa mdo de uma norma que
deve sustentar o fundamento de validade da ordem juridica como um todo, mas que necessariamente nao tenha
sido editada por nenhum ato de autoridade. Uma norma nao posta, mas suposta.” (COELHO, Fébio Ulhoa. Para
entender Kelsen. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 51).

12 “Com efeito, o Direito positivo somente pode ser justificado — como ja notamos — através de uma norma ou
ordem normativa a qual o Direito positivo — segundo o seu conteudo — tanto pode conformar-se como ndo se
conformar, assim podendo, portanto, ser justo ou injusto.” (KELSEN, op. cit., p. 235).

5 ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico - principios, regras e o conceito de direito. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2001, p. 162. Assim, “Determinando o Direito como norma (ou, mais
exatamente, como um sistema de normas, como uma ordem normativa) e limitando a ciéncia juridica ao
conhecimento e descri¢do de normas juridicas e as relagdes, por estas constituidas, entre fatos que as mesmas
normas determinam, delimita-se o Direito em face da natureza e a ciéncia juridica, como ciéncia normativa, em
face de todas as outras ciéncias que visam o conhecimento, informado pela lei da causalidade, de processos reais.
Somente por esta via se alcanca um critério seguro que nos permitird distinguir univocamente a sociedade da
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Ao se pressupor uma norma fundamental, ndo se afirma qualquer valor
transcendente ao direito. O seu objeto consiste em indicar a regra segundo a
qual devem ser criadas as normas do sistema, de modo que uma norma sera
valida e estara de acordo com a norma fundamental quando é criada
conforme a determinagdo fixada na norma pensada. Para Kelsen, a
proposicdo da norma fundamental implica a afirmagdo de que se deve
conduzir conforme o prescrito na Constitui¢do."

A teoria, vista pelo proprio Kelsen, ¢ assim descrita:

A Teoria Pura do Direito é uma teoria do Direito positivo — do Direito
positivo em geral, nio de uma ordem juridica especial. E teoria geral do
Direito, nao interpretacdo de particulares normas juridicas, nacionais ou
internacionais. Contudo, fornece uma teoria da interpretagao.

Como teoria, quer Unica ¢ exclusivamente conhecer seu proprio objeto.
Procura responder a esta questdo: o que € e como € o Direito? Mas ja néo lhe
importa a questdo de saber como deve ser o Direito, ou como deve ser ele
feito. E ciéncia juridica e ndo politica do Direito.

Quando designa a si propria como “pura” teoria do Direito, isto significa que
ela se propde garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir
deste conhecimento tudo quanto ndo pertenca a seu objeto, tudo quanto ndo
se possa, rigorosamente, determinar como Direito. Isto quer dizer que ela
pretende libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sdo
estranhos. Esse ¢ o seu principio metodoldgico fundamental.

Isto parece-nos algo de per si evidente. Porém, um relance de olhos sobre a
ciéncia juridica tradicional, tal como se desenvolveu no decurso dos séculos
XIX e XX, mostra claramente qudo longe ela esta de satisfazer a exigéncia
da pureza. De um lado inteiramente acritico, a jurisprudéncia tem-se
confundido com a psicologia e a sociologia, com a ética e a teoria politica.
Esta confusdo pode porventura explicar-se pelo fato de estas ciéncias se
referirem a objetos que indubitavelmente t€m uma estreita conexdo com o
Direito. Quando a Teoria Pura empreende delimitar o conhecimento do
Direito em face destas disciplinas, fa-lo ndo por ignorar ou, muito menos,
por negar esta conexdo, mas porque intenta evitar um sincretismo
metodologico que obscurece a esséncia da ciéncia juridica e dilui os limites
que lhe sdo impostos pela natureza do seu objeto."

natureza e a ciéncia social da ciéncia natural.” (KELSEN, op. cit., p. 84).

" NOVALIS, Elaine Cardoso de Matos. “O contrato em Kelsen e Luhmann.” Revista de Direito Privado, n. 11:

121-137, p. 124.

'S KELSEN, Hans. Filosofia do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 455.
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Outro jurista de destaque no positivismo juridico, o italiano Norberto
Bobbio compartilha algumas semelhangas com o pensamento kelseniano, de forma
que também compreende que direito positivo € justo pelo simples fato de ser direito
positivo, sem importar seu conteido mas sim com sua validade. Nao importa se ha
maior ou menor justi¢a'®, de acordo com outros aspectos humanos no qual se insere; 0
fim da norma ¢ ser instrumento para obteng¢do de fins como a ordem, a paz ¢ a

seguranga juridica."’

Bobbio, na linha de Kelsen, compartilha a no¢ao de ordenamento juridico
formado por um conjunto de normas, repetindo a idéia de escalonamento das normas
juridicas, situando a norma fundamental no ponto mais elevado. Para ele, a eficacia da
norma juridica ndo decorre de seu carater individual, mas na sua relagdo com o
conjunto de normas juridicas.'”® Na mesma sorte, Bobbio reconhece que as situagdes
ndo especificadas nas normas juridicas podem ser resolvidas por meio do poder
discricionario do juiz, e exclui da ciéncia juridica o uso de quaisquer outros juizos de

valor.”

Algumas dissemelhancas podem ser notadas entre Kelsen ¢ Bobbio. Assim,

[13

vé-se que “o primeiro situa o direito como uma organizagdo dindmica, que se
desenvolve estrutural e temporalmente a partir da norma fundamental até os atos de
execucdo, alicercado num processo de concretizagdo constante e sucessiva”. J4 em

Bobbio estd “centrada numa visdo mais estatica do Direito, porque, quando postula a

'S “Dizer que uma norma juridica ¢é vdlida ou justa significa que esta corresponde ao direito ideal.” (BOBBIO,
Norberto. O Positivismo Juridico. Sdo Paulo: Icone, 1999, p. 137).

'7 Confira-se do autor, em especial, as obras Teoria Geral do Direito e O Positivismo Juridico.

8 ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico - principios, regras e o conceito de direito. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2001, p. 162. “A considera¢do sobre a validade da norma juridica ¢ aferida
através da sua producdo em consondncia com uma norma superior. Com isso, pode-se dizer que a existéncia da
norma juridica corresponde a sua validade. Ja a eficacia — considerada a observancia efetiva da norma juridica —
¢ colocada como condicdo de validade.” (Ibidem, loc. cit.).

¥ Ibidem, p. 164. “A ciéncia exclui do proprio 4mbito os juizos de valor, porque ela deseja ser um conhecimento
puramente objetivo da realidade, enquanto os juizos em questdo sdo sempre subjetivos (ou pessoais) e
conseqiientemente contrarios a exigéncia de objetividade.” (BOBBIO, op. cit., p. 135).
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coeréncia ¢ a completude do ordenamento juridico, preocupa-se apenas com a
existéncia de um soO critério preexistente para resolver um problema dado, sem

vinculagdo com um processo de concretiza¢do temporal do sistema.””

Embora Kelsen admitisse a ocorréncia de um trabalho hermenéutico, o
purismo de sua concepg¢ao normativa do direito ndo recomenda ao intérprete recorrer a
questdes metajuridicas (valores) para a solugdo do caso concreto.”' Para o jurista, os
fatos devem necessariamente adequarem-se a moldura normativa, pois “o Direito a
aplicar forma, em todas estas hipoteses, uma moldura dentro da qual existem vérias
possibilidades de aplicacao, pelo que ¢é conforme ao Direito todo ato que se mantenha
dentro deste quadro ou moldura, que preencha essa moldura em qualquer sentido

possivel.”?

Assim, para Kelsen, a interpretacdo s6 ocorreria dentro do escalonamento
de regras juridicas. Para o autor, o sentido das normas ¢ dado por meio da

confrontagdo escalonada e hierarquica entre estas normas.

A atividade cognoscitiva do aplicador do direito, que viesse a se confrontar

com aspectos valorativos no caso concreto, sejam eles de ordem moral, social, politica

2 ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico - principios, regras e o conceito de direito. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2001, p. 81.

2l AZEVEDO, Plauto Faraco de. Direito, Justica Social e Neoliberalismo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1999, p. 17. “A decisdo judicial ¢, para Kelsen, a edicdo de uma norma juridica individual. O mesmo corte
epistemologico e axiologico exigido no exame das normas gerais, portanto, também havera de ser adotado no
exame das decisdes judiciais. Isto ¢, as razdes pelas quais o juiz atribui a norma aplicando um determinado
sentido s@o de ordem psicoldgica, ideologica, sociologica, cultural, moral etc. N@o interessam, desse modo, ao
cientista do direito. O seu conhecimento ¢ reduzido a identificacdo das varias significagdes que se pode
relacionar a cada disposicdo normativa, exatamente porque lhe é vedado investigar o pré-normativo e o
metanormativo, campos em que poderia encontrar a explicagdo para a escolha do juiz, a teoria kelseniana, por
ser extraordinariamente l6gica, impede a rejei¢do parcial de suas proposi¢des, sem incorrer em faldcias
incontornaveis.” (COELHO, Féabio Ulhoa. Para entender Kelsen. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 61).

22 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1985, p. 366. “Em razdo da necessaria
indeterminacdo relativa da norma juridica, ela pode ser metaforicamente referida como uma moldura, dentro da
qual se acomodam muitos significados. [...] Ou seja, uma vez encontradas todas as multiplas significagdes
atribuiveis a dada norma, fixada a respectiva moldura, cessa a tarefa da ciéncia juridica.” (COELHO, op. cit., p.
58).
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etc., em nada guardaria relagdo com a norma. Tais questdes seriam alheias ao proprio

direito, pois, do contrario, nele se transformariam®:

[...] Kelsen aponta como implicacdo necessaria do principio metodologico
fundamental a rentincia da ciéncia do direito relativamente a qualquer
manifestacao valorativa sobre as normas estudadas. Como a teoria do direito
natural sempre contrapde ao direito estatuido as normas extraidas da natureza
humana, nessa comparagdo ¢ inevitavel a apreciacdo da justica ou injustica
da solugdo prescrita na norma. Ora, ao dissertar sobre a justica da ordem
juridica e concluir por entendé-la justa, a ciéncia passa a exercer a funcio,
que ndo lhe cabe, de legitimar essa mesma ordem. Tal atitude pde em perigo
a pureza que deve revestir o método cientifico.”*[...] Por vezes se falard em
lacunas e por vezes em conduta permitida, em funcdo exclusivamente dos
valores do juiz competente para aplicar o direito. A analise das razoes pelas
quais certo julgador pende em determinada situacdo para esta ou aquela
alternativa pertence a ramos de conhecimento estranhos a ciéncia do direito,
como a psicologia ou a sociologia.”

Para Kelsen, a fungdo do intérprete do direito, como cientista, ndo era mais
do que determinar os limites do juridicamente possivel, ou os limites da moldura

dentro da qual a interpretacdo seja possivel.*

Essas sdo as caracteristicas do modelo subsuntivo positivista — de
necessidade de adequacdo do fato a norma, que pese as caracteristicas particulares de

cada evento no meio social.”’

% AZEVEDO, Plauto Faraco de. Direito, Justica Social e Neoliberalismo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1999, p. 17.

# COELHO, Fabio Ulhda. Para entender Kelsen. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 18.
 Ibidem, p. 39.

* FERREIRA, Nazaré do Socorro Conte. Da Interpretagdo a Hermenéutica Juridica. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 2004, p. 64.

7 Neste sentido, também, as ligdes de Friederich Miiller: “Somente a ciéncia das pandectas € o positivismo
legalista exageraram nesse enfoque na direcdo da pretensdo de poder operar a ciéncia juridica como sistema
conceitual coerente, de poder derivar decisdes por via da logica a partir do sistema, do conceito e da doutrina e
de poder solucionar casos juridicos por meio da subsun¢éo silogistica. Os conceitos juridicos parecem oferecer
um numerus clausus de axiomas. [...] O positivismo pergunta como a ciéncia juridica se poderia tornar
autdnoma, como ela poderia proceder ‘de modo puramente juridico’.” (MULLER, Friedrich. O novo paradigma
do direito: introdugdo a teoria e metddica estruturantes. Sao Paulo: RT, 2007, p. 122). E continua, mais adiante,
a sintetizar o positivismo: “O positivismo: como a ciéncia juridica pode ser uma ciéncia autdnoma, uma ciéncia
‘puramente juridica’? Em conseqiiéncia, as normas juridicas ndo podem apresentar na otica do positivismo
nenhum nexo material com dados histdricos, sociais strictu sensu, politicos e genericamente sociais no sentido
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Kelsen, apesar de compreender a existéncia de valores a influenciar o
direito, retirava do campo da ciéncia juridica os aspectos valorativos ou relagdes com a
moral ou a politica, remetendo tais questdes aos campos de pesquisa proprios, como a
filosofia e a sociologia,”™ pois “do ponto de vista do Direito positivo, nada se pode

dizer sobre a sua validade e verificabilidade.””

Esse purismo, esse direcionamento a formalidade estrutural, da norma pela
norma, veio a influenciar em muito o desenvolvimento e a aplicagdo do direito no
século XX.* E certo que, mais ao final do século, esse modelo conceitual passou a

perder adeptos, como reconhece Bobbio:

A concepgdo juspositivista de ciéncia sofreu um forte declinio no nosso
século. Hoje, o movimento de pensamento que diz respeito ao realismo
juridico tende a conceber como tarefa da jurisprudéncia extrair do estudo de
uma determinada realidade (o direito, considerado um dado de fato
sociologico) proposigdes empiricamente verificaveis, que permitam formular
previsdes sobre futuros comportamentos humanos (particularmente, prever
as decisdes que os juizes tomardo para os casos que deverdo julgar).*!

amplo do termo (com respeito a sociedade em geral). Ndo se nega a existéncia de tais dados, mas eles sdo
tratados como desprovidos de interesse para a ciéncia juridica, e aqui estd o ponto crucial. [...] Mesmo um
positivista politicamente consciente reprime na sua praxis a vinculagdo das estruturas internas do trabalho
juridico as correspondentes fungdes sociais € 0 seu condicionamento por essas mesmas fungodes; ele reprime tudo
aquilo, devido ao qual a metddica e a decis@o juridicas estdo de todo ‘em funcionamento’; ele reduz os nexos
funcionais e estruturais do ordenamento juridico de forma cientificamente insustentavel a positividade do direito
vigente — que, tomada em separado, ndo ¢ ‘errada’, mas vista corretamente.” (Ibidem, p. 210).

» FERREIRA, Nazaré do Socorro Conte. Da Interpretagio a Hermenéutica Juridica. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 2004, p. 68.

» KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1985, p. 369.

3 Talvez muito mais por uma leitura que acabou sendo feita de Kelsen, pelos juristas, até um pouco mais rigida
do que a propria teoria preconizava. A intengao deste trabalho intengdo nao ¢ criticar Kelsen ¢ a teoria pura, mas
o modo pelo qual ela foi recebida e propagada na ciéncia do direito. Nesse sentido, cf. BUENO, Cassio
Scarpinella. Amicus Curiae no Processo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 13-17.

3 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico. Sio Paulo: icone, 1999, p. 222.
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A partir da analise da obra de Kelsen, auxiliada por Bobbio, fica demarcado

que o conceito de direito do positivismo juridico aparece como um “modelo de

regras’™’:

Em sintese, o positivismo juridico caracteriza-se por representar o direito
como ele é e ndo como deveria ser, separando o direito do campo moral; por
reconhecer somente as leis postas pelo estado, em consonancia com
procedimentos previamente estabelecidos pelo direito positivo, isto €, por
considerar o direito apenas como normas em vigor em uma dada sociedade e
em um determinado periodo historico; por visualizar o direito como uma
ciéncia que se volta para o conhecimento das normas juridicas positivas,
abstendo-se de pronunciar juizos de valor; por ndo admitir interpretagdo
construtiva, mas meramente intelectualista em que o juiz constitui apenas a
boca que profere as palavras da lei; por ndo admitir o juizo do non liquet, no
qual o juiz ndo pode abster-se de decidir, alegando lacuna na lei, pois esta
ndo tem lacunas, ela é completa, plena.”

Assim, vemos que o modelo de regras, idealizado a partir de Hobbes,

mutatis mutandis, ¢ semelhante ao utilizado por Kelsen.

Ele revela a concepcdo de um Direito como um conjunto de regras,
sistematizadas por meio de critérios rigorosamente formais — a norma fundamental e a
regra de reconhecimento. Tal “modelo”, assim como os modelos de raciocinio juridico
que servem ao conceito positivista de Direito, perderam o sentido quando da
constatagcdo da existéncia de valores no trabalho hermenéutico. Isto se apresenta como

um ponto consensual na teoria contemporanea do direito.**

Karl Larenz, em tom de critica ao final de sua analise sobre a obra de
Kelsen, arremata:
Trata-se sempre para ele de estabelecer uma norma hierarquicamente inferior

no quadro de uma norma hierarquicamente superior. O que ¢, decerto, uma
concepgdo sedutora na sua simplicidade, mas de alguma forma uma

32 ENGELMANN, Wilson. Critica ao positivismo juridico - principios, regras e o conceito de direito. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2001, p. 81.

3 FERREIRA, Nazaré do Socorro Conte. Da Interpretagdo a Hermenéutica Juridica. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 2004, p. 64.

¥ ENGELMANN, op. cit., p. 82.
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concepc¢do que corresponda as diferencas realmente existentes. Ela limita a
interpretacdo juridica & mera interpretagdo verbal, a indicacdo das
significacGes possiveis, de acordo com o sentido das palavras, de entre as
quais, tem o aplicador da norma de escolher. Fica a sua disposi¢do o modo
de escolha. Esta concepcdo ¢ dificilmente compativel com a funcdo da
judicatura no Estado constitucional. Nio lhe faltam, pois, vozes criticas.”

As criticas a0 modelo subsuntivo positivista resultardo numa abertura do
proprio direito positivo, numa espécie de auto-adaptagdo que sera melhor
compreendida apos o estudo da teoria dos sistemas de Luhmann, na préxima parte do
trabalho, adaptacdo esta que resultara também numa necessaria reformulagdo da

Dogmatica Juridica.

Essa apresentagdo de teorias mais complexas, que possibilitem a
composi¢cdo harmoénica de fatores sociais em conjunto com a norma, exigindo um
trabalho hermenéutico apurado, instalou-se de forma eficaz no pensamento juridico e
levara, aos poucos, a derrocada do modelo subsuntivo positivista. E certo que ele é,
ainda, muito presente, pois a reformulagao do paradigma depende de uma evolucdo do

direito que ¢ lenta, mas perene.

Ver-se-a, entdo, a partir de quais novas teorias juridicas, sociais e
hermenéuticas, ¢ possivel permitir ao direito (e também permitir aos trocadilhos) que

realize a sua “despurificacdo” de uma forma “positiva”.

2.2. CONCEITUACAO DO TERMO DoGmATIica JURIDICA

Nao existe, de modo exato, um ‘“marco inicial” para o surgimento da
Dogmatica Juridica, mas pode-se considerar que, diante da evolucao do direito e da

necessidade de sistematizagdo do sistema normativo, em especial aquele florescente

3 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 4* edigdo. Lisboa: Funda¢io Calouste Gulbenkian, 2005,
p. 107-108
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nos séculos XIX-XX, a Dogmatica tomou contornos mais definidos. Por isso,

atualmente, a Dogmatica ¢ entendida como uma “doutrina elementar de conceitos e

institui¢des, autonomizada num sistema proprio.”°

Para Antonio Bento Betioli, que diferencia a Ciéncia do Direito (situada
num ambito de maior abrangéncia do que o direito positivo) da Dogmatica Juridica,
esta ultima “vem a ser o estudo metodico e sistemdtico das normas vigentes de um

dado ordenamento, ordenando-as segundo principios, € tendo em vista a sua

interpretacdo e aplicagdo.”™’

A Dogmatica Juridica também recebe outras denominacdes, como, por
exemplo, Ciéncia Juridica ou Ciéncia do Direito. Este trabalho ater-se-4 a designagao

Dogmatica Juridica, ou simplesmente Dogmatica.

Tais conceituagdes iniciais encontram uma abrangente defini¢cdo do termo

“Dogmatica Juridica” no respectivo verbete do Vocabuldrio Juridico Paumape:

Conjunto de dogmas, formando um sistema, com que trabalha o jurista.
Deve, porém, notar-se que a palavra dogma nao significa, neste caso, como
em religido, uma doutrina obrigatoria, declarada verdadeira por uma
autoridade competente, em que ¢é preciso crer. Os dogmas juridicos pouco
tém a ver com a verdade. Trata-se, antes de tudo, de axiomas ou principios
com 0s quais se constroi a nossa visao ou compreensdo das coisas juridicas
e, especialmente, a ciéncia do Direito. Esta, como todas as ciéncias,
principalmente as culturais ou do espirito, ¢ em grande parte, construida pelo
homem e necessita de certo nimero de principios e axiomas apoditicos, nao
carentes de demonstracdo, para se constituir em face da experiéncia. Os
dados fornecidos por esta ultima sd3o depois elaborados através das
operagdes da inteligéncia, movendo-se segundo os ditames de uma certa
logica, a logica juridica, a partir daqueles principios e axiomas. Sdo estes 0s
referidos principios e axiomas, os quadros, esquemas inteligiveis e
categorias do pensamento, proprios do Direito, e bem assim o produto
imediato das suas elaboracdes logicas e dialéticas dos fatos, que constituem
a chamada dogmatica juridica.™

3% ESSER, Josef. Apud LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 4* edig¢do. Lisboa: Fundagio
Calouste Gulbenkian, 2005, p. 320.

3 BETIOLI, Antonio Bento. Introducdo ao direito: licoes de propedéutica juridica. Sdo Paulo: Letras & Letras,
1995, p. 371.

3 PEIXOTO, Paulo Matos. Vocabuldrio Juridico Paumape. Sdo Paulo: Paumape, 1993, p. 110.
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De uma forma resumida, a partir do verbete e dos conceitos anteriores, a
Dogmatica Juridica pode significar, entdo, o conhecimento do direito de forma
racional, logica e dialética, com vistas a compreensdo humana dos fenomenos
Jjuridicos, que depende, no entanto, da existéncia de um conjunto de normas vigentes e
aplicaveis (cogentes) e a relagdao dessa aplicagdo com uma sociedade estabelecida, que

se orienta e se organiza em respeito a essas normas.

Assim, o ponto de partida, o substrato material e o objeto de estudo da
Dogmatica Juridica ¢ o direito positivo. Para Plauto Faraco de Azevedo, a Dogmatica
consiste “na descri¢do das regras juridicas em vigor. Seu objeto ¢ a regra positiva
considerada como um dado real. A Dogmatica constata, primeiramente, sua existéncia,
em conformidade com as exigéncias ontoldgicas da categoria considerada”. A seguir,
concentra-se “na fixacdo do sentido da regra”, subindo, para isto, as fontes, “a fim de
conhecer o exato alcance que lhe quiseram dar seus autores, apos o0 que sera necessario
segui-la através das interpretagdes doutrinarias e jurisprudenciais, notando suas
eventuais variagdes, e precisando, a luz deste estudo, a significagdo atual do texto.”
Por fim, “a Dogmatica evidencia as aplicacdes e as reline em um sistema tdo coerente
quanto possivel de modo a orientar a solugdao dos novos casos que deverao apresentar-
se. Seu método e, assim, simultaneamente, de um lado, historico e critico, de outro,

indutivo e explicativo.”™

Como dito, a Dogmatica Juridica ¢ uma ciéncia do direito positivo. Dessa
forma, o estudo dogmatico posiciona historicamente os dogmas juridicos,
classificando-os como pontos de vista que se materializam num determinado
ordenamento juridico e num especifico momento histérico. Tais pontos de vista

assumem, desse modo, caracteristicas normativas.*

¥ AZEVEDO, Plauto Faraco de. Critica a Dogmdtica e Hermenéutica Juridica. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris Editor, 2000, p. 28.

“ MENGONI, Luigi. Ermeneutica e dogmatica giuridica. Mildo: Giuffré, 1996, p. 30-31.
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Nesse mesmo sentido, para Vera Regina Pereira de Andrade,

Na auto-imagem da Dogmatica Juridica ela se identifica com a idéia de
Ciéncia do direito que, tendo por objeto o direito positivo vigente em um
dado tempo e espago e por tarefa metodica (imanente) a “construcdo” de um
“sistema” de conceitos elaborados a partir da “interpretacdo” do material
normativo, seguindo procedimentos intelectuais (l6gico-formais) de
coeréncia interna, tem por finalidade ser util a vida, isto ¢, a aplicagdo do
direito.*!

Como a Dogmatica Juridica estuda o direito positivo vigente em
determinado ordenamento juridico, seu alcance seria diferente, por exemplo, do da
sociologia juridica, e foca sua aten¢do primdria nessa positividade.”” Esse foco, no
entanto, ndo deveria significar que a experiéncia da Dogmatica fosse limitada ao

estudo normativo, mas té-lo como sua base, seu ponto de partida.

Contudo, em decorréncia da paulatina aplicacdo do modelo subsuntivo
positivista, ao longo dos ultimos séculos a Dogmatica passou de uma ciéncia do
direito positivo para tornar-se implexa aos fundamentos do positivismo juridico, ou do
purismo normativo, modificando seu alcance e fazendo-a apartar-se das outras areas

do conhecimento juridico.

Nessa mesma visao positivista, da qual pretende-se, nos proximos capitulos,
aos poucos apresentar justificativa para um distanciamento, a Dogmatica assumiu um

carater eminentemente técnico-sistematico.

Assim ¢ vista a Dogmatica, como uma prdtica juridica aplicada, sob a
premissa de apenas tornar possivel a praxis dos textos legais aos casos concretos,
apresentando-lhes uma solucdo que deveria ser encontrada tdo somente por uma

analise hierdrquica do direito positivo.

* ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Dogmdtica Juridica: escorco de sua configuragdo e identidade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003, p. 18.

2 VASQUEZ, 1Ivan Guevara. “El caracter epistemolégico de la  dogmatica juridica.”
<http://www.tuobra.unam.mx/publicadas/040417180235.html>.
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Esta, em linhas gerais, ¢ a concepcao desenvolvida a respeito da Dogmatica
Juridica, mas que pretende-se ver reformulada. Devido ao alcance deste trabalho, ndo
se remeterd a historia ou a formagdo do pensamento dogmatico, mesmo porque o

intuito ¢ desenvolver um novo conceito desse pensar.

A critica sobre esse carater da Dogmatica, apresentada ao longo do

trabalho, desemboca numa questio: a Dogmatica Juridica é ciéncia ou mera técnica?®

Antes de investigar a critica, sera adotado, por meio das teses de Niklas
Luhmann, um ponto inicial para a reformulagdo da Dogmatica, primeiro apresentando
quais seriam, na posi¢ao do autor, suas fungdes e relagdes no sistema do direito, para
depois demonstrar, em todo o conjunto, as possibilidades da hermenéutica

contemporanea.

Neste trabalho, que contara com a ajuda de Luhmann para iluminar os
caminhos e possibilidades dessa reconstrugdo, os elementos essenciais de sua teoria
dos sistemas terdo de ser, a seguir, introduzidos e explanados, para que seja possivel
ao leitor compreender o ponto de vista global em que Luhmann observou a Dogmatica

Juridica.

“ A pergunta é langada por Ivan Guevara Vasquez (ibidem), mas trata-se de um questionamento corrente dos
juristas, a exemplo de Tércio Sampaio Ferraz Jr. (Cf. Fungdo social da Dogmatica Juridica. Sao Paulo: Max
Limonad, 1980, p. 83-95.
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3. APROXIMACAO A DoGgMATICA EM NIKLAS LUHMANN

3.1. ACLARAC()ES SOBRE O DIREITO COMO SUBSISTEMA SOCIAL AUTOPOIETICO

Antes de adentrar ao estudo da Dogmatica Juridica por Niklas Luhmann, ¢é
necessario tracar as linhas fundamentais de sua teoria dos sistemas, uma vez que 0s
elementos conceituais dessa teoria serao utilizados para explicar a fungdo da

Dogmatica para o direito e para a sociedade.

A teoria dos sistemas ndo se restringe ao direito; bem ao contrario, como
ndo se trata uma teoria parcelar da sociedade, estuda a existéncia de diversos
subsistemas sociais, uns em relagdo aos outros e em relacdo ao todo. No entanto, a
formacao juridica de Luhmann provavelmente explique a profundidade com que
analisa o direito e seu importante papel de se relacionar com todos os outros

subsistemas.

A complexidade de sua teoria, na visdo do préprio Luhmann, guarda
propor¢dao com a complexidade dos sistemas sociais; e assim torna-se necessdria a
descricdo de uma teoria complexa para lidar com uma sociedade complexa. Uma
teoria assim formulada permitiria reduzir a complexidade social, com a formulacao de
proposi¢des simples, como a diferenciacdo interna por meio de codigos bindrios e

outros conceitos apresentados adiante.

A teoria sistémica analisa a sociedade como um todo, e por conseqiiéncia
também as relacdes de interdependéncia que marcam os diversos elementos que
formam essa sociedade. Na propria descrigdo de Luhmann, a feoria dos sistemas € a
“teoria que descreve como algo produz seus proprios limites em relacio ao

entorno.”**Nessa curta descri¢do ja é possivel demarcar trés elementos essenciais dessa

“ LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. México: Universidad Iberoamericana, 2006, p. 63.
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teoria: 0 ambiente, ou entorno, que € o que circunda o subsistema e nao se confunde
com ele proprio; a relagdo entre subsistema e entorno e vice-versa, sendo que o
entorno ¢ formado também por outros subsistemas; e por fim, a existéncia de uma
unidade coerente, isto €, a unido de todos os subsistemas, que se diferenciam entre si e
também com relacdo ao ambiente. Sistema € o todo; subsistemas sao as unidades

parcelares (direito, economia, politica, religido etc.).*

O direito ¢ um entre diversos subsistemas sociais, como a economia ou a
politica. E por decorréncia de um aumento de complexidade nas interagdes sociais que
surgem os subsistemas; com essa complexidade passa a existir a necessidade de uma
diferenciagdo funcional entre eles e seu ambiente — essa diferenciagdo ¢ um requisito

essencial para sua autonomia.*

Por existirem diversos subsistemas sociais, também sdo igualmente
complexas as relagdes entre eles, em decorréncia do sem-numero de informagoes que
podem ser trocadas. Assim, Luhmann propde um estudo social que comece pela
redugdo dessa complexidade. A forma que o socidlogo encontrou para reduzi-la ¢é

aumentando a complexidade de sua prépria teoria.” Em tal sentido:

4 “Segundo Luhmann, na sociedade moderna, esse conjunto amplo de comunicag¢des denominado ‘sociedade’ é
dividido em varios sistemas parciais ou subsistemas diferenciados funcionalmente, que possuem suas proprias
redes de comunicagao. [...] Cada qual se caracteriza por produzir e reproduzir comunicagdes proprias de acordo
com codigos e programas especificos. Por isso que, para Luhmann, ndo fazem sentido expressdes como ‘direito
e sociedade’, ‘politica e sociedade’, pois elas podem expressar a idéia de que ¢é possivel falar de direito sem
sociedade ou de politica sem sociedade. Como a politica e direito ddo subsistemas sociais, o correto ¢ se referir
ao direito e a politica da sociedade.” (LEITE, Glauco Salomao. “A "politizagdo" da jurisdicdo constitucional:
uma analise sob a perspectiva da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann.” In: Cadernos de Solugoes
Constitucionais, 145-182. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 159-160).

4 Historicamente, pode-se observar que o aumento da complexidade social provocou o surgimento de diversos
subsistemas sociais que se comunicam. A um passo, religido ndo se distinguia da politica nem do direito nem da
moral, de modo que as relagdes de poder e de justica eram mormente baseadas em conceitos de fé. Antes do
surgimento da burguesia, das relacdes comerciais e da industria, ndo se identificava um subsistema economico
como o atualmente existente.

47 Ou reducdo e aumento de sentido. (Cf. LUHMANN, Niklas. E/ derecho de la sociedad. México: Universidad
Iberoamericana, 2006, p. 61 et seq.). Nesse sentido: “[...] para reduzir esse emaranhado de possibilidades ¢ que
Luhmann desenvolve uma teoria dos sistemas sociais que utiliza-se das sinteses comportamentais. Redugdes que
simplificam a convivéncia social estabilizando as expectativas de forma generalizada.” (TRINDADE, André.
Para entender Luhmann e o direito como sistema autopoiético. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
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[...] un sistema que trabaja con redundancias establecidas rechaza el exceso
de carga de la informacion, aunque precisamente por ello pueda adquirir
niveles de finura al distinguir y al designar. Es decir la redundancia no sélo
excluye las informaciones, sino que produce también informaciones en tanto
que especifica la sensibilidad del sistema. De esta manera surgen
informaciones que no pueden provenir del entorno — puesto que el entorno
no esta conformado de manera proporcionada respecto a dicha informacion:
la reduccion de complejidad sirve al aumento de la complejidad.®

Luhmann explica que a diferenga entre sistema (ou subsistema) e ambiente
da-se conforme se realizam as operacdes internas de cada subsistema. Quer dizer, um
subsistema somente pode ser considerado auténomo se for capaz de se isolar do
ambiente, realizando internamente operagdes que apenas lhe digam respeito, sem

influéncia decisiva do ambiente.

Tais operagdes internas aos subsistemas sao definidas por cddigos bindrios,
de conformidade ou ndo-conformidade (isto €, o subsistema deve responder, para cada

operacdo que lhe ¢ iniciada, com uma defini¢do acerca da conformidade)®.

Os subsistemas, que pese possuirem autonomia em relacao ao ambiente, sdo
dele dependentes. A um mesmo tempo existe certo isolamento, em virtude do principio
de ndo interferéncia direta do ambiente, mas de outro lado nao haveria que se falar em

subsistema de forma dissociada de seu ambiente.

Isso ¢ explicado, por Luhmann, pelo conceito de clausura operacional. Esse
fechamento do subsistema ¢ essencial para sua preservacao, pois somente assim ¢
capaz de realizar, de forma independente, suas operagdes internas. Contudo, o
subsistema precisa comunicar-se com o ambiente, de forma indireta. Uma certa
abertura, chamada abertura cognitiva, ¢ um canal de passagem para estimulos que

serdo recebidos do ambiente. Esses estimulos devem ser interpretados no interior do
2008, p. 55).

* LUHMANN, Niklas. E! derecho de la sociedad. México: Universidad Iberoamericana, 2006, p. 417.

* Entenda-se como critérios de valores opostos (positivo/negativo, sim/nfo). LEITE, Glauco Salomdo. “A
"politizagdo" da jurisdi¢do constitucional: uma analise sob a perspectiva da teoria dos sistemas de Niklas
Luhmann.” In: Cadernos de Solu¢oes Constitucionais, 145-182. Sao Paulo: Malheiros, 2006. p. 163.
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subsistema, conforme dito, em termos de conformidade/ndao-conformidade (codigo

binario).”

Assim, a abertura cognitiva torna-se um instrumento, para Luhmann,de
permitir que os subsistemas permanecam clausurados, mas abertos a comunicagdes
(sem as quais nem teriam sentido existir). A auto-referéncia €, essencialmente, uma
diferenciacdo entre sistema e entorno, uma distingdo sistémica entre o que lhe ¢
proprio e o que ndo ¢é: “A auto-referéncia proposta pela teoria dos sistemas
autopoiéticos deixa claro que a estruturagdo do sistema sé pode ocorrer com a
vinculagdo dos elementos constitutivos do sistema ao processamento das informagdes

existentes entre sistema e entorno”.’!

A auto-referéncia sempre condiz com a estrutura interna, ¢ uma auto-
observagdo, que possibilita distingui-la da heterorreferéncia, que ¢ o resultado da
selecao observada no ambiente social:

El sistema del derecho es un sistema cuya operacion esta ligada a la
autoobservacion, un sistema que observa la diferencia entre sistema y
entorno y que la reproduce mediante su operacion y que la vuelve a
introducir en el sistema con la ayuda de la distinciéon entre sistema
(autorreferencia) y entorno (heterorreferencia). Cada observacion externa y

descripcion de este sistema debe observar que el sistema mismo dispone de
la diferencia entre autorreferencia y heterorreferencia.*

Tal clausura operacional, apoiada na distingdo bindria, faz com o que o
subsistema se torne autopoiético (auto com o significado de “a si mesmo”, no sentido

de autonomia dos subsistemas, e poiese com o significado de “criagdo” ou

% “La clausura operativa significa unicamente que la autopoiesis del sistema solo puede ser efectuada con
operaciones proprias, que la unidad del sistema solo puede ser reproducida con operaciones proprias. Y también,
a la inversa: que el sistema no puede operar en su entorno, por lo que tampoco posee la capacidad de vincularse a
su entorno a través de operaciones proprias.” (LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. México:
Universidad Iberoamericana, 2006, p. 507).

S TRINDADE, André. Para entender Luhmann e o direito como sistema autopoiético. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2008, p. 83.

2 LUHMANN, op. cit., p. 108.
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“constru¢do”; assim, a jun¢do semantica representa autocriacdo). Essa auto-criagdo
possibilita, finalmente, que o subsistema reproduza-se independente dos elementos

ambientais externos.

Todos esses conceitos — fechamento operacional, abertura cognitiva, auto-
referéncia e autopoiése — trabalham em conjunto para isolar € a0 mesmo tempo manter
o subsistema em seu ambiente. Somente assim ¢ possivel que o subsistema opere com
seu proprio codigo de afirmagdo/negacdo, nao se corrompendo por influéncias

externas.>*

Luhmann conceitua a auto-referéncia como uma operagdo circular que
extravasa até mesmo os limites sist€émicos, permitindo que o subsistema realize sua

auto-observacdo e distingua a “auto” da “hétero” referéncia.”

Pois bem, se os subsistemas sdo autobnomos e autopoiéticos, como poderiam

manter-se em consonincia com o ambiente, que é a Unica razdo de sua existéncia?®

3 CAPRA, Fritjof. 4 teia da vida. Uma nova compreensdo cientifica dos sistemas vivos. Sdo Paulo: Cultrix, p.
88.

5 “Numa tal sociedade, em que ndo pode haver a sobreposi¢do de um codigo a outro, sob pena de corrupgdo dos
mesmos, ¢ fundamental que os sistemas, a despeito de sua clausura operacional, sejam dotados de abertura
cognitiva [...] O direito é, nesse contexto, um subsistema dotado de clausura normativa e abertura cognitiva, ou
seja, ¢ um subsistema cuja reproducdo autopoiética basal se fecha operacionalmente ao redor das expectativas
normativas, sem que isso implique um isolamento cognitivo em relagio ao seu entorno.” (VILLAS BOAS
FILHO, Orlando. O direito na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. Sdo Paulo: Max Limonad, 2006, p. 201).

> Muito embora essa auto-observagdo ndo seja plena, mas apenas suficiente para o que o direito necessita. Nesse
sentido: “O sistema do direito, incapaz de uma total auto-observagdo, esconde seus paradoxos. Este
comportamento auto-simplificador funciona como uma condigdo para que ele continue operando. Isto porque
uma descri¢@o dos principios do direito como paradoxos do direito levaria a discuss@o, por exemplo, a respeito
do direito que tem o sistema do direito de dizer o que ¢ direito e o que ndo €. A incapacidade de uma auto-
observagio ¢ uma condicdo de sobrevivéncia do sistema.” (MAGALHAES, Juliana Neueschwander.
“Interpretando o direito como um paradoxo: observagdes sobre o giro hermenéutico da ciéncia juridica.” In:
Hermenéutica Plural, por Carlos E. de Abreu BOUCALT e José Rodrigo RODRIGUEZ, 127-158. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2002, p. 153).

%6 «[...] no que tange ao direito, concebido como subsistema auto-referencial e autopoiético de uma sociedade
funcionalmente diferenciada, o problema crucial serd conciliar a inter-relagdo sistémica entre os diversos
subsistemas auto-referenciais e funcionais que compdem a sociedade com clausura operativa que lhe é propria.
Isto é, trata-se de analisar como se pode ter a inter-relagdo de subsistemas que, por serem auto-referenciais e
autopoiéticos, sdo dotados de clausura operacional e reproduzem seus elementos a partir de sua rede interna de
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Luhmann apresenta, entdo, outro conceito: o acoplamento estrutural’’ Por meio dele,
que adquire formas especificas dependendo de quais subsistemas se relacionam, ¢
possivel que os sistemas se interrelacionem — sem afetar, claro, a estrutura de cada um

e com respeito aos seus codigos binarios:

O mecanismo de acoplamento estrutural € responsavel pela manutengdo da
integridade do direito e, obviamente, também os demais subsistemas sociais.
Sem tal mecanismo a inter-relagdo entre os subsistemas ou ndao ocorreria ou,
ocorrendo, acarretaria a corrup¢do dos mesmos [...] Além de servir a inter-
relagdo dos subsistemas sociais, 0 mecanismo do acoplamento estrutural
cumpre também, conforme visto no capitulo segundo, a importante fungao
de permitir a relagdo entre os subsistemas sociais € seu entorno,
especialmente a consciéncia dos homens.*®

Os acoplamentos estruturais situam-se, diga-se, no [limiar da estrutura
sistémica — limiar este que acaba sendo o contato com outro subsistema. Desse contato
podem surgir irritagcoes ou atritos entre um subsistema e outro, € o acoplamento
estrutural fard o transporte dessas irritagdes para o interior de cada um dos
subsistemas, para dai iniciarem operacdes proprias de conformidade/ndo-

conformidade.

Na metéafora de Luhmann, sdo duas bolas de bilhar, que, ao se chocarem,

? ou seja, o choque de encontro dos subsistemas e a

geram interferéncia reciproca,’
ressonancia em ambos (ou mais) fard com que cada um ressoe internamente, por meio
das operagdes internas que lhe sdo particulares. O acoplamento estrutural ¢, portanto,

uma adaptacdo comunicativa entre subsistemas diferentes. Para cada relacdo entre um

elementos, sem que isso implique a desnaturagdo da auto-referéncia que é propria desses sistemas. Numa
palavra: como inter-relacionar subsistemas auto-referenciais sem que isso implique ingeréncia de um subsistema
em outro e, nesse sentido, sobreposi¢ido de referéncia externa sobre auto-referéncia.” (VILLAS BOAS FILHO,
Orlando. O direito na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. Sao Paulo: Max Limonad, 2006, p. 169).

37 Cf. a clara explica¢do de André Trindade, em: Para entender Luhmann e o direito como sistema autopoiético.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 89 et seq.

8 VILLAS BOAS FILHO, op. cit., p. 251.

> Apud NOVALIS, Elaine Cardoso de Matos. “O contrato em Kelsen e Luhmann.” Revista de Direito Privado, n.
11:121-137, p. 131.
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subsistema e outro, ¢ necessario identificar de qual maneira se revela o acoplamento

estrutural.

J& os programas condicionais sdo a forma tipica de combinacdo da
abertura cognitiva e clausura operacional. No direito, esses programas exigem que as
regras normativas de decisdo, justificadas somente no interior do subsistema, sejam
formuladas de modo que permitam uma deducdo a partir dos fatos, e entdo se
determina, cognitivamente, a partir da observacao da realidade, se a decisdao aplicada

na hipdtese é conforme ou ndo-conforme ao direito.”

Para o direito, Luhmann caracteriza de modo marcante trés formas de
acoplamento estrutural: uma entre direito e politica, representada pela Constituicdo; €
outras duas entre economia e direito, representadas pelos institutos juridicos da

propriedade e do contrato.

Com relagdo a politica, o acoplamento estrutural viabilizado pela
Constituicao permite que as relacdes de poder e de justica ndo se confundam e sejam
reciprocamente limitadas, promovendo o transporte da comunicacao entre um sistema
e outro, fazendo com que as relagdes entre politica e direito deixem de ser verticais e
hierdrquicas para tornarem-se horizontais € funcionais®, isto €, a abertura cognitiva
para cada um em relagdo ao sistema que se contrapde. Enquanto subsistema, o direito
utiliza o codigo operacional binario de direito/ndo-direito”, enquanto a estrutura

interna da politica é definida pela distin¢do poder/ndo-poder.*

% LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. México: Universidad Iberoamericana, 2006, p. 140.

' LEITE, Glauco Salomao. “A "politizagdo" da jurisdigdo constitucional: uma andlise sob a perspectiva da teoria
dos sistemas de Niklas Luhmann.” In: Cadernos de Solu¢des Constitucionais, 145-182. Sao Paulo: Malheiros,
2006, p. 169.

62 As vezes também traduzida como licito/ilicito, nesse trabalho utilizaremos apenas terminologia direito/néo-
direito, mais correntemente publicada como a traducdo do original alemdo Recht/Unrecht. Sobre essa
codificagdo binaria do direito, cf. a clara explicagdo de Dario RODRIGUEZ M., Invitacion a la sociologia de
Niklas Luhmann (prefacio), in: LUHMANN, op. cit., p. 52 et seq.

8 “Grosso modo, pode-se afirmar que a clausura normativa do sistema (juridico) é obtida por meio da
codificagdo bindria direito/ndo-direito, que possibilita seu fechamento operacional e a fixa¢ao de sua identidade.
A abertura cognitiva € obtida por intermédio dos programas condicionais (leis, regulamentos, contratos etc.) que,
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A Constitui¢do, assim, relaciona o subsistema politico ao direito, ¢ a
irritacdo deste pela politica revela-se no processo legislativo, passivel de incorporar
necessidades politicas no interior do direito e vice-versa®™, sempre respeitando a
estrutura propria de cada um dos subsistemas.® Se ocorrer de o subsistema politico
ndo respeitar o subsistema juridico, pode-se esperar o insucesso politico®® — mas
somente se o direito mantiver sua forca como sistema, isto €, se as relagdes de poder
romperem a estrutura do direito, impondo-lhe decisdo sobre o que ¢ direito ou nao-
direito, este sistema estara corrompido e deixara de existir.*” Para Luhmann, o direito é
um subsistema especial: ele pode (ou deve), em tese, relacionar-se com todos os outros
subsistemas — uma vez sendo possivel captar-lhes suas operagdes e converté-las na

interpretagéo direito/ndo-direito.*®

Luhmann enxerga o subsistema do direito com viés essencialmente
normativo, positivo. O direito opera com duas “expectativas”: uma cognitiva, quando a

producdo da norma se preocupa em conhecer quais expectativas serdo correspondidas;

ao adjudicarem os valores do codigo, permitem que o sistema se abra cognitivamente.” (VILLAS BOAS FILHO,
Orlando. O direito na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. Sao Paulo: Max Limonad, 2006, p. 201).

% Da mesma forma que possibilita a comunicagdo, o acoplamento estrutural também cumpre fungdes internas ao
subsistema. Assim, “no modelo da teoria dos sistemas, a Constitui¢do, embora acoplamento estrutural entre
politica e direito, é concebida por cada um dos sistemas como mecanismo interno de sua auto-reprodugdo. Ela
possibilita o reingresso (re-entry) da diferenga entre o juridico e o politico nos respectivos sistemas.” (NEVES,
Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma relagdo dificil. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 29).

65 «“A través de las Constituciones se alcanza, entonces, debido a la limitacion de las zonas de contacto en ambas
partes, un inmenso incremento de reciproca irritabilidad — mayores posibilidades por parte del sistema juridico
de registrar decisiones politicas en forma juridica, aunque, asimismo, mayores posibilidades de parte de la
politica de servirse del derecho para llevar a la practica sus objetivos.” (LUHMANN, Niklas. El derecho de la
sociedad. México: Universidad Iberoamericana, 2006, p. 541).

% RODRIGUEZ M., Dario. Invitacion a la sociologia de Niklas Luhmann (prefacio). In: LUHMANN, op. cit., p.
51.

7 Cf. LUHMANN, op. cit., p. 137 et seq.

6 “Na medida em que o direito é uma estrutura particular da sociedade, sua fungfo ¢ orientada para esse todo
maior que o circunda, isto ¢, o direito ndo exerce uma fung¢do para si mesmo, mas, sim, para a sociedade de que
faz parte. Nesses termos, a funcdo do direito ¢ estabilizar expectativas normativas congruentemente
generalizadas [...]” (LEITE, Glauco Saloméao. “A "politizagdo" da jurisdi¢do constitucional: uma analise sob a
perspectiva da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann.” In: Cadernos de Solugdes Constitucionais, 145-182. Sao
Paulo: Malheiros, 2006, p. 162).
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e outra normativa, na qual a preocupacdo ¢ classificar os comportamentos que
correspondam ou ndo a tal expectativa, ndo se considerando, para si, se elas estdo em

acordo ou desacordo com a norma (ndo analisa a resposta do ambiente).® Assim,

Ao nivel cognitivo sdo experimentadas e tratadas as expectativas que, no
caso de desapontamentos, sdo adaptadas a realidade. Nas expectativas
normativas ocorre o contrario: elas ndo sdo abandonadas se alguém as
transgride. [...] Dessa forma as expectativas cognitivas sdo caracterizadas por
uma nem sempre consciente disposicdo de assimilacdo em termos de
aprendizado, e as expectativas normativas, ao contrario, caracterizam-se pela
determinagdo em ndo assimilar desapontamentos.”

A expectativa normativa nao serd mudada ante a sua frustragdo — ela ¢ um
evento que deve ser assimilado pelo sistema. Isto porque as “normas manifestam
expectativas estabilizadas de modo contrafatico, isto ¢, sua validade independe do seu
cumprimento ou descumprimento. Elas ndo sdao descrigdes ou indicagdes da
regularidade de comportamento. Sao instrumentos de controle da contingéncia
temporal das expectativas sociais.””' A estrutura sistémica precisa canalizar e superar

as frustragdes, sob pena de colocar em risco a propria estrutura.’

% Numa outra (complementar) explicagdo: “As expectativas podem ser: (a) cognitivas — em que ocorrendo o
desapontamento ¢ possivel se adaptar a realidade, existindo uma (in)consciente predisposi¢ao de assimilagio; (b)
normativas — em que existindo o dano a expectativa ndo é abandonada, sendo as normas expectativas de
comportamento estabilizadas em termos contrafaticos. [...] Assim, em caso de desapontamento de uma
expectativa cognitiva surge uma nova realidade sobre tal fato. Ja em se tratando de expectativa normativa, o
desapontamento de determinada expectativa cria uma situacdo que deve buscar a aplicacdo da norma por parte
do Estado.” (TRINDADE, André. Para entender Luhmann e o direito como sistema autopoiético. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 46). Ou, ainda, nas palavras de Glauco Salomdo Leite: “Expectativas
cognitivas sdo aquelas em que existe a alternativa de modifica¢do frente aos desapontamentos, adaptando-se a
realidade decepcionante, ou seja, sdo aquelas dispostas a aprendizagem. [...] As expectativas normativas, por
outro lado, sdo aquelas que se mantém a despeito do desapontamento, ou seja, ndo sdo abandonadas se alguém as
transgride.” (LEITE, Glauco Salomdo. “A "politizagdo" da jurisdicdo constitucional: uma analise sob a
perspectiva da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann.” In: Cadernos de Solug¢ées Constitucionais, 145-182. Séo
Paulo: Malheiros, 2006, op. cit., p. 160).

" LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito. Tradugdo: Gustavo Bayer. Vol. I. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1983, p. 56.

" FERRAZ Jr., Tércio Sampaio. Funcdo social da Dogmadtica Juridica. Sio Paulo: Max Limonad, 1980, p. 107.

2 VILLAS BOAS FILHO, Orlando. O direito na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. So Paulo: Max
Limonad, 2006, p. 186.
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A fung¢ao universal do direito no ambiente social decorre, essencialmente,
de uma regra inserida na Constituicdo: o non liquet, ou a obrigagdo do direito de
responder a todo problema concreto com uma solucdo, pelo menos aquela que se
baseia em sua operagio interna de direito/ndo-direito”, comunicando esta interpretagdo
ao ambiente exterior, que dessa forma também passard a ser influenciado por tal
interpretacdo. Ao desenrolar essa func¢do, o direito cumpre trés missoes essenciais para
a sociedade, primeiro expressando expectativas de comportamento, em segundo
comunicando tais expectativas perante os outros subsistemas e, por fim, fazendo com

que tais expectativas sejam reconhecidas no meio social.™

Assim, seu carater ndo ¢ regulativo, mas essencialmente comunicativo:

Aquilo que o Direito cumpre para os outros sistemas sdo prestagdes ¢ cada
sistema da sociedade observara essas prestacdes conforme o codigo proprio
de cada sistema. Em relagdo ao sistema total da sociedade, a fungdo do
Direito é confirmar as expectativas sociais que merecem ser confirmadas
mesmo diante de frustragdes. A funcdo que o Direito pode prestar aos
demais sistemas ¢ tdo-somente servir de quarentena para os conflitos de
expectativas sociais, selecionando as expectativas normativas que merecem
confirmacdo contrafatica (direito) e negando as expectativas que nao
merecem confirmacdo (ndo-direito) e que, por isso, devem ser abandonadas
ou modificadas sob outra forma binaria: norma/cognigdo.”

Orlando Villas Boas Filho questiona o fato de ser a sociedade “fragmentada
em inumeros subsistemas funcionais auto-referenciais e autopoiéticos” que assim
13 . ’ . .
produzem todos os elementos a partir de sua propria rede interna de elementos,

mediante uma clausura operacional que € a expressao de sua propria auto-referéncia” e

3 “Com isso, em sociedades complexas, o direito deve oferecer respostas sobre temas e assuntos os mais
variados, resultantes de irritagdes do sistema politico, moral, religioso etc. No entanto, para conservar sua
propria unidade, o direito s6 pode processar essas informagdes de acordo com seu codigo especifico.” (LEITE,
op. cit., p. 171).

 NEDDERMEYER, Emilio Peluso. “O carater normativo dos principios juridicos.” Jus Navigandi. Margo de
2006. <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8126>.

> SIMIONI, Rafael Lazzarotto. “A Sublimagdo Juridica da Fungdo Social da Propriedade.” Lua Nova, n. 66
(2006): 109-137, p. 125.
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a possibilidade de compatibilizar as pretensdes de regulagao social do direito com a

fechamento operacional dos demais subsistemas.”

Uma maneira de responder a essa pergunta ¢ pensar que o direito ndo deva,
como ja dito, langar-se na tentativa de regular as operagdes internas dos demais
subsistemas. Esta nao ¢ sua fungdo. As operagdes internas dos outros subsistemas
representam mera contingéncia factual. O que eles sdo representa o presente, mas a
realidade ¢ contingencial — poderia ser assim ou poderia ser diferente, pois os
individuos (e a consciéncia coletiva formada por eles, que por sua vez forma todo o
sistema social) podem optar por diversas possibilidades de comportamento. O direito,
ao assumir determinados programas na codificacio que lhe € propria, protege
expectativas comportamentais, oferecendo vantagens a resposta conforme o direito ou
sancdes aquilo que corresponda ao nao-direito, correspondendo a tais expectativas de

forma adequada.”’

Mais adiante, serd aprofundado o estudo sobre o carater de dupla

contingéncia que influencia o subsistema juridico.

Essa apresentagdo, bastante concisa, da teoria dos sistemas e do direito
como subsistema social autopoiético, presta-se a dar as necessarias nogdes prévias para
enfrentarmos o estudo da Dogmatica Juridica por Niklas Luhmann, marcada por essa

sua visdo do mundo, da sociedade e do direito.”

6 VILLAS BOAS FILHO, Orlando. O direito na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. Sio Paulo: Max
Limonad, 2006, p. 171.

7 NEDDERMEYER, Emilio Peluso. “O carater normativo dos principios juridicos.” Jus Navigandi. Margo de
2006. <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8126>.

® Aos muitos que enxergam semelhangas entre a sistematizagio de Luhmann com aquela da teoria pura de
Kelsen, vai o alerta: a teoria de Luhmann, embora apresente um sistema juridico operacionalmente fechado e
auto-reprodutivo, para o qual a estrutura realmente tem importancia, em realidade da muito maior relevancia ndo
a essa estrutura formal, mas as comunicagoes que transitam pelo sistema. Em tal sentido, o direito adquire uma
complexidade e um alcance muito maiores, tendo em vista que ndo ¢ observada apenas uma hierarquizacdo entre
normas, mas a (essencial) atividade do subsistema juridico numa rede comunicativa global. (Cf. LEITE, Glauco
Salomao. “A "politizacdo" da jurisdigdo constitucional: uma analise sob a perspectiva da teoria dos sistemas de
Niklas Luhmann.” In: Cadernos de Solu¢oes Constitucionais, 145-182. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 162-163).
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3.2. O Estupo pA DocoMmATICA JURIDICA POR NIKLAS LUHBMANN

Dada a fei¢ao geral da Dogmatica e da teoria sistémica luhmanniana, passa-

se a investigar quais sao as fungdes primarias que ela desenvolve no sistema juridico.

Viu-se que a Dogmatica tem como substrato o direito positivo; € ele sua
fonte de trabalho. O jurista e socidlogo alemdo Niklas Luhmann, reconhecido pelo
desenvolvimento de uma teoria geral da sociedade e uma teoria sistémica que
identifica o direito como um dos grandes subsistemas sociais, dedicou grande esforco
doutrindrio para pesquisar e analisar a Dogmatica Juridica, resultando, principalmente,
na sua obra Sistema Juridico e Dogmdtica Juridica”, na qual sdo delineadas as
matizes do saber dogmatico, bem como suas fun¢gdes no interior do subsistema do

direito e suas relagdes com os outros subsistemas sociais.

Considera-se que algumas das idéias do socidlogo sao de especial clareza e
perfeitamente compativeis com um novo paradigma hermenéutico, que tenha
participagdo do sujeito histérico na construg¢do do direito. Ademais, sua aprofundada
analise da Dogmatica Juridica ¢ ferramenta essencial para provar que € possivel sua

ressignificacdo frente aos novos desafios do direito.

Os estudos de Luhmann costumam ser divididos em duas fases. Na
primeira, influenciado pelos ensinamentos de Talcott Parsons, Luhmann formulou uma
teoria sistémica funcional-estrutural aberta, tendo por base a diferenciacdo entre

sistema e ambiente (teoria da diferencia¢do dos subsistemas sociais), em que a

" Tradugdo do titulo original em alemdo: Rechtssystem und Rechtsdogmatik, publicada em 1974. Nesta pesquisa
utilizou-se a tradug@o para o italiano, por Alberto Febbrajo, publicada em 1978. Precioso auxilio para a
compreensdo desta obra deve ser creditado as notas introdutoérias do respectivo tradutor; a resenha de Manuel
Atienza, publicada em Madrid, no ano de 1980 (com base na tradugdo para o italiano); ao trabalho produzido por
Alejandro Sahui Maldonado no Congresso Nacional de Derecho e Docencia, realizado no México, em 2001; e as
analises precisas de Karl Larenz ¢ Tércio Sampaio Ferraz Jr., nas obras Metodologia da Ciéncia do Direito e
Fungdo Social da Dogmatica Juridica, respectivamente.
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comunicagdo entre sistema e entorno (ambiente) dava-se de forma causal, pelo
recebimento de comunicagdes ou informagdes numa forma de “entrada” (input), € a
resposta do sistema ao ambiente como uma “saida” (output). Na segunda, iniciada em
meados da década de 1980, o socidlogo viu-se influenciado pela teoria da autopoiése
dos sistemas organicos, € a incorporou em seus estudos, abandonando os conceitos de
input € output e passando a definir o sistema social como um sistema autopoiético,

fechado e auto-referenciado, conforme exposto no capitulo anterior.

Assim, na primeira fase de seus trabalhos, na qual também se encaixa a
obra Sistema Juridico e Dogmatica Juridica, Luhmann definia que o direito, como
transmissor e receptor de informagdes no ambiente, processava essas informagdes de
através do direito positivo (input), € o output seria as conseqiiéncias da aplicacao
normativa no ambiente social ou em relagdo a outros subsistemas, como por exemplo o
econdmico. Em sua visdo, o input significava uma linha em direcdo ao passado € o

output, ao contrario, uma linha em dire¢do ao futuro.”

A Dogmatica ¢ uma forma operativa do sistema juridico, que exige, para
cumprir missoes funcionais, um nivel elevado e abstrato de determinacdes de sentido.
Em sendo uma operagao propria desse sistema, também trabalha com o cddigo binario

direito/nao-direito, mas partindo sempre do contexto normativo em vigéncia, de onde

8 Sistemas Sociais: lineamentos para uma teoria geral, obra publicada em 1984 e sem tradugdo para o
portugués, ¢ considerada o marco inicial da segunda fase de Luhmann. (Cf. TRINDADE, André. Para entender
Luhmann e o direito como sistema autopoiético. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 115).

81 Cf. LUHMANN, Niklas. Sistema giuridico e dogmatica giuridica. Bologna: 11 Mulino, 1978, p. 82 et seq. A
autonomia dos subsistemas sociais auto-referentes, defendida por Luhmann na segunda fase de seus trabalhos,
demanda uma adaptacdo das idéias expostas em Sistema Juridico e Dogmatica Juridica (1974), obra esta editada
na primeira fase do autor, em especial quanto as expressdes input e output (utilizadas na teoria da diferenciacéo
dos subsistemas sociais abertos), ndo mais utilizadas em virtude dessa autonomia observada nos subsistemas
operacionalmente clausurados. O trabalho em Sistema Juridico e Dogmadtica Juridica ndo €, entretanto,
incompativel com esse novo paradigma da autopoiése enfrentado por Luhmann (o préprio autor reprisa o tema
Dogmatica Juridica em outras obras, de forma mais esparsa, como em O direito da sociedade, adequando-o a
nova formulagdo de suas idéias). Em capitulo proximo serd realizada essa adequagdo e, portanto, serdo
respeitadas as terminologias utilizadas na obra de 1974.
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extraira os limites juridicos que, em ultima andlise, resultam na distingdo pratica da

dualidade direito/ndo-direito.*

A ciéncia dogmatica ¢ uma ciéncia de aplicagdo do direito. Por isso ela lida
com uma contingéncia entre as normas, que sao programas de decisdo legitimados, ¢
sua aplicagdo em casos concretos.”> Mas, como o ordenamento disciplina as relagdes
juridicas de forma genérica, e quase sempre os casos particulares sdao diferentes uns

dos outros, a tarefa de aplica¢do da norma revela-se bastante complexa.™

Por conta dessa possivel variabilidade de decisdes, a Dogmatica cumpre um
papel de controle ou estabilizagdo, utilizando pontos de vista de certa maneira fixos ou
dogmadticos, por vezes elevando certas construgdes logicas do direito a categoria de

principios ou conceitos.

Uma dupla contingéncia (ou contingéncia bilateral) ocorre porque a
aplicagdo do direito ¢ sempre o resultado entre duas logicas varidveis: primeiro a
aplicagdo da norma (genericidade da lei versus variabilidade dos casos particulares) e
depois a interpretagdo da norma (construgdo intelectual de um especifico operador do
direito em contraposicdo a outras possiveis interpretagdes no meio juridico). Essa
dupla contingéncia resulta ndo s6 em extrema variabilidade, mas também em crescente
complexidade. A funcao da Dogmatica Juridica €, entdo, reduzir a complexidade dessa
interacao entre a norma e o fato concreto, decorrente desta contingéncia bilateral, que

resulta em grande variabilidade quanto as possibilidades de decisdo.®

8 LUHMANN, Niklas. Sistema giuridico e dogmatica giuridica. Bologna: Il Mulino, 1978, passim.
8 ATIENZA, Manuel. “El futuro de la dogmética juridica.” El Basilisco 10 (Maio/Outubro 1980): 63-69, p. 64.

8 “La integracion de la capacidad de aprendizaje se realiza aqui mediante programas de decision, que adaptan su
aplicacion a las circunstancias de una situacion concreta. Si ello no fuera suficiente, se prevé también la
variabilidad de los programas de decision y se llega asi finalmente al principio de la positividad del derecho.”
(LUHMANN, Niklas. “El enfoque sociologico de la teoria e practica del derecho.” In: Corrientes y problemas
en filosofia del derecho: Anales de la Catedra Francisco Suares, Granada, 1985, p. 94).

¥ LUHMANN, Niklas. Sistema giuridico e dogmatica giuridica. Bologna: 1l Mulino, 1978, p. 48.
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Ou seja, a Dogmatica deve “[...] restringir a arbitrariedade das variacdes, ou
seja, nao s6 os casos se devem acomodar as normas, como também a aplicacao das
normas se devem acomodar aos casos”.* Desse modo a Dogmatica seria um
instrumental de seguranca juridica, pois ao restringir as possibilidades de variagao,
elaborando um sistema de conceitos, define a pauta do juridicamente possivel, ou do

que pode ser conforme ao direito, dentro de seu proprio codigo de direito/nio-direito.”

Luhmann observa que constru¢do normativa resulta da apreensdo genérica
de fatos concretos: esse ¢ o nicleo da norma, que durante a aplicacdo aos casos
particulares sofrerd a agregacdo de outros elementos que os caracterizam. Assim,
muito embora um caso particular seja diferente de outro e de outro, € possivel aplicar

uma decisdo relativamente uniforme para casos que se apresentem iguais ou similares.

Na obra Sistema Juridico e Dogmatica Juridica, Luhmann assevera que
esse papel da Dogmatica Juridica, orientado a generalizagdo e abstragdo normativas,
cumpre uma func¢do de uniformizar a aplica¢do da norma.®™ Nao se deve entender, no
entanto, que a Dogmatica seja uma pura técnica, ou apenas uma ciéncia sistemadtica,

que se preocupa com essa ordenacao logica.

Luhmann justifica o direcionamento do subsistema juridico a pressupostos
normativos (e ndo para as conseqiiéncias da aplicagdo da norma no ambiente social)
para, segundo ele, garantir a diferenciacdo do subsistema em relagdo a seu ambiente:

acaso a pratica seja operada tendo referéncia as consegqiiéncias das decisdes sobre o

¥ LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 4* edigdo. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2005,
p. 324.

8 “La dogmatica, formando i suoi concetti in modo adeguato a la societa, garantisce soltanto ‘condizione di
possibilita’ — piu precisamente garantisce le condizioni perché il sistema giuridico, ai confini dell'input come ai
confini dell'output, si orienti a un bisogno di decisioni prodotto dall'intera societa.” (LUHMANN, op. cit., p.
122).

% ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Dogmdtica Juridica: escor¢o de sua configuracdo e identidade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003, p. 80.
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ambiente, seria possivel que a forg¢a social introduzisse critérios nao juridicos no

subsistema do direito, levando-o a corrupgéo e desintegragio.®

Isso porque o que torna o subsistema juridico possivel de existir como
autobnomo, auto-referencial e operativamente fechado (para ja utilizarmos termos da
teoria dos sistemas autopoiéticos) ¢ esse processo de identificagdo a um fenomeno de
dualidade légica: algo somente pode ser conforme ou ndo conforme ao direito.”
Assim, a Dogmatica Juridica representa o ponto mais elevado e abstrato das possiveis

determinagdes de sentido do direito dentro do proprio sistema juridico.”

Por tudo isso percebe-se a importancia do ordenamento positivo para
Luhmann. 4s normas juridicas sdo criadas para uma multiplicidade de casos, aos
quais elas sdo aplicadas. Em sua concepg¢ao positivista, essa genericidade ¢ chamada

de “plataforma de regula¢do”, e sem ela nem se poderia falar em “direito”.’?

3.2.1. FUNCOES SISTEMICAS E JURISDICIONAIS DA DOGMATICA

Como visto antes, o que se tem como funcdo primordial do direito ¢ a

estabilizagdo das expectativas normativas.” Essas expectativas serdo determinadas, no

¥ Cf. LUHMANN, Niklas. Sistema giuridico e dogmatica giuridica. Bologna: 11 Mulino, 1978, p. 73-103.

% FERRAZ Jr., Tércio Sampaio. Fungdo social da Dogmdtica Juridica. Sdo Paulo: Max Limonad, 1980, p. 77.
No mesmo sentido das expressoes “direito” e “ndo-direito”, das quais passaremos a fazer uso, unicamente, nesse
trabalho.

I LUHMANN, Niklas. Apud ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Dogmdtica Juridica: escor¢o de sua
configuracdo e identidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003, p. 80. Nesse sentido: “A
Dogmatica Juridica conserva e desenvolve um sistema de conceitos que, resultando congruente com as normas,
teria a fungdo de garantir a maior uniformizagdo e previsibilidade (certeza) possivel das decisdes judiciais e,
conseqiientemente, uma aplicacdo igualitaria (decisdes iguais para casos iguais) do direito que, subtraida a
arbitrariedade, garante essencialmente a seguranga juridica.” (Ibidem, p. 77).

%2 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do direito. 4* edigdo. Lisboa: Fundac¢do Calouste Gulbenkian, 2005,
p. 323.

% “Rispetto alla societd, considerata come un tutto, il diritto svolge le funzioni comprensive della
generalizzazione e della stabilizzazione di aspettative di comportamento.” (LUHMANN, Niklas. Sistema
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caso concreto, de acordo com a distingdo binaria direito/nao-direito. Diante da
impossibilidade de recusar proferir uma decisdo (garantia de indeclinabilidade da
prestagdo jurisdicional), torna-se necessario que essa decisdo possua (e comunique)

certeza no momento em que solucione dado conflito.

A sintese normativa obtida pela Dogmadtica tem uma relevancia préatica:
mantidos, que sejam, os pontos de vista constantes para uma aproximacao de decisdes
entre casos semelhantes, diminui-se a possibilidade de aplicacdo da norma de forma
arbitraria, ndo fundamentada em critérios juridicos (ou seja, evita-se uma solu¢ao que

seja completamente estranha a instru¢do binaria direito/ndo-direito).”

Como dito, a funcdo primaria do direito €, nessa concepcdo, prever
genericamente ¢ estabilizar as expectativas comportamentais humanas. A Dogmatica
fica no centro de intersec¢ao entre a norma € o caso concreto, seu trabalho ¢ conseguir
a estabilizacdo de expectativas, a certeza das decisdes e igualdade na aplicacdo do
direito para todos os casos iguais. O substrato material da Dogmadtica sdo as normas e
os textos legais, logo sua fungdo basica ¢ permitir a solugdo de casos concretos,

sempre a partir de decisdes que vinculem tais casos a previsdo normativa.”

Desse modo ¢ que a Dogmatica atinge um nivel superior de abstracdo no
subsistema juridico. O que ela permite ¢ esperar do direito respostas semelhantes para
casos semelhantes, ou uma antecipacdo das decisdes possiveis de acordo com a

utilizagdo de critérios unicamente juridicos.” As decisdes (fundamentadas) estariam de

giuridico e dogmatica giuridica. Bologna: Il Mulino, 1978, p. 60).

% “No marco dessa fungdo comunicacional programadora (orientadora, pautadora ou preparadora) das decisdes
judiciais com vistas ao seu controle racional, a Dogmatica exerce a tarefa de (re) conhecimento e delimitacao das
possibilidades do proprio direito positivo.” (ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Dogmatica Juridica: escorgo
de sua configuragdo e identidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003, p. 80).

% ANDRADE, op. cit., p. 79. Cf. também MALDONADO, Alejandro Sahui. Dogmética Juridica y Sistema
Social: breve aproximacion a través de la obra de Niklas Luhmann. In: CONGRESSO NACIONAL DE
DERECHO Y DOCENCIA, 3., 2001, Xalapa, Veracruz: Centro de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Autéonoma de Campeche.

% MALDONADO, op. cit.
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certa forma restritas, mesmo ocorrendo a multiplicidade de conexdes que podem advir

do carater de dupla contingéncia ja explicado’’. Observa Ferraz Jr., de forma sintética,

a funcdo pratica da Dogmatica:
Toda a Dogmadtica ¢ marcada por uma concep¢do do direito ligada a
atividade jurisdicional. Ela compde, delineia e circunscreve procedimentos
que conduzem a autoridade a tomada de decis@o. Foi esta delimitagdo que
conduziu a Dogmatica Juridica a idéia de subsuncdo a a idéia de
classificagdo como critérios maximos de sua elaboracdo teoérica, como se
todos os participes da fungdo jurisdicional vissem o direito da mesma
forma.”® [...] Os enunciados da Dogmatica Juridica tém sua validade
dependente de sua relevancia pratica; embora ndo seja possivel deles deduzir

uma decisdo concreta, ¢ sempre possivel encara-los como instrumentos mais
ou menos utilizaveis para a obtengdo de uma decisdo.”

3.2.2. INTERDICOES DE NEGACAO, CONSEQUENCIAS E VALORES

Como instrumento para a realiza¢do de seu trabalho, a Dogmatica Juridica
depende'” do que é chamado de proibigdo de negagio de pontos de partida. Isto é,
algumas proposi¢des juridicas tornam-se superiores a qualquer critica (o que pode
ocorrer com os chamados principios ou conceitos de direito). Esta ndo negabilidade
dos pontos de partida influi nas cadeias de argumentacdo (interdi¢do de negacdo).
Assim, ela dogmatiza o material normativo, abstraindo-o e fundamentando-o de
acordo com sua racionalidade como fonte do direito, tornando-o neutro portanto. A
finalidade de criar proposi¢cdes em determinado “grau” ¢ essencialmente pratica, de
aplicagcdo do direito; quer dizer, ao evitar a discussdo de postulados dogmatizados o

que se quer ¢ prover essa “margem de seguranga’ na interpretagdo da norma.'”’

97 LUHMANN, Niklas. Sistema giuridico e dogmatica giuridica. Bologna: 11 Mulino, 1978, p. 60.
% FERRAZ Jr., Tércio Sampaio. Fungdo social da Dogmadtica Juridica. So Paulo: Max Limonad, 1980, p. 84.
% Ibidem, p. 90.

1% Depende, mas ndo consiste, como aponta Luhmann (op. cit, p. 45).
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Restritas as variagdes para o caso conflitivo, isto se traduziria em

seguranga para o subsistema juridico, como concorda Ferraz Jr.:

As sinteses significativas da ciéncia, de um modo geral, garantem a
seguranga ¢ a certeza de expectativas sociais. Elas poupam uma orientagao
constante em vista de situagdes concretas, funcionando como uma
abreviatura simbdlica para a integracdo das situacdes concretas. Com isso,
elas absorvem ou diminuem os riscos de falha na acdo humana pois, em
razao delas, ¢ sempre possivel, com um certo grau de certeza, dizer quem
agiu corretamente ou incorretamente, no sentido de que uma eventual
discrepancia ndo ¢ devida a uma falha de expectativa, mas a uma falha na
avaliagdo da expectativa das interagdes sociais.’”

Esse nivel de “seguranca” ¢ exigido pela praxis juridica, como observa

Juliana Neuenschwander Magalhaes:

Todo um sistema de fungdo necessita de um nivel decisorio dotado de uma
elevada capacidade de agregacdo, que possa ser referéncia para um grande
numero de decisdes, ndo obstante os detalhes de cada caso. Em se tratando
do sistema do direito, esse nivel mais abstrato vai ser constituido, em parte,
pela Dogmatica Juridica (através de seus conceitos e de suas teorias) e, em
parte, no interior da casuistica relativa aos principios derivados dos tribunais
superiores.'®

Algumas criticas ao distanciamento dogmatico em Luhmann se originam
numa suposta separacdo da Dogmatica frente a realidade (pois ao neutralizar os

conflitos, deveria abstrai-los da problematica real, social, econdmica e politica'®*); uma

! LUHMANN, Niklas. Sistema giuridico e dogmatica giuridica. Bologna: Il Mulino, 1978, p. 43. Luhmann cita
a Julius Kraft: “Una disciplina si chiama dogmatica allorché riguarda certe proposizioni, di per sé arbitrarie,
come superiori ad ogni critica, e rinuncia quindi al postulato della ricerca indipendente.” (loc. cit.). Cf. também:
LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 4* edi¢do. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2005, p.
320; FERRAZ Jr., Tércio Sampaio. Fungdo social da Dogmatica Juridica. Sdo Paulo: Max Limonad, 1980, p.
96 et seq.; ATIENZA, Manuel. “El futuro de la dogmatica juridica.” E! Basilisco 10 (Maio/Outubro 1980):
63-69, p. 63.

12 FERRAZ Jr., op. cit., p. 16.

1 MAGALHAES, Juliana Neuenschwander. “Sobre a Interpretagio Juridica.” Revista de direito Comparado,
1999, p. 444.

1% ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Dogmadtica Juridica: escor¢o de sua configuragdo e identidade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003, p. 82.
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vez preocupando-se somente com a auto-constru¢do e elaboracdo de classes de
conceitos e principios juridicos, deixaria completamente de fora fatores ambientais

estranhos ao sistema do direito.!®

No entanto, e € ai que as teses de Luhmann passam a ter especial interesse,
nao ha “prisdo para o espirito” na Dogmatica; pelo contrario, ha o “aumento das
liberdades no trato com experiéncias e textos”, uma vez que na interpretacdo do
material normativo as analises dogmaticas “permitem ndo somente reduzir a

indeterminac@o das normas juridicas, mas também aumenta-las”.'%

A maior vantagem dessa abstragdo dogmadatica € permitir certa mobilidade e
independéncia para a evolucdo do direito, uma vez que o trabalho conceitual estard
centrado somente na dualidade entre direito/ndo-direito. Segundo Luhmann, as
proibi¢des de negacdo presentes na Dogmatica sao consideradas necessarias para a
sintese de conceitos juridicos a partir do ordenamento juridico, mas de outro lado
também possuem a funcdo de possibilitar uma certo espaco de manobra
(interpretativa) conectando o estudo do direito por um viés historico (por meio das

experiéncias) com o presente (mediante a analise dos textos normativos).'”’

De fato a elevada abstracdo poderia gerar distanciamento, pois nesse

direcionamento da Dogmatica a decidibilidade de conflitos, elas deixam de ser

1% FERRAZ Jr., Tércio Sampaio. Fungdo social da Dogmadtica Juridica. Sdo Paulo: Max Limonad, 1980, p. 76.

1% FERRAZ Jr., op. cit., p. 40. Cf. também: ANDRADE, op. cit., p. 80. No mesmo sentido: “El problema no
consiste en el gran abismo que presupuestalmente existe entre la teoria (abstracta) y la praxis (concreta). El
problema surge directamente de la teoria de los sistemas autopoiéticos. La ciencia se reproduce como ciencia y
no como derecho. El derecho se reproduce como derecho y no como ciencia. La reproduccion se realiza en el
ambito de los acontecimientos facticos elementales, en el ambito de la comunicacion de momento a momento.
Esto requiere un minimo esfuerzo estructural, pero no, o sélo en raras ocasiones, reflexion. Al aumentar la
complejidad, el derecho puede desarrollar técnicas para correlacionar casos similares, reencontrar decisiones
previas semejantes, almacenar topica o conceptualmente experiencias convincentes; sobre todo con motivo de la
formacion de las nuevas generaciones, es capaz de desarrollar formulas de aprendizaje y Dogmatica mas
sistematizadas, que pueden englobar, cada vez mas, casos distintos en un principio.” (LUHMANN, Niklas. “El
enfoque socioldgico de la teoria e practica del derecho.” In: Corrientes y problemas en filosofia del derecho:
Anales de la Catedra Francisco Suares, Granada, 1985, p. 102).

1 Cf. LUHMANN, Niklas. Sistema giuridico e dogmatica giuridica. Bologna: Il Mulino, 1978, p. 43-45.
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logicamente rigorosas no uso de seus conceitos e defini¢cdes, pois para elas o
importante ndo ¢ a relagdo com os fenomenos da realidade (descrever os fenomenos)
mas sim fazer um corte na realidade, isolando os problemas que sdo relevantes para a

tomada de decisdo e desviando a atenc¢do dos demais.'®

H4, no subsistema juridico, um perene grau de incerteza quanto a aplicagao
da norma. A tarefa da Dogmatica é compatibilizar a tomada de decisdo (donde surge a
questdo da indeclinabilidade jurisdicional) com o necessario cumprimento dos
programas normativos.'” Uma das formas que a Dogmatica encontra para inserir, no
ordenamento positivo, novas possibilidades de decisdao (provendo fundamentabilidade

a decisdo judicial), ¢ aumentando a indeterminagio dos textos legais.'"’

Para Luhmann, os programas normativos, que formam o substrato da
Dogmatica, devem prevalecer, pois sao eles que detém a legitimidade necessaria para
regular expectativas normativas. Se forem levadas em consideracdo as conseqiiéncias
da decisao no meio social, seria impossivel estabelecer uma limitagdo ao juridicamente
possivel: qualquer decisao poderia ser justificada por critérios estranhos ao direito e
nao haveria qualquer sentido em preservar o nucleo normativo do qual parte a
Dogmatica. Ou seja, ¢ em decorréncia de ser positivo, ser fruto de decisdes, que o
direito mantém sua elasticidade e pode acompanhar a evolugdo da complexidade

social. Tal elasticidade ndo seria encontrada em outros sistemas que dependem da

1% FERRAZ Jr., Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominac¢do. Sdo Paulo:
Atlas, 1988, p. 87.

1% “La ‘vinculacion a la ley’ se vuele a si mismo objeto de interpretacion de competencia judicial. Los tribunales
tienen que decidir hasta donde pueden resolver los casos ayudandose de la interpretacion de la competencia
judicial. Los tribunales tienen que decidir hasta donde pueden resolver los casos ayudandose de la interpretacion
y hasta donde, en caso de que las soluciones no sean satisfactorias, deben exigir cambios juridicos por parte del
legislador. Y solo esta concepcion de tarea judicativa es la que posibilita llegar a prohibir la denegacion de
Jjusticia y a exigir que los tribunales deban decidir sobre todos los casos que se les presenten.” (LUHMANN,
Niklas. El derecho de la sociedad. México: Universidad Iberoamericana, 2006, p. 365). Cf. também:
LUHMANN, Niklas. Sistema giuridico e dogmatica giuridica. Bologna: Il Mulino, 1978, p. 47-48.

"0 LUHMANN, op. cit., p. 50.
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selecdo de expectativas, como ocorre com a economia ou a politica.""' Para o
socidlogo, as normas programaticas devem servir de orientacdo dada previamente ao
julgador. A legitimidade para a introdu¢do dessas normas — que levam em
consideragao as conseqiiéncias projetadas no ambiente social — advém do préprio

procedimento de sua elaboragao.

Larenz, ja apontando a solucdo para as pautas de valoracdo, ressalta que
mesmo os critérios de valor devem ser de natureza juridica normativa:
Sem duvida que héa-de exigir ao juiz que tome em consideragdo as
conseqiiéncias juridicas socialmente relevantes que se apresentam com
seguranga, se ¢ que o juiz ndo interpreta so a lei, mas desenvolve o direto de
modo “transcendente a lei”’; todavia, é certo que as conseqii€ncias requerem
por seu lado uma valoragdo e que as pautas para essa valoragdo s6 podem,
por sua vez, ser dessa natureza juridica. A divisdo entre “direito e ndo-
direito” ndo pode em 1ltima instdncia fazer depender-se, como sublinha
LUHMANN, das suas proprias conseqiiéncias. [...] o juiz, por falta de

suficientes possibilidades de informagdo, ndo pode descortinar de modo
algum todas as conseqiiéncias.'

Em suma: a Dogmatica Juridica ndo serve para uma orientagdo as
conseqliéncias das decisdes, simplesmente porque perderia forca, ou deixaria de
cumprir sua missao — que ¢ a reducao da complexidade para a atividade pratica do
direito. Para Luhmann, a justi¢a ndo possui condi¢des de se estabelecer quando os fins
justificam a tomada de decisdo, porque esta mesma decisdo tornar-se-ia imparcial. Ou
decidem-se de forma semelhante os casos semelhantes, ou tomam-se as decisoes
visando certos efeitos na sociedade — ndo ha como realizar as duas coisas a0 mesmo

tempo.'"

" “Quanto mais complexa for a sociedade, menor serd a chance de consenso fatico, maior a necessidade de

ficgdes institucionais a respeito do consenso, maior a necessidade politica no sentido de técnica capaz de
manipular a escassez do consenso.” (FERRAZ Jr., Tércio Sampaio. [Introdugdo ao estudo do direito: técnica,
decisdo, dominagdo. Sao Paulo: Atlas, 1988, p. 111).

"2 L ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 4* edi¢do. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2005,
p. 323.

'3 Para Luhmann, as decisdes orientadas por critérios de justica tornam mais complexas as conseqiiéncias
relevantes, e portanto mais dificil a valoracdo destas conseqiiéncias (o0 que geraria instabilidade na aplicacdo do
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Luhmann assemelha-se a Kelsen na busca de um corte epistemologico e
axiologico da Ciéncia do Direito, mas enquanto a teoria kelseniana busca purificar a
Ciéncia do Direito de questdes axiologicas como a justica (ndo lhe negando a
existéncia, mas colocando-a em seu campo de pesquisa proprio) Luhmann pretende a
incorporacao dessas questdes no interior do sistema juridico autopoiético, em que tais
significacoes devam ter seu conteudo significativo trasladado para as formulas
operativas do sistema''*. Tais “formulas de contingéncia” visam legitimar uma
possivel decisdo tomada (e que hé de ser tomada), sendo para Luhmann irrelevante a

discussao sobre a natureza intrinseca dos argumentos em que se baseiam as decisdes:

De fato, ¢ sobre o rigido enquadramento da andlise da natureza e
processamento da decisdo que se desenvolvem as reflexdes de Luhmann
quanto aos limites da interpretacdo e da apresentagdo no direito [...] de
consideragdes sobre o lugar dos tribunais no sistema do direito, lugar que
entende merecer especial destaque por forga do principio da denegacdo de
justica, por ele visto, ¢ com propriedade, como postulado de natureza
operacional (dogmatica), tendo em vista que a complexidade do mundo atual
¢ incapaz de garantir, sob o angulo meramente logico, a exclusdo do non
liquet."”

Luhmann nao deixa de dar importancia a atividade hermenéutica, mas
considera problematico o recurso direto a argumentos de valor. A tarefa da
hermenéutica, em tal sentido, seria integradora da fundamentabilidade das decisdes

judiciais, mas num mero sentido pratico de neutralizacdo de insatisfacdes em face de

direito). De um ponto de vista 16gico-pragmatico, ¢ em tese aceitavel o “ideal” de aplicacdo da justica ¢ a busca
de fins, uma vez que nenhum caso ¢ igual a outro. No entanto, Luhmann rejeita que essa aproximagao possa
partir do postulado preconceituoso de que “o direito serve aos interesses da classe dominante.” Ao contrario, ¢
exatamente a ndo persecugdo de fins pelo direito o que o tornaria isento dessa afirmativa, pois o ideal de uma
sociedade justa ¢ incompativel com um direito orientado pelas conseqiiéncias: “La questione, in definitiva, suona
cosi: una dogmatica che sia costruita sulla base di ponderazioni di conseguenze sara in grado di mantenere,
anche in una societa altamente complessa, l'autonomia sociale del sistema giuridico e di svolgere, in questo
sistema, una ‘politica de giustizia’ indipendente?” (LUHMANN, Niklas. Sistema giuridico e dogmatica
giuridica. Bologna: Il Mulino, 1978, p. 73).

114 Sobre essa relagdo entre a Teoria Pura e a Teoria dos Sistemas, cf. MURICY, Marilia. “Racionalidade do
direito, justi¢a e interpretagdo. Dialogo entre a teoria pura e a concep¢do luhmanniana do direito como sistema
autopoiético.” In: Hermenéutica Plural, por Carlos E. de Abreu BOUCALT ¢ José Rodrigo RODRIGUEZ,
103-126. Sado Paulo: Martins Fontes, 2002.

'S MURICY, op. cit., p. 122.
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decisdes ndo fundamentadas. A questdo sobre a justica ¢ assumida para o interior do
sistema''®, mas apenas como meio de garantir consisténcia a atividade judicial, nos

limites em que for suficiente para sua teoria funcionalista.'"’

Larenz critica essa postura como se ela fosse determinante do descompasso
da Dogmatica:
E verdade que LUHMANN refere uma vez, se bem que s marginalmente,
como “muito Util” uma orientagdo a tipos, e mesmo em certo passo a idéia de
WILBURG de um sistema moével. No entanto, continua a falar do ‘estilo
classificatorio de abstragdo’ da dogmatica e compartilha claramente da
opinido de ESSER de que dogmatica juridica ¢ “trabalho conceptual

valorativamente neutro”. Se fosse s6 isso, hd muito que teria renunciado ao
seu papel.'"®

Mas, em defesa de sua concep¢do Dogmatica, Luhmann explica que o
sentido da ciéncia juridica ndo consiste “em fixar o que esta simplesmente
estabelecido, mas em possibilitar a distancia critica, em organizar estratos de reflexoes,
de motivos, de ponderagdes de propor¢do, meios pelos quais o material juridico €
controlado para além do que ¢ imediatamente dado e € preparado para a sua

utiliza¢do.”'"”

Mas, se os juizes de certa forma “criam” o direito quando o aplicam

tendo interpretando conceitos e principios, inserindo-os no sistema'?’, pode-se

16 A justica corresponde a adequagdo entre a complexidade social e a complexidade do sistema juridico, e a
fungdo da Dogmatica € fornar operativas as questoes de justica unicamente no campo juridico. (Cf.
LUHMANN, Niklas. Sistema giuridico e dogmatica giuridica. Bologna: Il Mulino, 1978, p. 106-107).

7 “En esto sentido, el derecho vigente se impulsa a si mismo hacia la innovacién, pero también a conservar la
estabilidad = consistencia = justicia.” (Idem. El derecho de la sociedad. México: Universidad Iberoamericana,
2006, p. 339). Cf. também: Idem. Sistema giuridico e dogmatica giuridica. Bologna: Il Mulino, 1978, p. 53 ¢
113 et seq.

"8 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 4* edi¢do. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 2005,
p. 325.

" LUHMANN, Niklas. Apud LARENZ, Karl. op. cit., p. 320.

120 MAGALHAES, Juliana Neuenschwander. “Interpretando o direito como um paradoxo: observagdes sobre o
giro hermenéutico da ciéncia juridica.” In: Hermenéutica Plural, por Carlos E. de Abreu BOUCALT e José
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questionar a origem dessa legitimidade para a produgdao do direito, diante da
auséncia do “privilégio oficial” aventado por Luhmann'?'. Logo, a Dogmatica
Juridica opera somente ao nivel normativo, que cumpre o papel de definir as
premissas de decisdo; sem, no entanto, importar-se com as conseqli€éncias dessas

premissas no ambiente social.'*

3.2.3. Os CONCEITOS SOCIALMENTE ADEQUADOS

Apesar de todo o esfor¢o em rechagar a orientagdo pelas conseqiiéncias,
Luhmann cré numa fun¢do relevante da analise destas. Fazendo o encaixe com a
introducdo a teoria dos sistemas, agora ¢ possivel demonstrar que ¢ por meio do
acoplamento estrutural que as conseqiiéncias sociais podem produzir irritagoes
externas que sdo assimiladas no interior do subsistema do direito, através da abertura
cognitiva, iniciando operagdes internas que lhe sdo proprias. Aqui pode-se entrever a
abertura das teses de Luhmann para o ponto em que se partira de sua teoria com algo

bastante valioso.

Em certos ciclos surgirdo conflitos juridicamente relevantes, para os quais
talvez o direito ndo consiga prover uma resposta ja assimilada internamente.'” Se o
subsistema nao pode se orientar pelas conseqiiéncias, a0 menos estas exigirdo, quando
uma solu¢do for necessaria, que o direito retorne com uma possibilidade de decisao

que preserve a estrutura sistémica. Em certos casos serd possivel, a partir do caso

Rodrigo RODRIGUEZ, 127-158. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p 154.

12! Luhmann entende que uma orientagdo projetada para as conseqiiéncias da decisdo deva ser ius eminens. Isto €,
o uso “oficial” do direito para esse fim deve partir dos sujeitos legitimados a inserirem os programas normativos
(LUHMANN, Niklas. “La observacion socioldgica del derecho.” Critica Juridica 12, 1993, p. 94).

122 Ao escrever sobre as fungbes classificatérias da Dogmatica (funzione classificatorie, capitulo terceiro),
assevera Luhmann que “i concetti, le teorie, le conoscenze della dogmatica non sono il sistema del diritto, ma
guidano tale sistema.” (Idem. Sistema giuridico e dogmatica giuridica. Bologna: Il Mulino, 1978, p. 59).

12 ATIENZA, Manuel. “El futuro de la dogmética juridica.” El Basilisco 10 (Maio/Outubro 1980): 63-69, p. 65.
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concreto, provocar alarmes que tornem conveniente a superagdo de uma regra, ou
meios de fundamentar uma decisio cujas proje¢des sejam relevantes no meio social.'**
Para Luhmann:
O sistema juridico transforma as interdependéncias externas, que sdo futuras
¢ abertas, em interdependéncias internas, que sdo passadas e fechadas. Isto se
obtém pelo estabelecimento de alternativas de decisdo obtidas por meio das
construgdes dogmaticas, ligando as alternativas as conseqiiéncias possiveis.
Deste modo, o critério para a determinagdo do juridico e do antijuridico ndo

estd nas conseqiiéncias reais, mas nos efeitos juridicos das decisdes
juridicamente fixadas.'”

Prova disso ¢ que, segundo Luhmann, muito embora, como ja dito, a
Dogmatica pretenda ser uma sintese de abstracdo normativa e de reducdo de
complexidade (com vistas a harmonizar a contingéncia bilateral), sua funcao final ¢
aplicar o direito no ambiente social, e para isso deve considerar as expectativas sociais,
sob pena de perder o sentido como uma ciéncia do direito. A liberdade interpretativa
da Dogmatica, em relacio ao dado material normativo, a um passo permite o
distanciamento necessario para essa observacdo, ¢ de outro lado permite que as
experiéncias interpretativas tornem sempre possivel a tomada de uma decisdo. Mesmo
nao sendo relevantes para o direito as conseqiiéncias sociais de uma especifica

decisdo, as expectativas quanto a decisdo podem ser.'*

Nas palavras do socidlogo, esse intento ¢ atingido pela formulagdo do que
chama de conceitos socialmente adequados.”’ Tais conceitos dardo 4 Dogmatica
possibilidade de correspondéncia com as expectativas sociais, sem que obrigue-se a

considerar (preservando assim a estrutura sist€émica) as conseqii€ncias de suas decisdes

124 Cf. LUHMANN, Niklas. Sistema giuridico e dogmatica giuridica. Bologna: 1l Mulino, 1978, p. 40 e p. 77 et
seq.

123 FERRAZ Jr., Tércio Sampaio. Fungdo social da Dogmadtica Juridica. Sdo Paulo: Max Limonad, 1980, p. 146.
Cf. também: LUHMANN, op. cit., p. 89.

26 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. México: Universidad Iberoamericana, 2006, p. 136.

127 Inserido no capitulo de Sistema Juridico e Dogmatica Juridica com o titulo de “conceitos adequados a
sociedade” (concetti giuridici adeguati alla societa, capitulo quinto).
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no sistema social.'”® Isto é, o subsistema ndo inquirird acerca de ocorréncias
particulares no ambiente, mas terd apenas por referéncia os conceitos socialmente

adequados que estabilizem a variabilidade entre ambiente e subsistema.

No entanto, ndo € por produzir conceitos socialmente adequados que a
Dogmatica seja um retrato fiel da sociedade. Se assim fosse, acabada estaria a

diferencia¢io sistémica.'”

Os conceitos aqui expressos sao modelados pela abertura cognitiva do
sistema, quer dizer, o direito conhece os conflitos sociais mas toma deles para si € os
lanca novamente de forma recursiva, no circulo operacionalmente fechado do direito,
que trabalha em sua linguagem propria. Em outras palavras: as questoes sociais nao se
tornam conceitos sociais no interior do subsistema juridico. Elas se tornam conceitos

Jjuridicos.'

Em resumo, Luhmann considera que o caminho para a objetivacao da
justiga passa pela adequacao de problemas sociais ao codigo interno do subsistema do
direito. Tome-se, como exemplo, aquele utilizado exaustivamente por Luhmann"': o

do direito de propriedade'.

128 ATIENZA, Manuel. “El futuro de la dogmatica juridica.” EI Basilisco 10 (Maio/Outubro 1980): 63-69, p. 65.
2 LUHMANN, Niklas. Sistema giuridico e dogmatica giuridica. Bologna: 11 Mulino, 1978, p. 107.

13 Esse é o caminho apontado para a preservacio subsistémica, pois, relembrando, “para Luhmann, a fungdo do
direito ¢ a estabilizacdo contrafatica de expectativas normativas, e, para isso, o que importa ¢ a preservacao da
clausura operacional do sistema juridico, que permite sua autopoiésis a partir da auto-reproducdo comunicativa
orientada pelo codigo binario direito/ndo-direito (Recht/Unrecht) e pelos programas condicionais, que adjudicam
concretamente os valores do codigo.” (VILLAS BOAS FILHO, Orlando. O direito na teoria dos sistemas de
Niklas Luhmann. Sdo Paulo: Max Limonad, 2006, p 232).

B Cf. LUHMANN, Niklas. op. cit., capitulo sexto, p. 125-155. Cf. também: ATIENZA, Manuel. op. cit., p. 65;
e LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 4* edigdo. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2005,
p. 325.

132 Este tema ¢é retomado por Luhmann em E! derecho de la sociedad (passim).
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3.2.4. DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO ACOPLAMENTOS ESTRUTURAIS

As atuais questdes envolvendo a utilizacdo da propriedade com fins sociais
(ou ndo-sociais) obrigam que a Dogmatica entenda de maneira precisa tais questoes,
que atingem o conteido do conceito de propriedade privada, como direito
fundamental que se apresenta em contraposi¢do a reclamos sociais'*’. Mais adiante
sera visto, novamente, em termos normativos, como essa conceituacdo acabou

assumida pelo direito.

O desenvolvimento primario do direito passa pela politica, donde surgem
necessariamente os programas normativos com vistas a determinadas conseqiiéncias
sociais.”** A partir dai as questdes sociais deixam de representar um problema politico
(adequado a corresponder a uma situacdo social) para se tornarem um problema
juridico (adequado a promover a aplicagdo do direito). As abstragcdes dogmatico-
juridicas ndo devem corresponder, diretamente, a um nivel correspondente a situagao
social, pois assim o direito se colocaria em risco de ndo poder mais diferenciar entre

expectativas cognitivas € normativas.

Em outros termos, sem a prévia constru¢do de conceitos juridicos,'” a
certeza do direito restaria prejudicada porque o cidaddo estaria diante de uma dupla

incerteza: ele ndo saberia o que esperar do direito e ndo saberia agir em concordancia

133 Para Luhmann, a problematica da propriedade ¢ decisiva para a Dogmatica Juridica e as relagdes entre direito,
economia e politica: “Essa si reggera o cadra a seconda che sara ancora possibile portare riflessioni e le
astrazioni tecnico-giuridiche a un livello corrispondente alla situazione sociale, oppure a seconda che lo sviluppo
ulteriore del diritto passera alla legislazione e quindi, in larga misura, alla politica.” (LUHMANN, Niklas.
Sistema giuridico e dogmatica giuridica. Bologna: Il Mulino, 1978, p. 154-155).

134 Cf. Idem. El derecho de la sociedad. México: Universidad Iberoamericana, 2006, p. 443 et seq.

B35 “S4lo a través de una dogmatica juridica elaborada, la estabilizacion y reestabilizacion del derecho se
desplaza de la validez simple (y casi siempre religiosa) hacia las normas de su consistencia. [...] Como indicio
de consistencia sirve la capacidad de construccion dogmatica de la solucién de problemas. [...] Precisamente una
dogmatica juridica (o los conocimientos ampliamente elaborados por la ratio decidendi) dentro de una
multiplicidad de decisiones que se han tomado en el tribunal, hacen percibir los defectos y buscar — no siempre
con ¢éxito — mejores posibilidades de construccion.” (Ibidem, p. 337).



58

® Para Luhmann, as uUnicas

com as expectativas normativas desse direito."”

conseqliéncias manuseaveis pelo direito sdo as juridicas (e ndo as concretas ocorridas
: 137 J4 A . . ~ A

no ambiente)°’. Isto €, o paradoxo da auto-referéncia impde que se dé um tratamento

juridico ao conflito. Para o direito, esse ¢ o unico modo de proceder.

Luhmann aceita a existéncia de institutos juridicos com pretensao de
intangibilidade, ou com caracteristicas de fundamentais. Dessa forma, admite que
alguns direitos devem ser intangiveis para evitar a intromissdo de um subsistema em
outro, afetando o equilibrio de todo o sistema. E o que acontece, por exemplo, com o
ja citado direito de propriedade, que para Luhmann cumpre um papel essencial, como
acoplamento estrutural, com relacdo a autonomia entre os subsistemas juridico e
econdmico (assim como o contrato)."** Isto porque, uma interven¢do politica ou
economica nesse direito, que venha a produzir a internalizagdo das direcdes proprias
desses subsistemas em face do direito/ndo-direito, a partir de uma justificativa
qualquer, desestabilizaria a sociedade e traria conseqii€ncias terriveis para a harmonia

dos sistemas sociais.

¢ LUHMANN, Niklas. Sistema giuridico e dogmatica giuridica. Bologna: Il Mulino, 1978, p. 80.

37 MALDONADO, Alejandro Sahui. Dogmatica Juridica y Sistema Social: breve aproximacion a través de la
obra de Niklas Luhmann. In: CONGRESSO NACIONAL DE DERECHO Y DOCENCIA, 3., 2001, Xalapa,
Veracruz: Centro de Investigaciones Juridicas de la Universidad Auténoma de Campeche. Para Tércio Sampaio
Ferraz Jr., “Estas concep¢des sdo fortalecidas e implementadas pela propria Ciéncia Dogmatica do Direito na
qual, por exemplo, a idéia corrente de que o direito esta a servigo da justi¢a permite a canalizacdo absorvente de
diversas e variadas pretensdes sociais para um enderego unico. Neste sentido observe-se que a defini¢do
dominante de justica, abstracdo feita de suas variagdes materiais, ¢ dada pelo esquema da
igualdade/desigualdade, como na conhecida formula “tratar os iguais igualmente e os desiguais desigualmente”.
O esquema adapta-se a uma espécie de operacionalizagdo da multiplicidade em termos de unidade, permitindo
classificagdes dicotomicas e hierarquizantes, capazes de responder, entdo, a perguntas postas na forma de
dualidades: houve apropriagdo ou ndo? ha propriedade ou posse? discute-se a propriedade ou s6 a posse? a
aquisi¢do ¢é viciosa ou legitima? houve esbulho ou nao? Tais questdes, em nome de um principio concebido de
modo suficientemente abstrato, podem assim ser tratadas de modo universalista (cf. Luhmann: Rechtssystem and
Rechtsdogmatik, 1974, p. 29), ou seja, conforme critérios internos do sistema juridico, sem prender-se
primariamente a situagcdes concretas, mantendo-se a idéia de que o direito, com todas as variagdes, € sempre,
num espago € tempo, um s6.” (“O Oficial e o Inoficial - Ensaio sobre a Diversidade de Universos Juridicos
Temporal e especialmente Concomitantes.” <http://www.terciosampaioferrazjr.com.br/?q=/publicacoes-
cientificas/35>.

138 Cf. LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. México: Universidad Iberoamericana, 2006, p. 522 et
seq.
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O que ndo quer dizer, entretanto, que existéncia de um direito como o de
propriedade seja imutavel. A abertura cognitiva do sistema pode afetar, também, os
direitos fundamentais, pois toda informacao do entorno pode reentrar no subsistema, e
assim tudo o que o subsistema regula pode ser objeto de uma norma valida (ou
conceito socialmente adequado); e ¢ assim, nessa visdo, que ¢ possivel regular, na
forma de cldusula geral, uma “plataforma normativa” para a mudanga de contetido de
determinado direito fundamental, como ¢ o caso da propriedade privada. Se o
resultado das interagdes sociais ¢ sempre um equilibrio entre as expectativas, ¢ de se
esperar, na teoria estudada, que os contrapesos situem-se exatamente na norma

veiculadora do direito fundamental (nesse caso, um acoplamento estrutural tipico).

A Dogmatica nao deve ser vista como insuperavel, sem controvérsias, ou
nem mesmo desligada do posicionamento historico. Mesmo a Dogmatica possuindo
uma fung¢do “estabilizadora” na formacao das expectativas, entende Luhmann que isto
ndo significa que ndo se possa apresentar uma Dogmatica Juridica mais atenta as
exigéncias do sistema. Isto ¢ o que vai permitir a redefini¢cdo de conceitos, principios e
direitos fundamentais, como o da propriedade, contudo partindo de construgdes
operativas no interior do direito, de modo a provocar mudangas graduais nos
subsistemas circunvizinhos.'”” Esta ai dada a pedra de toque que pretendemos utilizar
das teses luhmannianas. 4 orienta¢do pelas conseqiiéncias estd fora do sistema
juridico mas isto ndo quer dizer que ndo hd espa¢o para que venha provocar

interagoes sistémicas.

Na teoria de Luhmann o subsistema juridico ¢ parte vital de uma teoria

geral da sociedade, e a ele ¢ proporcionada uma eqiiidistancia para guardar vistas e

139 “La teoria misma determina los casos adecuados, ya que es ella la que con ayuda de las experiencias de los
casos ha de cambiar en determinadas circunstancias” (LUHMANN, Niklas. “El enfoque sociologico de la teoria
e pratica del derecho.” In: Corrientes y problemas en filosofia del derecho: Anales de la Catedra Francisco
Suares, 87-103. Granada, 1985, p. 103).
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considerar as relagdes entre os subsistemas, possibilitando conservar a especificidade

funcional de todos esses subsistemas.'*

Luhmann esmiugou de forma impar a Dogmadtica Juridica. E possivel
reconhecer em suas teses a idéia libertaria para o avango da Dogmatica e a perda do

descompasso com a realidade social.

Assim, encontram-se as bases em que a Dogmatica pode se ressignificar:
por meio da recepcdo dos problemas sociais e seu ajustamento a valores de direito,
ainda que internamente a sua propria estrutura funcional. Os novos paradigmas

conceituais do direito positivo sdo catalisadores dessa mudanca no saber dogmatico.

A possibilidade de revisdo de seus prdoprios conceitos, apontada por
Luhmann, e o reconhecimento de que ndo hé direitos imutdveis, apontam para o que
pretende-se indicar para a Dogmadtica nos proximos capitulos: a flexibilidade permite
que o direito continue atendendo aos seus fins sociais, sem que seja necessaria uma

ruptura ou criagdo de instabilidade no sistema juridico.

Ver-se-a adiante como a Dogmatica Juridica (merecidamente) adquiriu, e
depois tem condi¢des de rejeitar, as criticas de imobilidade frente a intensificagcdo e

diversificagdo dos problemas sociais, tentando-se responder a Luhmann:

Oppure il prezzo della positivita del diritto dovrebbe essere pagato con un
processo de de-differenziazione tra politica e diritto tale da far riposare
l'autonomia del sistema giuridico soltanto sullinerzia, l'immobilita e
l'imperscrutabilita della massa di norme, ¢ non pit sulla conclusivita e
sull'eleganza della argomentazione dogmatica?'*!

Ja na linha deste trabalho, em defesa a algumas criticas dirigidas a

Dogmatica luhmanniana, deve-se levar em considera¢ao que o sistema construido por

4" MALDONADO, Alejandro Sahui. Dogmética Juridica y Sistema Social: breve aproximacion a través de la
obra de Niklas Luhmann. In: CONGRESSO NACIONAL DE DERECHO Y DOCENCIA, 3., 2001, Xalapa,
Veracruz: Centro de Investigaciones Juridicas de la Universidad Auténoma de Campeche.

' LUHMANN, Niklas. Sistema giuridico e dogmatica giuridica. Bologna: 11 Mulino, 1978, p. 123.



61

Luhmann pode, sim, tomar como ponto de partida (e respeitar) conceitos ou defini¢cdes
inegaveis, mas sempre tem em mente que a aplicagdo da norma ao caso concreto, €
suas conseqiientes variagdes, necessitam de flexibilidade e ajuste frente a situacdes
inesperadas, ja levando em conta a impossibilidade de total tipificacdo dos eventos
sociais. E a Dogmética que possibilita a “recoloca¢io de duvidas, o acréscimo de

99142

certezas comportaveis” ™, sendo, dessa forma, um valioso instrumental para a

evolucao do direito.

3.2.5. ADEQUACAO A LINHA TEORICA LUHMANNIANA

As teorias de Luhmann sobre a Dogmatica Juridica, formuladas na primeira
fase de seus estudos, desde que feitos os ajustes necessarios, sao compativeis com a
segunda fase de seus trabalhos, quando insere em seu estudo as defini¢des de sistemas
autopoiéticos, auto-referentes e fechados operativamente, e interdependentes mas

autonomos entre si.'*

Sistemas autopoiéticos, com estrutura propria e auto-regulados, ndo podem
ser determinados pelos acontecimentos do meio; esses acontecimentos somente podem
estimular operagdes internas proprios do sistema, cujo resultado, na maneira como ele
se mostra para o meio, deve seguir somente a distingdo propria do subsistema

interpretativo (no sistema do direito, o codigo binario direito/ndo-direito).

2 ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 4* edi¢do. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2005,
p- 322.

3 Com a mesma opinido, Orlando Villas Boas Filho observa que “muitas de suas obras sdo anteriores a
incorporagdo do conceito de autopoiése em sua teoria. Nao obstante, ndo ha uma ruptura na obra de Luhmann
que invalide seus escritos anteriores. Ao contrario, os desenvolvimentos posteriores de Luhmann acerca do
direito ndo apenas estdo em consonancia com as analises mais antigas, como, inclusive, retomam uma séria de
problematicas nele constantes.” (O direito na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. Sdo Paulo: Max Limonad,
2006, p. 181). Mais adiante, Villas Boas Filho afirma que “os inumeros paralelismos existentes entre as analises
desenvolvidas na Sociologia do direito (1972) e as realizadas vinte anos mais tarde em O direito da sociedade
(1993) demonstram que a teoria da autopoiesis ndo engendra ruptura, mas apenas afina as analises de Luhmann
acerca do direito.” (Ibidem, p. 192).
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Deve-se observar, novamente, que a obra Sistema Juridico e Dogmatica
Juridica foi publicada no periodo da primeira fase de Luhmann. Com a transposi¢ao
para a segunda fase do pensamento luhmanniano, como podem-se reclassificar as
chamadas interdependéncias externas € internas, ja ausentes nessa fase pois fala-se de
subsistemas autdbnomos, que possuem auto-referéncia € abertura cognitiva? Depois de
tdo minucioso estudo sobre a Dogmatica Juridica, ndo € possivel permitir que a obra

tenha diminuido o seu significado.

Nessa segunda fase, Luhmann entende que o controle da dupla contingéncia
(as expectativas sobre si proprio, e também com relacdo aos demais individuos) ocorre
conforme o sistema opera sua abertura e fechamento com o ambiente, mediante a
formulacdo e simbolizagao da norma, que assim possa manter-se em correspondéncia
com a realidade, colocando-se a suposi¢ao de um consenso, que, por meio de uma
possivel imposicdo de sancdo, ird lidar com a possibilidade de frustracdo e conferir

forca a expectativa normativa.'*

Nessa passagem, podemos observar que todas operagdes sist€émicas no
subsistema juridico sdo internas; foi-se qualquer interdependéncia, que agora para

Luhmann poderia acarretar uma corrupg¢do sistémica.

O input e o output deram lugar a uma estrutura essencialmente
comunicativa, mas com subsistemas operacionalmente fechados, nos quais a
legitimagao ¢ exclusivamente interna. Nao ha ponto de partida nem ponto de chegada,
a ndo ser que ocorra uma desintegracao sistémica. A abertura cognitiva funciona para
que o sistema aprenda, por intermédio das irritacdes ambientais, e a Dogmatica passa a

145

evoluir por meio da internalizagdo funcional dessas irritacdes *. As conseqiiéncias ou

valores que nao fazem parte do subsistema juridico ndo causam dependéncia, mas

4 LTUHMANN, Niklas. “La observaciéon socioldgica del derecho.” Critica Juridica 12, 1993, p. 87. Em
complementacdo: “El paradigma de sistema/entorno es incorporado en el paradigma de la autorreferencia, al
seflalarse que la diferencia sistema/entorno es un momento de la autorreferencia. Los sistemas autorreferentes se
diferencian respecto su entorno.” (RODRIGUEZ M., Dario. Invitacion a la sociologia de Niklas Luhmann
(prefacio). In: LUHMANN, Niklas. E/ derecho de la sociedad. México: Universidad Iberoamericana, 2006, p.
37).
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antes de tudo precisam ser assimilados pelo direito e reprocessados, ¢ o resultado
expresso por intermédio da simbolizacdo normativa, que assim poderia manter seu

compasso com as pretensdes de regulagdao do sistema social. Nesse sentido:

[...] conforme ressalta Luhmann, os sistemas autopoiéticos sdo desprovidos
de inputs e outputs, entdo eles, por motivos Obvios, deverdo conciliar sua
auto-referencialidade com toda e qualquer forma de relagdo que pretendam
ter em seu entorno. Assim, se a analise realizada acerca da legitimidade se
colocava no plano de uma auséncia de um input que fornecesse para o
sistema juridico, a andlise de suas possibilidades de intervengdo em seu
entorno tem a ver com a ausé€ncia de um output que o permita regula-lo
diretamente.”'*

A férmula do acoplamento estrutural visa a conceber a idéia de
possibilidade comunicativa entre subsistemas clausurados.'” O cuidado aqui é o de
manter o fechamento operacional e a auto-referéncia, ndo permitindo que operagdes
externas sejam as mesmas que as internas. As operagdes externas sdo simplesmente
“captadas” e reproduzidas internamente, desde o inicio, € com critérios unicamente
juridicos. “Assim, pelo acoplamento estrutural ndo ocorre a determinacao do sistema
pelo entorno, mas simples irritagdo ou perturbacio de um pelo outro.”'*®

Complementando, com as palavras de Luhmann: “En esto es valido aquello que se

observa en los sistemas clausurados operativamente: que no pueden importar

45 Com os acoplamentos estruturais, desaparece a necessidade de inputs e outputs: “Assim, ndo ha uma relagdo
de causalidade entre as pressdes do ambiente e as respostas do sistema, pois este ndo funciona como simples
transformador de inputs e outputs. Por essa razdo, os acoplamentos estruturais apenas permites que o ambiente
suscite irritagdes, perturbagdes e surpresas no interior dos sistemas parciais.” (LEITE, Glauco Salomdo. “A
"politiza¢do" da jurisdigdo constitucional: uma analise sob a perspectiva da teoria dos sistemas de Niklas
Luhmann.” In: Cadernos de Solugées Constitucionais, 145-182. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 168-169).

146 VILLAS BOAS FILHO, Orlando. O direito na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2006, p. 234.

47 Sobre a relagdo entre complexidade, clausura operacional, auto/heterorreferéncia e Dogmatica, cf.
LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. México: Universidad Iberoamericana, 2006, p. 350-351.

4 VILLAS BOAS FILHO, op. cit., p. 250.
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estructuras de fuera, sino que con ayuda de las propias operaciones las establecen, las

modifican, o las abandonan al olvido.”'*

Portanto, embora a cadeia causal/relacional que modelava a antiga teoria
dos sistemas abertos seja incompativel com a teoria dos sistemas autopoiéticos, €
possivel atualizar os estudos sobre a Dogmatica de acordo com a nova teoria, o que
foi realizado pelo proprio Luhmann (embora ndo revisada integralmente a obra em

comento) nos escritos da segunda fase.

' LUHMANN, op. cit., p. 171.
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4. SUBSTRATO NORMATIVO E HERMENREUTICO PARA A RESSIGNIFICACAO DA
DocMATICA JURIDICA

4.1. Crirtica INICIAL A DOGMATICA DE MODELO SUBSUNTIVO

Conforme exposto, o positivismo juridico trabalha com um conceito
cientifico do direito. Nele, reina a idéia de captar os fendmenos juridicos e transforma-
los em conceitos normativos, aos quais os fatos subsumiriam-se, tolhida qualquer

pretensao volitiva do aplicador, como observa Glauco Salomao Leite:

Assim, toma cena o formalismo juridico de viés positivista-legalista. Em vez
de se falar em constru¢do da norma juridica pelo juiz, fala-se em declaragdo
da norma ja existente e acabada [...] A norma juridica ¢ um dado e ndo um
construido. [...] A aplicagdo do direito se desenvolve através de processos
silogistico-formais. [...] A conseqiiéncia desse quadro ¢ a “debilidade” da
magistratura”, limitada basicamente a resolugdo de conflitos privados.'

Tal idéia representava um sistema recluso e valorativamente neutro,

imagem que acabou emprestada a Dogmatica Juridica:

Essa reducdo gnosiologica, levada a efeito pela via da “ndo cientificidade”
dos juizos valorativos sobre o direito, reflete-se sobre a solugdo do problema
ontoldgico do direito. Direito, nesta perspectiva, ndo serd sendo o direito
positivo, posto pelo Estado, abstraidos o juizo que dele se faca e as
consideragdes relativas as forgas sociais a sua origem e aquelas relativas aos
resultados que produz no meio social. Afasta-se do campo juridico tudo o
que ndo diga respeito a analise formal e a dindmica interna das normas
produzidas e garantidas pelo direito estatal. Se de sua efetiva aplicacdo
advém bem-estar ou maleficios sociais, ¢ uma questdo considerada fora dos
limites do pensamento e da a¢do dos juristas.""

1% LEITE, Glauco Salomdo. “A "politizagdo" da jurisdi¢do constitucional: uma analise sob a perspectiva da
teoria dos sistemas de Niklas Luhmann.” In: Cadernos de Solu¢ées Constitucionais, 145-182. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 149.

51 AZEVEDO, Plauto Faraco de. Critica @ Dogmadtica e Hermenéutica Juridica. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris, 2000, p. 15.
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Como dito anteriormente, a concepcdo dogmatica luhmanniana, por vezes
reputada por alguns juristas como fiel aos ultrapassados ideais positivistas, encontrou
criticas, como se, ao preocupar-se somente com seu codigo bindrio proprio
(direito/ndo-direito), o direito colocasse fora de seus limites qualquer andlise externa
dos resultados observados no meio social. Contudo, teriam essas mesmo criticos
realmente entendido o alcance das teses de Luhmann, atribuindo-o a idéia de uma
Dogmatica limitada & uma tarefa avalorativa? Se a resposta a tal questdo for positiva
(mas nao ¢€), entdo os que imputam a Dogmatica um carater puramente tecnoldgico

podem ter razao:

O conhecimento cientifico esta as voltas com esta questdo, a de descobrir o
que pode e o que ndo pode ser entendido como verdadeiro. Esse, contudo,
nao ¢ o problema da Dogmatica Juridica, preocupada, mesmo, em fornecer
pautas para a decisdo. O problema maximo da Dogmatica ¢ a decidibilidade
e, por isto, ela ndo tem um carater cientifico, mas, sim, tecnologico.”””

Se a tarefa da Dogmatica do presente mudou, ¢ porque também mudou a
maneira de se produzir o direito positivo. E sdo novos paradigmas, como a
significa¢do social do direito de propriedade, que tornam imperativa essa mudanga de
percepcao da Dogmatica. A elaboracdao de pautas carecedoras de preenchimento, como
ocorre na legislacao pela forma de cldusulas gerais — ponto de encontro justificativo
deste trabalho — tornam a missdo do jurista muito mais dependente da elaboragdo de

conceitos moveis como os providos pela Dogmatica Juridica luhmanniana.

Mais do que isso, ela ¢ essencial para a aplicacdo concreta dessa classe de
normas, nao se justificando mais a critica de afastamento dos problemas sociais. Tais
problemas sdo, sim, fonte de introdugdo e reforma no saber dogmatico; contudo, a
seguranca do direito depende da construcao de tipos e conceitos, valorativos sim, mas

construidos internamente no sistema do direito, conforme reconhece Ferraz Jr.:

A Dogmatica Juridica ndo se exaure na tarefa — embora relevantissima e
decisiva — de interpretagdo, construcdo e sistematizagdo dos modelos

152 COELHO, Fabio Ulhda. Direito e Poder. Sdo Paulo: Saraiva, p. 17.
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juridicos, numa andlise de todos os processos que integram a técnica
juridica, pois implica e pressupde a determinagdo de seus principios
constitutivos na condicionalidade do ordenamento vigente. Tudo, alids, sem
perda de contato com os pressupostos transcendentais ou filosoficos da
experiéncia juridica.'”

Na verdade, a Dogmadtica ndo termina sua tarefa na interpretagdo do
estabelecido, mas interpreta sua propria vinculacao, pois o vinculante demanda sempre
nova interpretagdo.'” Nessa idéia, o saber dogmatico sera inserido na virada
hermenéutica, elaborada no préximo capitulo, pois “a Dogmatica Juridica niao se
limita a uma atividade de conhecimento descritiva, mas realiza uma atividade
prescritiva que tem por destinatario central o Poder Judiciario e, indiretamente, os

cidadios”.'>

De qualquer modo, dizer que a Dogmatica Juridica revela um pensamento
meramente tecnoldgico € reduzir sua tarefa sem uma justificativa presente. A técnica,
enquanto aplicacao do direito, ou técnica juridica, muitas vezes ¢ confundida com a
atividade jurisdicional ou dos operadores do direito, como os juizes e advogados.'
Esta ¢ apenas uma faceta da Dogmatica, seu destino final, e talvez, o menos
importante em todo o conjunto, do qual ressalta um trabalho deveras importante, que ¢

o esfor¢o valorativo apontado por Larenz:

Mas serdo as respostas a problemas de valoragdo passiveis de se
transformarem realmente em conceitos plenamente isentos de valoragdo e,
deste modo, tornarem-se operacionais? O trabalho da Dogmatica Juridica
(hodierna) estd corretamente caracterizado como “trabalho conceitual
valorativamente neutro”? Ou serda porventura a Dogmadtica, se nao

153 FERRAZ Jr., Tércio Sampaio. Fungdo social da Dogmatica Juridica. Sdo Paulo: Max Limonad, 1980, p. 95.
154 Ibidem, p. 97.

135 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Dogmdtica Juridica: escorgo de sua configuracdo e identidade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003, p. 85.

1% FERRAZ Jr., op. cit., p. 123. Plauto Faraco de Azevedo considera “indispensavel o concurso da técnica
juridica, que deve ser considerada como instrumento destinado a elaborar e aplicar apropriadamente o direito.
Essa visdo instrumental da técnica juridica impedira de privilegia-la ao ponto de abstrair sistematicamente os
interesses em jogo, substituindo-os pela realidade conceitual.” (AZEVEDO, Plauto Faraco de. Aplica¢do do
direito e contexto social. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 23).
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totalmente, pelo menos em grande medida, também ela, pensamento
orientado a valores?'”’

As cldusulas gerais, cuja presenca no direito positivo, em especial no
direito privado, vém cada vez mais sendo utilizadas, exigem uma referéncia de
valorag¢ao (ou referéncia de sentido) definida mediante notas caracteristicas, a fim de
orientar e permitir seguranca quando da aplicacao dessa espécie de norma. Tratar-se-
ia, portanto, no caso concreto, de uma pré-compreensao de valores previamente

considerados pelo trabalho dogmatico.

Nessa referéncia de conexdo da Dogmatica a “abertura” do direito positivo
(as clausulas gerais constituidas por conceitos determinados pela fun¢do social) sera
visto que o pensamento orientado a valores definird os tipos necessarios a apreensao
do fato concreto a norma carecedora de tamanha valoracdo. A referéncia parte em
diregdo a lei, porque € seu norte, mas passa necessariamente por critérios valorativos.
Nao se trata de uma ldgica estrita, parcialmente acéfala, mas de um trabalho

conceitual envolvente, circularmente hermenéutico.

A declaragdo constitucional da funcao social da propriedade, na
Constituicao de 1988, reafirmada no Codigo Civil de 2002, nada mais ¢ do que uma
pauta geral de valoragao, ou uma preferéncia valorativa com status constitucional, que
fundamentard, de inicio, sua aplicagdo, mas que depende de uma reconstrugdo
Dogmatica para sua completa fundamentacdo, como bem aponta Larenz no caso do

direito de propriedade, em sua analise das teses de Luhmann sobre a Dogmatica:

O que seja “propriedade”, no sentido de nosso ordenamento juridico, resulta
da totalidade dos preceitos respectivos, que se prendem a idéia de espago
pessoal de liberdade como seu veio de sentido, havendo concomitantemente
de ser levado em conta o limite social, que resulta das exigéncias de
convivéncia em uma comunidade juridica. [...] a questdo relativa ao dmbito
da tutela constitucional da propriedade ndo pode ser respondida mediante a
indicacdo das “notas caracteristicas adequadas a subsunc¢do”, mas s6 com

BT LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 4* edigdo. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2005,
p.314.
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base em “multiplos pontos de vista judiciais de valoragdo”, de cujo
esclarecimento se trata no trabalho dogmatico.'®

O objetivo da Dogmatica passa a ser, entdo, possibilitar condi¢des de
fundamentabilidade racional de juizos de valor. O direito positivado na forma de
clausulas gerais, em especial as de fung¢do social, exige complementacdo — pois a

significacdo da norma exige a compreensao dos valores.

Hodiernamente o termo “Dogmatica” deve ser despido da caricatura de
concha fechada, pois sua tarefa efetivamente rompe com o sistema conceitual e busca
resposta a novas questdes juridicas. A atual Dogmatica também designa uma atividade

inovadora, evolutiva, em que as normas sao reconduzidas aos conceitos € principios

159

determinados pelo conteudo e seu preenchimento valorativo.” Muito embora a

vinculagdo ao direito positivo seja necessaria, a Dogmatica Juridica ndo se esgota em
apenas tornar as questdes de justica juridicamente operacionais.'® A transformagio de
pontos de vista em conceitos obriga a Dogmatica & uma tarefa muito mais abrangente,

para além do processo descritivo, como bem coloca Vera Regina Pereira de Andrade:

Nao se trata ela de uma ciéncia descritiva, nem ideologicamente neutra, mas
que a neutralidade ideologica ¢, de fato, um efeito do approach cientifico
juspositivista que lhe permitira situar-se como instancia orientadora das
decisdes do Judiciario mas, simultaneamente, como uma ciéncia “neutra” e
distanciada dos conflitos reais. E na relacdo funcional que a Dogmatica
Juridica guarda com o Judiciario, na mesma medida em que sua
neutraliza¢do decorre das exigéncias de neutralizacdo deste Poder, exerce
sobre seu processo decisorio uma agdo de retorno fundamental.'®!

58 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 4* edi¢do. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 2005,
p. 317.

1% Ibidem, p. 319.

160 “Es claro que la dogmética no es ninglin sistema — y esto tanto en el sentido sociologico como en el sentido
juridico de una construccidon a partir de un principio. Mas bien que la dogmatica deberd entenderse como
expresion de la necesidad de argumentar en el derecho, mediante conceptos; o como el aseguramiento del
concepto frente a la ilimitada cuestionabilidad juridico-politica; es decir,: una regla de demarcacion frente a un
razonamiento permanente en busca de fundamento.” (LUHMANN, Niklas. EI derecho de la sociedad. México:
Universidad Iberoamericana, 2006, p. 451)

6. ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Dogmatica Juridica: escorgo de sua configuragio e identidade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003, p. 85.
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A Dogmatica caminha de maos dadas com o problema da fundamentacao
das decisdes judiciais, em especial na aplicacdo das clausulas gerais aos casos
apresentados ao Judiciario. Por carecerem de especial valoracdo, as clausulas gerais
necessitam de pautas de valoragdo previamente dadas e elaboradas pela Dogmatica
Juridica, de modo que a decisdo judicial seja suficientemente fundamentada, apoiada
por meio da argumentagdo lastreada em premissas dogmaticas, cujo valor foi
previamente preenchido; tudo de forma a evitar que a defini¢do da norma no caso

concreto parta unicamente do arbitrio do intérprete.

Dai surge clara fungdo social da Dogmatica, pois “a tarefa judicante nao
deve ser entendida como criagdo de leis, mas de integracdo das leis do sistema
juridico, norteada pelos costumes e principios gerais do direito, com liberdade de

apurar o valor da norma a fim de concluir pelo fim social a que ela se destina”.'®

E visivel um aumento das situagdes imprevistas que podem decorrer da
crescente generalizacdo da norma, com a utilizacao das clausulas gerais. Por isso, para
que a Dogmatica continue a cumprir sua fun¢do orientadora, os juizes necessitam de
conceitos ¢ formas de fundamenta¢do'® que possam ser varidveis dentro de certos
limites'*, ou seja, que possam dar a aplica¢do da clausula geral a flexibilidade que lhe

€ necessaria.

Assim continuara a Dogmatica a mediar valores e principios fundamentais
com as normas do direito positivo, sempre revendo e revitalizando as proprias
exigéncias do sistema, de acordo com as necessidades das mais variadas situacdes

postas ao controle judicial, ensinando Larenz que a Dogmatica ndo se deve derivar

12 PEREIRA, Ademar. “Contribui¢do da Dogmatica Juridica para a Ciéncia do direito e Suas Relagdes”. Revista
Direito Mackenzie, Sdo Paulo, 2000, ano 1, nimero 2, p. 189.

'8 N3o por acaso, Luhmann toma essa questdo nas primeiras linhas de seu ponto de partida na teoria do direito
(Cf. LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. México: Universidad Iberoamericana, 2006, p. 61 et seq.).

1 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 4* edi¢do. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 2005,
p. 325.
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somente de antigos dogmas. Deve designar também uma atividade consistente na
desenvolugcdo de conceitos determinados pelo conteudo, no preenchimento de
principios e a recondug¢do de normas e de conceitos normativos aos conceitos
fundamentais e aos principios, € por fim:
A Dogmatica Juridica afirmar-se-4 a si propria e cumprira a sua fungdo
quando e s6 conseguir, em medida crescente, desenvolver a aplicar formas
de um pensamento orientado a valores — como o tipo juridico, o conceito
juridico funcionalmente pensado, o sistema “moével” e o “aberto” — e
métodos de um pensamento que ndo sé flui num sentido unico, mas em

sentido duplo — método de “concretizagdo” e “tipificagdo”, de “analogia” e
de “redugio teleoldgica.”'®

E tarefa perene da Dogmatica Juridica emprestar seu fundamental auxilio &
Jurisprudéncia, pois € ela que desenvolve uma gama de conceitos juridicos € maximas
de julgamento, permitindo que se “reconsidere a fun¢ao do juiz, revelando que o seu
desempenho importa sempre em uma atividade estimativa e, portanto, na realizacao

implicita ou explicita de uma série de valoragdes.”'*

A Dogmatica Juridica estd ressignificando sua identidade, sua auto-
imagem. Nao se trata mais de uma ciéncia apenas “descritiva” ou “avalorativa”, mas

de valiosa importincia para o desenvolvimento sustentado do direito. '*’

Os principios da certeza e seguranca juridica, cuja protecdo ¢ papel

essencial da Dogmatica, restariam afetados caso uma interpretacdo uniforme das

1% LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 4* edi¢do. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2005,
p. 319.

1% AZEVEDO, Plauto Faraco de. Critica @ Dogmdtica e Hermenéutica Juridica. Porto Alegre: Sérgio Antonio
Fabris Editor, 2000, p. 17.

167 “A Dogmatica ndo tem como fun¢do mais especifica o conhecimento de um objeto dado; a Dogmatica ndo
descreve o direito positivo e sim prescreve que ha de ser considerado como direito. A Dogmatica ndo se limita a
repetir e sistematizar as leis vigentes, e sim que tem como meta mais elevada a formulagdo de regras juridicas
ndo contidas nas leis. [...] [que] sdo proposi¢cdes prescritivas, normativas, que pretendem orientar as decisdes
judiciais. Dai que a Dogmatica desenvolva uma fun¢@o criativo-normativa, sequer seja dentro do marco que
permite a letra da lei, que eleva o dogmatico em um auxiliar continuador do legislador.” (ANDRADE, Vera
Regina Pereira de. Dogmatica Juridica: escor¢o de sua configuragdo e identidade. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2003, p. 84).
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chamadas cldusulas de “funcdo social” ndo seguissem nenhum paradigma. A
Dogmatica Juridica ¢ uma “promessa funcional de racionalizacdo da praxis do direito
que, condicionando essencialmente a identidade do seu paradigma, evidencia a
importancia do ‘papel’ exercido no mundo moderno pelos principios da certeza e da

99168

seguranga juridica”®*® pois assim:

Com o advento de sociedades caracterizadas por visdes pluralistas de
mundo, o direito perde seus marcos inquestionaveis de legitimagao.
Contudo, o direito ndo pode prescindir da pretensdo de legitimidade, pois
caso contrario ele se reduz a mera facticidade de uma imposigdo arbitraria.'®’

Tal importancia ¢ significativamente reconhecivel quando a praxis juridica
depara-se com a aplicagdo das clausulas gerais. Aqui, o especifico objeto de conexdo
entre a Dogmatica Juridica e essa espécie de norma serd estabelecido por meio da
analise dos conceitos determinados pela fun¢do social, e como a Dogmatica pode
apresentar bases solidas de fundamentagdo de decisdes judiciais que venham a aplicar

tais dispositivos.

A relevancia da tarefa da Dogmatica Juridica ndo deve ser questionada, pois
¢ indispensavel a interpretacao e aplicacdo do direito. Entretanto, a sua ressignificagdo
passa pelo modo e pelos limites segundo os quais se realiza. Para tanto deve abandonar
o modelo positivista tradicional, abarcando criatividade e sensibilidade ao quadro
historico em que atua; buscando entender plenamente o direito por meio da mudanca
da matriz metodoldgica imperante, oriunda do positivismo, e assim passar a resolver

os problemas juridicos adequadamente.'”

' FARIA, José Eduardo. Apud ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Dogmdtica Juridica: escorgo de sua
configuragdo e identidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003, p. 84

169 VILLAS BOAS FILHO, Orlando. O direito na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. Sio Paulo: Max
Limonad, 2006, p. 209.

1 AZEVEDO, Plauto Faraco de. Aplicagdo do direito e contexto social. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1998,
p. 23-24.
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Jeannette Maman reconhece o direito como espécie de atividade, conduta,
atitude e modo de ser relacional, da espécie que serve a técnica e a pratica da arte
juridica, que passa necessariamente pela busca da justica. Mas vale seu alerta de que
“as fontes desta arte juridica sdo mais complexas e nao se podem reduzir as regras que
escravizam os técnicos do direito, que se véem frente a um arsenal de leis, como
alguém que delas se deixa servir como instrumento para uma demonstra¢do precisa,

segura € certa, porque sua afirmagdo repousa na regra legal”.'”!

A tecnocracia, na rigida visao de Fabio Ulhdéa Coelho em Direito e Poder,
resulta da atribuicao de absoluta primazia a Dogmatica positivista-estruturalista, que se
aparta de tudo que ndo ¢ juridico. No entanto:

[...] ndo ha lugar onde a concepg¢do positivista do direito se mostra mais
insuficiente do que na interpretagdo das normas juridicas, que, ja se disse, é
inseparavel da interpretacdo dos fatos sociais. E que a atividade do
intérprete, especialmente a atividade judicante, tem que ser e efetivamente ¢
essencialmente valorativa. SO por isto ja contraria, na pratica, a afirmativa
teorica, ideologicamente veiculada pelo positivismo, de que a consideragdo

valorativa do direito, por ndo ser cientifica, deve ser expungida do raciocinio
juridico. '

A postura exegética, embora tenha perdido for¢a ao longo do século XX,
ainda se faz presente e resulta na preponderancia da técnica positivista no trabalho
dogmatico, o que de fato continua a cercear o processo criativo judicial. O positivismo
juridico nao pode permanecer no caminho da evolucdo do direito, pois desintegra a
ciéncia e impede a visualizacdo do direito como ele realmente ¢ — coisa praticamente

impossivel quando se analisa a norma somente pela norma.

Se as leis advém de um poder legitimo a institui-las no sistema social, sem
duvida que sua importancia ¢ essencial para que haja a “plataforma de regulacao”

referenciada por Luhmann, porém ha que direcionar o trabalho dogmatico para uma

" MAMAN, Jeannette Antonios. Fenomenologia Existencial do Direito. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2003, p. 91.

12 AZEVEDO, Plauto Faraco de. Aplicacgdo do direito e contexto social. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1998,
p. 23.



74

auto-investigagao do direito, com vistas a sua reelaboragdo, com rejeigdo a mera

repeti¢do de formulas aplicadas pelo método subsuntivo-silogistico-dedutivo.'”

O trabalho dogmatico sem duavida contribuiu para a formagdo do
pensamento juridico contemporaneo e a prdxis do direito, mas ndo ha mais como
dissocia-lo do processo hermenéutico. Somente assim o direito podera sempre se
reencontrar historicamente e abandonar o estudo estatico, de estruturas normativas e

suas relagdes entre si, prestando Unica reveréncia a um sistema 16gico-formal.

O jurista contemporaneo tem a faculdade de criticar o dogma juridico e
realizar sua conexao com as necessidades sociais e antecedentes historicos. Tem ele,
inobstante sua raiz dogmatica, também uma fung¢io valorizadora.'” E aqui ndo falamos
apenas da ardua tarefa imposta ao Judiciario, mas de um trabalho a ser realizado por

toda a comunidade juridica.

Por que ao jurista caberia uma tarefa de um autémato, um matematico, se as
conseqliéncias de seu trabalho projetam-se complexamente no mundo social? A carga
valorativa da norma ¢ o que compde essa ardua tarefa do jurista, como se fossem os

Oculos que o permitissem enxergar a vida através dos conceitos normativos:

A Dogmatica Juridica corresponde, em primeiro lugar, reconduzir aos
conceitos juridicos puros todo o material juridico concreto com que opera;
ver a vida juridica através dos conceitos normativos... Somente através dos
conceitos ¢ conhecido cientificamente o conteudo de um direito concreto.'”

Nessa breve critica a Dogmatica impregnada pelo positivismo juridico, para

o qual despretensiosamente apresentou-se um caminho para sua renovagao, reitera-se

173 “A ndo ser assim, se o jurista de modo geral e o juiz de modo particular aceitar em optar conscientemente por
uma visdo cindida do direito, em que a dogmatica se esquega de sua dimensao e missdo social, a0 mesmo passo
em que se aparte da Filosofia do Direito ¢ da Sociologia do Direito — o problema, ainda que ocorrente e
relevante, tera que ser negado. E no que da o insulamento técnico-juridico.” (AZEVEDO, Plauto Faraco de.
Aplicagdo do direito e contexto social. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 38).

174 Ibidem, p. 38

175 Ibidem, p. 103.
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que uma Dogmatica atenta as necessidades atuais do direito ndo pode ser mais aquela
de carater blindado, do estudo normativo apenas por si, como se a previsao normativa
(que ¢ legitima e essencial) pudesse ser capaz de solucionar casos cada vez mais
multimodos e variaveis. Por isso a necessidade da rejeigdo desse antiquado modelo
dogmatico-positivista, em rumo a outro que sirva concretamente a reformulagdo
legislativa (em determinadas situagdes, pela opcado legislativa das clausulas gerais) e

sua adequada aplicacdo as situagdes mutdveis da vida.

4.2. CONCEITOS DETERMINADOS PELA FUNCAO, CLAUSULAS GERAIS E A MOBILIDADE

DO SISTEMA

O Codigo Civil de 2002 iniciou certo distanciamento da codificagao
anterior ao adotar, em varios de seus artigos, previsdes normativas que certamente irdo
impor uma tarefa mais complexa ao Judiciario. A mudanga trouxe, ao direito privado,
maior adaptabilidade a evolucao do sistema social e uma possibilidade de apreensao de

valores nunca dantes vislumbrada.

Nao que se trate de algo revolucionario, pois muitos institutos juridicos
permanecem, hoje, como foram idealizados por Bevilacqua no inicio do século XX.
No entanto, ¢ inegavel que o sistema juridico adquiriu maior mobilidade diante das

normas introduzidas no inicio deste século.

Os debates sobre o anteprojeto do Novo Cddigo Civil aproximaram-se da
questdo das cldusulas gerais e da indeterminagdo de conceitos (ou determinacdo de
conceitos pela funcdo, conforme veremos), para que o sistema passasse por uma

abertura normativa e pudesse ser flexivel na aplicacdo judicial.'” Silvio de Salvo

" BRAGA, Jorge Luiz. “O sistema adotado pelo novo Codigo Civil para tornar concretos os seus regramentos e
o aumento da liberdade do juiz na sua aplicagdo.” Escritorio Online. 19 de Outubro de 2003.
<http://www.escritorioonline.com/webnews/noticia.php?id_noticia=4291>.
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Venosa inicialmente observa que o rotulo “clausula geral” fica, na verdade, muito

aquém do conteudo:

Essa disposi¢do constitui modalidade que a doutrina convencionou denominar
clausula geral. Essa rotulagao ndo nos dé perfeita idéia do contetido. A clausula geral
ndo ¢é, na verdade, geral. O que primordialmente a caracteriza ¢ o emprego de
expressodes ou termos vagos, cujo contetdo € dirigido ao juiz, para que este tenha um
sentido norteador no trabalho de hermenéutica, de interpretacdo. Trata-se, portanto,
de uma norma mais propriamente dita genérica, a apontar uma exegese.'”’

Como dito, ndo houve violenta mudanca de dire¢do na producao legislativa,
mas apenas a adocao, para alguns dispositivos especificos, de elementos que seriam
efetivamente elementos de abertura da nova codificagdo, permitindo um acréscimo de

possibilidades decisorias diante da crescente complexidade dos fatos sociais.'™

Karl Engisch define as clausulas gerais como a formulacdo de hipoteses
legais que, em termos de grande generalidade, abrangem e submetem a tratamento
s . 179 71z . . .
juridico um maior leque de casos.’” Ja os conceitos indeterminados possuem, no
enunciado normativo, conteudo e extensdo em larga medida incertos; e sao,
comparativamente, ainda em namero reduzido no direito positivo. Sao, de certa forma,

vagos e incompletos de sentido.'™ Para Miguel Reale:

O resultado da compreensdo superadora da posi¢do positivista foi a
preferéncia dada as normas ou clausulas abertas, ou seja, ndo subordinadas
ao renitente propodsito de um rigorismo juridico cerrado, sem nada se deixar
para a imaginag¢do criadora dos advogados e juristas e a prudente, mas nao
menos instituidora, sentenca dos juizes.'™

7 VENOSA, Silvio de Salvo. “A  boa-f¢ contratual no Novo Codigo Civil.”
<http://www.societario.com.br/demarest/svboafe.html>.

' Em que pese o 4nimo dos juristas com os acontecimentos do correr do século: “Depois de 1916, os
acontecimentos alteraram profundamente a face social do mundo, exigindo do jurisconsulto a sua atuacdo em
obediéncia ao imperativo de afeigoar o direito positivo as exigéncias do momento. A ciéncia juridica animou-se
com um espirito mais humano que as idéias individualistas dominantes no século passado ndo podem
comportar.” (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de Direito Civil, Rio de Janeiro: Forense, v. I, p. 58).

' ENGISCH, Karl. Introducdo ao Pensamento Juridico. Traducdo: J. Baptista Machado. Lisboa: Fundagdo
Calouste Gulbenkian, 1983, p. 229.

180 Ibidem, p. 208.
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Alberto Gosson Jorge Jr. considera que as clausulas gerais sdo normas
juridicas dotadas de uma fungdo peculiar, por trazerem consigo uma amplitude
semdntica ou valorativa em concentragdo muito maior do que outros textos legais.

182 Assim,

As clausulas gerais funcionariam como elementos de conexdo enter as regras
presentes no interior do sistema juridico e, para alguns autores, caracterizar-
se-iam por uma fun¢@o bem mais ampla, qual seja, a de propiciar o ingresso
de valores situados fora do sistema juridico e que podem, através das
clausulas gerais, vir a ser nele introduzidos pela atividade jurisdicional.'®

Engisch reconhece que algumas leis, atualmente, sdo elaboradas de tal
forma que os juizes ndo deduzem nem fundamentam suas decisdes tdo-somente com a
utilizacdo do critério da subsuncdo a modelos juridicos fixos, interpretados
seguramente. Os juizes serdo, dessa forma, chamados a valorar autonomamente a

lel- 184

Céssio Scarpinella Bueno, reunindo as licdes de Larenz e Engisch, refere
que as normas instituidas por clausulas gerais, ao contrario das de formacao casuistica,
permitem ao juiz maior liberdade de pesquisa de fatos e valores, de forma que o juiz
“crie” o direito na margem da abertura normativa (bem como explique a razdo de
aplicacdo de uma norma especifica, com a exclusdo de outras); isto sempre de forma

expressa, consciente e racionalmente fundamentada.'®

Esse sistema normativo das clausulas gerais ¢, como j& dito, um sistema

movel, permitindo sua abertura cognitiva. Judith Martins-Costa indica que:

'8l REALE, Miguel. “A boa-fé no Cédigo Civil.” <http://www.miguelreale.com.br>.
82 JORGE Jr., Alberto Gosson. Cldusulas Gerais no Novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 22.
18 Ibidem, p. 23.

'8 ENGISCH, Karl. Introducdo ao Pensamento Juridico. Traducdo: J. Baptista Machado. Lisboa: Fundagdo
Calouste Gulbenkian, 1983, p. 207.

185 BUENO, Céssio Scarpinella. Amicus Curiae no Processo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 21.
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A clausula geral introduz no &mbito normativo no qual se insere um critério
ulterior de relevancia juridica, a vista do qual o juiz seleciona certos fatos ou
comportamentos para confrontd-los com determinado pardmetro e buscar,
nesse confronto, certas conseqiiéncias juridicas que ndo estdo
predeterminadas [...] no que respeita as normas formuladas com uso de
cldusula geral, compete ao juiz um poder extraordinariamente mais amplo,
pois ndo estara somente estabelecendo o significado do enunciado
normativo, mas por igual criando direito, ao completar a fattispecie e o
determinar ou graduar as conseqiiéncias (estatuicdo) que entenda correlatas a
hip6tese normativa indicada na clausula geral.'®

Nessa linha chega @ mesma conclusdo Nelson Nery Jr., que identifica como
funcdo das clausulas gerais, necessariamente conjugada pelo uso dos conceitos

determinados pela funcdo"’:

[...] dotar o sistema interno do Coédigo Civil de mobilidade, mitigando as
regras mais rigidas, além de atuar de forma a concretizar o que se encontra
previsto nos principios gerais de direito e nos conceitos legais
indeterminados [...] as clausulas gerais t€m func¢do instrumentalizadora,
porque vivificam o que se encontra contido, abstrata e genericamente, nos
principios gerais de direito e nos conceitos legais indeterminados, sdo mais
concretas e efetivas do que esses dois institutos.'*

1% MARTINS-COSTA, Judith. “O Direito Privado como um °‘sistema em construgdo’: as clausulas gerais no
projeto do Codigo Civil brasileiro.” Jus Navigandi. maio de 2000. <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?
id=513>.

'8 Neste trabalho pretendemos separar os conceitos determinados pela fung¢do dos chamados ‘“conceitos
indeterminados”. Comungamos a idéia de Eros Roberto Grau de que ndo ha conceitos indeterminados, pois se
fossem indeterminados, ndo poderiam ser conceitos: “Este ponto era e continua a ser, para mim, de importancia
extremada: ndo existem conceitos indeterminados. Se ¢ indeterminado o conceito, ndo ¢ conceito. O minimo que
se exige de uma suma de idéias, abstrata, para que seja um conceito é que seja determinada.” (GRAU, Eros
Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretag¢do/aplica¢do do direito. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 231). O
autor remete a questdo da historicidade evolutiva para fundamentar sua recusa pela expressdo: “deveras, a
questdo da indeterminagdo dos conceitos resolve-se na historicidade das nogdes — 14, onde a doutrina brasileira
erronecamente pensa que ha conceito indeterminado, ha, na verdade, no¢do. E a no¢do juridica deve ser definida
como idéia que se desenvolve a si mesma por contradi¢ées e superagoes sucessivas e que ¢, pois, homogénea ao
desenvolvimento das coisas.” (Ibidem, p. 235). Em linha semelhante, Alexy faz a separacdo entre conceitos
juridicos auténticos € outros conceitos que ocorrem nas normas juridicas, ndo chamando os ultimos de
indeterminados, embora dizendo que se tratam de expressdes, utilizadas nas normas, com imprecisa carga de
sentido. (ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: CEC, 1997, p. 247).

'8 NERY Jr., Nelson. Apud BRAGA, Jorge Luiz. “O sistema adotado pelo novo Cédigo Civil para tornar
concretos 0s seus regramentos ¢ o aumento da liberdade do juiz na sua aplicagdo.” Escritorio Online. 19 de
Outubro de 2003. <http://www.escritorioonline.com/webnews/noticia.php?id_noticia=4291>.
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O conceito aqui posto ¢ o de um sistema com partes moveis; essa
mobilidade  “significa a igualdade fundamental de categoria e a mutua
substituibilidade dos critérios adequados de justica, com a renuncia simultinea a

formagdo de previsdes normativas fechadas”,'®e é assim vista por Canaris:

O “sistema moével” estd, legislativamente, entre a formagdo de previsdes
normativas rigidas, por um lado, e a cldusula geral, por outro. Ele permite
confrontar de modo particular e feliz, a polaridade entre os “mais altos
valores do direito”, em especial a “tendéncia generalizadora” da justica ¢ a
“individualizadora” e constitui, assim, um enriquecimento valioso do
instrumentario legislativo. Ele n3o deve, contudo, ser exclusivamente
utilizado, antes representando uma possibilidade legislativa entre outras,
ligadas entre si.'”

Um dos casos de clausula geral, em que segundo o professor Nery Jr. se
encontraria um conceito determinado pela fun¢do, € o da fun¢do social do contrato
como limite a autonomia privada (art. 421 do Cddigo Civil de 2002). Sdo os conceitos
determinados pela fungdo revelados em casos em que o juiz deverd dar concretude ao
conceito, ‘“atendendo as peculiaridades do que significa boa-fé, bons costumes,
ilicitude ou abuso do direito no caso concreto”, tornando ‘‘concretos, Vivos,
determinando-os pela fungdo, os conceitos legais indeterminados. Sao, na verdade, o
resultado da valoracdo dos conceitos legais indeterminados, pela aplicagdo e

utiliza¢do, pelo Juiz, das clausulas gerais”.""

No que toca ao conceito determinado pela fungdo social, € bem notéavel a
sua funcionalidade conceitual, como ocorre com outros exemplos como a boa-fé. No
entanto, a fungdo social faz ingressar na integracdo da norma uma fator muito mais

complexo, que ¢ a apreensdo, pelo magistrado, de fatores sociais com os quais

139 CANARIS, Claus - Wilheim. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na Ciéncia do direito. Lisboa:
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2002, p. 282.

1% Tbidem, loc. cit.

PI'NERY Ir., Nelson; Apud BRAGA, Jorge Luiz. “O sistema adotado pelo novo Cédigo Civil para tornar
concretos 0s seus regramentos ¢ o aumento da liberdade do juiz na sua aplicagdo.” Escritorio Online. 19 de
Outubro de 2003. <http://www.escritorioonline.com/webnews/noticia.php?id_noticia=4291>.
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possivelmente ainda ndo havia lidado, mormente por, em alguns casos, possuir

formacao juridica ainda muito arraigada ao dogma da subsuncao.
Mas para que serviriam na pratica os conceitos determinados pela fun¢do?

Explica Karl Larenz que os conceitos determinados pela fungdo servem
para garantir, adentro de um complexo de regulagdo determinado, a aplicacdo
eqiitativa daquelas normas juridicas em cujo contetido estdo implicitos como elemento
da previsdo ou também da conseqiiéncia juridica. Os conceitos como “ilicitude”,

“negligéncia”, “boa” ou “ma-f&” sdo puramente normativos e “hao de determinar-se de

99192

acordo com sua fun¢do em cada complexo de relagdo””>. O mesmo acontece, na

opinido deste trabalho, com o conceito de “fung¢do social”.

O civilista alemao prossegue, dizendo que isto:

[...] n8o pode significar outra coisa sendo que a Jurisprudéncia cientifica, se
quiser compreender as decisoes de valor dadas de antemao numa regulagéo
juridico-positiva e os problemas dela resultantes, ndo deve quedar-se nos
conceitos técnico-juridicos, mas ha-de perguntar pelo conceito determinado
pela fungdo que se esconde por detras do conceito técnico-juridico, tanto
quanto como através dele se ‘deixa transparecer.'”

E continua, ja tragando seus efeitos em direitos fundamentais, bem como

afastando o modelo legal subsuntivo, que,

[...] assim como pode colocar ao lado do conceito geral-abstracto de negocio
juridico, formado para fins de subsunc¢do, um conceito determinado pela
func¢do que incorpora no seu conteudo o principio juridico subjacente mas,
precisamente por isso, ndo ¢ adequado para a subsungdo, 0 mesmo ocorre
com o conceito de contrato, com de propriedade ou com o de direito
subjectivo.'

Por fim, conclui: “tanto o principio como o conceito determinado pela

funcao remetem para algo que esta para além deles: o principio para as concretizagdes

2 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 4* edi¢do. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 2005,
p. 687.

1 Ibidem, p. 692.

1% Ibidem, loc. cit.
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em que o seu sentido se desenvolve; o conceito determinado pela fungao remete de

novo para o principio.”"”

Para Kelly Alflen Silva, nesse novo paradigma:

A interpretacdo integradora assume uma posi¢do antitética em relagdo a
discricionariedade que pode sobrevir, simultaneamente, em uma apreciacio
interpretativa, pois apesar da discricionariedade ter sua sede originaria na
atividade legislativa e administrativa, pode ser deferida a atividade
jurisdicional mediante uma jurisdi¢do sob eqiiidade.'*®

Assim, deve o julgador fazer bom uso dos meios juridicos (entre eles, a
mais concentrada: a Dogmatica Juridica) colocados a sua disposi¢do, a fim de, ao
integrar a abertura da clausula geral que contenha o conceito determinado pela fungdo

social, fundamentar adequadamente sua decisao.

De que forma seriam os programas normativos, orientados por cldusulas
gerais, capazes de afetar o problema da legitimagdo? Se a carga valorativa pertence a
tal espécie de norma, como o direito positivo moderno, estabelecido e validado a partir
de decisodes, poderia pretender basear sua legitimidade na correspondéncia com valores
ou principios? Para responder essa pergunta recorreremos novamente ao pensamento
luhmanniano e suas teses sobre a Dogmatica. Para ele, a Dogmatica, ao lidar com a
indeterminagdo normativa, cumpre uma funcdo transversal de manutencdo de
coeréncia no sistema juridico, tendo em vista decisdes proferidas em outros casos."’
Assim,
Attraverso le analisi della dogmatica, quindi, l'indeterminatezza di regole
legislative puo essere non solo ridotta ma anche aumentata, come accade in

particolare allorché la dogmatica deve generalizzare e problematizzare delle
norme in vista dell'inserimento di altre possibilita di decisione. [...] la

19 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 4* edi¢do. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 2005,
p. 692-693.

% SILVA, Kelly Susane Alflen da Silva. Hermenéutica Juridica e Concretizagdo Judicial. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 2000, p. 247.

7 LUHMANN, Niklas. Sistema giuridico e dogmatica giuridica. Bologna: Il Mulino, 1978, p. 50.



82

dogmatica definisce le condizioni di cio che é giuridicamente possibile e, in
particolare, le possibilita di costruire giuridicamente i casi giuridici.'”®

Para o interior de uma teoria funcionalista como a de Luhmann, “[...] a
defini¢dao da legitimidade em termos de disposicdo generalizada para aceitar decisdes
de conteudo ainda ndo definido ¢ totalmente compativel com a fun¢do que o direito
visa desenvolver”, e isso guarda relacdo exata com a efetividade da implementacao
fatica (concreta) de tais programas normativos, pois “ao garantir uma disposi¢ao para a
aceitacao das decisoes, ela garante a implementagao fatica do direito e, para uma teoria

funcionalista, isso basta.”'””

A questdo da legitimidade, nesse enfoque, tera de receber um
encaminhamento totalmente diverso. Adverte Orlando Villas Boas Filho que, “a partir
da teoria dos sistemas, ndo se trata mais de procurar o conteido normativo que,
advindo do consenso comunicativo que emana da formagdo politica da opinido e da
vontade a partir de ‘esferas publicas’ ancoradas em ‘mundos da vida’ racionalizados,
legitimaria o direito.”*” O problema que o direito moderno enfrenta, segundo o autor,
sdo os déficits de aceitagdo e reconhecimento em propor¢des nunca vistas, € a
legitimagdo do direito positivo (validado por decisdes) poderia restar enfraquecida

diante dessa generalidade das expectativas normativas.>'

Quando Luhmann refere-se ao que denomina conceitos juridicos
indefinidos, reconhece que sdo parte de uma evolucao do direito, mas adverte que sua
utilizacdo ndo pode servir a solugdes ad hoc, que tornem a pratica juridica

202

inconsistente.”™ Os conceitos juridicos indefinidos sdo “formulas de compromisso”

politico, previstas na norma, e¢ obrigam a uma decisdo judicial fundamentada em

198 Ibidem, loc. cit.

19 VILLAS BOAS FILHO, Orlando. O direito na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2006, p. 229.

2 Thidem, p. 216.

2! Tbidem, p. 227.
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critérios juridicos, a partir do momento em que obrigam o julgador a remeter nao sé a
legislagdo competente, como fonte do direito, mas também a todo um universo de
formagdo juridica. Assim,
Como resultado de estas conquistas evolutivas, el derecho en su totalidad se
puede considerar autoproducido, como derecho positivo. La doctrina de las
fuentes del derecho (cualquier cosa que signifique este concepto) se
reformula en el siglo XIX y en el XX, de tal manera que no sélo la
legislacion sin también la jurisprudencia y el derecho consuetudinario (si los

tribunales los retoman) y aun la dogmatica juridica misma, aparecen como
fuentes del derecho.””

Outra adverténcia de Luhmann, mais especifica no que toca a reformulagao
de institutos como a propriedade e o contrato (acoplamentos estruturais entre o direito

e a economia), refere-se aos limites da ingeréncia do direito no subsistema economico:

En aras de los efectos politicos esperados, el uso de la propiedad y la libertad
contractual son objeto de una restriccion mas juridica cada vez mas estrecha.
[...] Hasta que punto puedan llevarse a vaco estas intervenciones sin que la
autopoiesis de cada uno de esos sistemas, esto es, la fuerza autorregenerativa
del dinero y del derecho se va en peligro.”™

Assim, convém ao intérprete e aplicador dos programas normativos

observar este sensivel limite entre ingeréncia e irrita¢do sistémicas.

As clausulas gerais formuladas com conceitos determinados pela fun¢do
social sdo, sem sombra de duvida, um grande avanco, mas o alerta esta langado: o
subsistema juridico ndo deve avangar sobre os limites dos acoplamentos estruturais

assim desenhados, sob pena de corromper o subsistema especificamente relacionado.

22 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. México: Universidad Iberoamericana, 2006, p. 341. Para
Luhmann, os argumentos ad hoc e ad hominem, citando como exemplo a “ponderagdo de interesses”, sdo o
cavalo de troia de toda a Dogmatica Juridica (op. cit., p. 330).

2% Tbidem, p. 352.

2% Tbidem, p. 538.
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4.3. O PARADIGMA DA FUNCAO SOCIAL E SEU PARADOXO NO DIREITO

As clausulas gerais de “funcdo social” ndo significam apenas uma nova
conceituagdo® do conteudo de determinado direito, como o de propriedade, mas sio o
que “pode particularmente exigir o trazer a luz e o realizar em decisdes representagcdes
de valores, que sdo imanentes a ordem juridica constitucional, mas que nao, ou apenas
incompletamente, chegaram a expressao nos textos das leis escritas em um ato de

reconhecimento valorizador.””?%

A expressao fungdo social deve ser interpretada, no caso concreto, com
sobriedade e tendo em vista evitar julgamentos ndo fundamentados, o que feriria o

ideal de justica embutido na norma.

Decerto a resposta ndo vem unicamente com a inclusdo das clausulas gerais
de fung¢do social, mas do processo hermenéutico que envolve ndo somente o juiz, mas
as partes envolvidas no processo. Nao fosse assim, a tarefa imposta ao magistrado

seria herculea.

O magistrado, em busca da funcao social, esta sujeito a ponderar valores ao
sentenciar; “mais que ponderar, deve o juiz aplicar a lei de maneira adequada, a luz
dos principios constitucionalmente consagrados no referido paradigma, encontrando,

assim, a resposta certa para o caso em concreto.”*"’

25 Prefere-se ndo utilizar a expressdo “limitagdo” de institutos juridicos como o da propriedade e do contrato,
uma vez que a idéia ndo ¢ de limitagdo, mas reformulacdo de seu conteudo. Em tal sentido assevera Luhmann:
“La limitacion o la justificacion especifica parece haber sido a primera vista la solucion juridica adecuada; pero
con ella sdlo se repitié el problema de la inexactitud. Habria que imaginarse la concepcion juridica de un
carnicero medieval, en el caso de que aquellos que estaban convencidos de que tenian hambre se precipitasen
sobre los mostradores de carne escogiendo las mejores piezas.” (LUHMANN, Niklas. “El enfoque sociologico
de la teoria e practica del derecho.” In: Corrientes y problemas en filosofia del derecho: Anales de la Catedra
Francisco Suarez, Granada, 1985, p. 99).

26 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 4* edigdo. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2005,
p. 351.

27 FIGUEIREDO, Marco Tulio Caldeira. Hermenéutica Contratual no Estado Democrdtico de Direito. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007, p. 13.
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O direito positivo ¢, como ja podemos extrair do estudo sobre as teses de
Luhmann, o tnico legitimado a introduzir, por meio de programas normativos, 0s
valores socialmente aceitos. O processo de decisdo judicial ndo deve se dissociar da
realidade sociopolitica, pois o juiz ha que levar em consideracdo esses valores
socialmente aceitos (traduzidos em conceitos socialmente adequados no interior da

Dogmatica Juridica).

A unido das palavras “funcao” e “social” pode resultar numa gama extensa
de significados, a depender obviamente do intérprete e da situacdo histérico-social em

que ele se encontra, bem como o sentido dogmatico a ser dado para a expressao.

Assim, deve-se consignar que a utilizagdo das clausulas gerais de fung¢ao
social remete a inser¢do de valores no trabalho dogmatico, que ¢ o que dara suporte
legitimo para o trabalho do magistrado com vistas a um julgamento egiiitativo, sempre
destinado a manter a fungdo social, nos exemplos vistos, de determinado instituto de
direito privado. E claro que se recomenda cautela nesse delicado trabalho, devendo o
juiz deixar de lado pressuposicoes como o da “desvantagem” de determinada parte,*”®

que em nada colaboram com o trabalho técnico do julgador.

O magistrado deve, assim, resolver o caso concreto a luz de principios e
valores incorporados na Dogmatica, e por meio de uma argumentagdo sustentdvel a
dar sentido a expressao fun¢do social. A intengao comunicativa do legislador ¢ bem

explicada nas palavras de Marco Tulio Cadeira Figueiredo:

A expressao fungdo social merece, portanto, do estudioso do direito acurada
atengdo, tendo em vista a interpretagdo, ndo somente porque o legislador
(emissor), ao criar o dispositivo em tela (mensagem), o fez para que alguém
(receptor, no caso o operador do direito) o entendesse.””

2% Mais adiante sera retomada a referéncia de Luhmann acerca da imputagdo as partes de condigdes
pressupostas de desequilibrio.

2 FIGUEIREDO, Marco Tulio Caldeira. Hermenéutica Contratual no Estado Democrdtico de Direito. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007, p. 30.
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Sobre o carater paradigmatico dessa nova orientagdo dada ao direito
positivo, interessa abrir um pequeno paréntese para melhor conceituar a expressao

paradigma.

Thomas Kuhn ¢, reconhecidamente, um dos grandes teoricos acerca dos
paradigmas cientificos, sendo perfeitamente cabivel a transposicao de suas idéias aos

paradigmas da Ciéncia do Direito.”"” Em tal sentido, define o autor como paradigma:

O termo “paradigma” ¢ usado em dois sentidos diferentes. De um lado indica
toda a constelagio de crencas, valores, técnicas etc., partilhados pelos
membros de uma comunidade determinada. De outro denota um tipo de
elemento dessa constelagdo: as solugdes concretas de quebra-cabecas que,
empregadas como modelo de exemplos, podem substituir regras explicitas
como base para a solugdo dos restantes quebra-cabegas da ciéncia normal.*"!

Foi a crise do positivismo juridico, no século XX, que possibilitou o

surgimento desse novo paradigma na Ciéncia do Direito'*:

As revolugdes politicas iniciam-se com um sentimento crescente, com
freqliéncia restrito a um segmento da comunidade politica, de que as
institui¢des existentes deixaram de responder adequadamente aos problemas
postos por um meio que ajudaram em parte a criar.*"”?

Dessa forma, opera-se a transi¢do de um paradigma cientifico para outro
(“revolucdo cientifica”), em que estara presente uma reconstrugao dos estudos a
partir de novas premissas, com possiveis alteragdes no método cientifico e

surgimento de novas teorias, sendo essa transicdo muito préxima dos problemas os

210 Cf. FIGUEIREDO, Marco Tulio Caldeira. Hermenéutica Contratual no Estado Democrdtico de Direito. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007, p. 35-36.

2 KUHN, Thomas S. A4 estrutura das revolugées cientificas. Sdo Paulo: Perspectiva, 2007, p. 220.

212 Cf. ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Dogmadtica Juridica: escor¢o de sua configuragdo e identidade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003, p. 108-112; e também AYMORE, Débora. “Direito e
paradigmas cientificos: uma discussdo epistemologica do direito a partir da perspectiva de Thomas Kuhn.”
<http://conpedi.org/manaus////arquivos/Anais/Debora%20Aymore A%20Crise%20d0%20Positivismo
%20Juridico.pdf>.

213 KUHN, op. cit., p. 125-126.
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quais tentam os paradigmas solucionar. Ao final da transicdo, a ciéncia terd nova

concepgdo, novos métodos e objetivos.*'

Quando, pela primeira vez no desenvolvimento de uma ciéncia da natureza,
um individuo ou grupo produz uma sintese capaz de atrair a maioria dos
participantes de ciéncia de geracdo seguinte, as escolas mais antigas
comegam a desaparecer gradualmente. Seu desaparecimento ¢ em parte
causado pela conversdo de seus adeptos a um novo paradigma.*

A crise do paradigma do positivismo juridico nasceu dentro do préoprio
direito positivo, legitimado a inserir mudancas. Como decorréncia da regra do non

liquet, viu-se que a todos os casos deve ser provida uma solucao, e assim:

Diante da cldusula de non liguet, que deve ser considerada como principio de
todos os principios, os juizes sdo obrigados a decidir: os paradoxos do
sistema devem ser “superados”, a distingdo deve ser salva, a autopoiésis
deve prosseguir. A interpretacdo e a argumentacdo juridica propiciam a
continuidade da autopoiésis do sistema do direito, estruturando novas
expectativas sobre expectativas; no entanto, ndo estdo em condigdes de
“guiar” a evolugdo do direito e, através deste, a evolugdo da propria
sociedade. O direito ndo tem um “principio”, assim como ndo conhece
justica que ndo seja a sua justi¢a, € ndo tem também um “fim”: o que
importa ¢ que esta circularidade seja interrompida e que, através da
imposi¢do de diferengas criativas, o direito possa realizar a sua fungdo.?'s

Dessa maneira, a superacdo da “crise” do paradigma positivista reside

na propria ciéncia do direito positivo.?'” A Dogmatica Juridica tem de ser capaz de

24 AYMORE, Débora. “Direito e paradigmas cientificos: uma discussio epistemoldgica do direito a partir da
perspectiva de Thomas Kuhn.” <http://conpedi.org/manaus////arquivos/Anais/Debora%20Aymore A%?20Crise
%20d0%20Positivismo%20Juridico.pdf>. E por isso que “A transi¢do de um paradigma em crise para um novo,
do qual pode surgir uma nova tradigdo de ciéncia normal, esta longe de ser um processo cumulativo obtido
através de uma articulagdo do velho paradigma, bem como muitos de seus métodos e aplicagdes.” (KUHN,
Thomas S. 4 estrutura das revolugées cientificas. Sdo Paulo: Perspectiva, 2007, p. 116).

215 KUHN, op. cit., p. 39.

21 MAGALHAES, Juliana Neueschwander. “Interpretando o direito como um paradoxo: observagdes sobre o
giro hermenéutico da ciéncia juridica.” In: Hermenéutica Plural, por Carlos E. de Abreu BOUCALT e José
Rodrigo RODRIGUEZ, 127-158. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 155.

27 Em termos de autopoiése, segundo Luhmann: “Un sistema autopoiético que se cierra por primera vez o que
defiende su clausura en un contexto social radicalmente transformado (que se vuelve, pues, a formar de nuevo),
no lo hace mediante una reorganizacion planificada sino mediante una reconstruccién evolutiva de las
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fornecer ao jurista respostas no interior do sistema juridico, garantindo o sucesso
desse novo paradigma frente as necessidades de uma sociedade cada vez mais

complexa.

O novo paradigma, enfrentado neste trabalho, ¢ o conceito de fung¢do social
(normativa) e suas conseqiiéncias quanto a sua aplicacdo, tanto para o direito como

para a sociedade.

Num profundo trabalho com enfoque na fungdo social da propriedade,
expoente de um novo paradigma aplicado ao direito positivo, € visto no interior da
teoria dos sistemas luhmanniana,’”® Rafael Lazzarotto Simioni depara-se com a

problematica de definir o que seria “social”:

Uma pergunta ontoldgica: o que ¢é o social? Quando se pensa
ontologicamente em um conceito de sociedade logo vem a mente a idéia de
pessoas. Entdo a sociedade ¢ descrita como o conjunto de pessoas: a
sociedade ¢ a soma de pessoas em um determinado territério, ou a soma de
pessoas sob uma cultura comum, sob um Estado comum (para se falar da
sociedade brasileira), sob uma ordem normativa comum [...] trata-se de um
conceito que tem na sua base de auto-referéncia a velha distingdo hierarquica
todo/partes, na qual a sociedade é o todo e as pessoas as partes. Pensar a
funcdo social da propriedade em uma sociedade composta de pessoas obriga
entdo esse pensamento a aceitar que se trata de quase oito bilhdes de pessoas
diferentes, com culturas diferentes, com opinides, percepg¢des, manias,
mentiras, desejos, morais ¢ expectativas diferentes e — ja ndo se pode negar
isto — inclusive contraditorias e altamente instaveis."’

instalaciones ya existentes.” (LUHMANN, Niklas. E! derecho de la sociedad. México: Universidad
Iberoamericana, 2006, p. 306).

28 A propriedade € o contrato, em Luhmann, sdo tidos como forma de acoplamento estrutural entre os
subsistemas juridico e econdmico (LUHMANN, op. cit., p. 328 et seq.). “Por intermédio deles, torna-se possivel
criar um canal de irritagdes reciprocas entre direito e economia que permitird uma regulagéo, ainda que indireta,
do primeiro sobre o segundo, bem como uma influéncia no sentido inverso da relagio.” (VILLAS BOAS
FILHO, Orlando. O direito na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. Sdo Paulo: Max Limonad, 2006, p. 254).

219 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. “A Sublimagdo Juridica da Funcdo Social da Propriedade.” Lua Nova, n. 66
(2006): 109-137, p. 117.
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A base para o sucesso de uma norma geral de fungdo social estaria, para o
autor, na rede comunicativa que constitui o ambiente social, partindo da teoria da

autopoiése de Luhmann.**

Tracando uma linearidade com a distingdo bindria entre direito e nao-
direito, o autor identifica uma diferenciacdo entre a fungdo social e a fung¢do anti-
social. Ou seja, a fungdo ¢ social quando ndo se revela anti-social. A tecnicizacdo do
sentido da funcao social facilitaria a identificacdo do valor positivo nesse paradoxo, a
explicar que a forma simbdlica generalizada tem significado de ‘“algo bom” para a
sociedade em qualquer situagdo e contexto, passando a justificar-se por si s (o social
pelo social). “Essa tecnicizacao do paradoxo ‘funcao social/anti-social’ da propriedade
permite a facilitacdo do crossing (Spencer Brown) da forma de diferenga, face aos

sentidos auto-excludentes e, assim, binariamente codificados.”*!

A doutrina atual ainda se relaciona de forma “vacilante” com a norma de
fung¢do social da propriedade, por exemplo, por vezes ligando-a as idéias de bem

22 valores supralegais que foram

comum, por vezes com o conceito de solidariedade
assimilados pelo sistema do direito em formato binario anteriormente reprocessado

pelo ambiente:

220 Nesse sentido, “Uma sociedade passivel de aceitar um sentido simbolicamente generalizado de fungdo social
s6 pode ser uma sociedade composta ndo de pessoas, mas de comunicagdes. Essa foi a radical mudanga de
perspectiva da Teoria dos Sistemas Sociais Autopoiéticos de Niklas Luhmann: a sociedade ¢ a totalidade da
comunicagdo significativa. Partindo dessa diferenciacdo sistema/ambiente, as pessoas deixam de fazer ‘parte’ do
sistema da sociedade e passam a constituir o seu ambiente. SO assim € possivel a participagdo das pessoas em
qualquer um dos sistemas da sociedade através da linguagem. Essa opg¢do metodologica se justifica porque
observara sociedade como o conjunto das acdes humanas (com intengdes, vontades, necessidades, expectativas)
redundaria na distin¢do todo/partes, em que o todo seria a sociedade e as partes as pessoas, como sujeitos do
objeto sociedade e com quase oito bilhdes de expectativas diferentes sobre o mesmo objeto [...] Observando
entdo a sociedade como o complexo de comunicagdes significativas, o sujeito deixa de ser indiferente e passa a
ser diferente da sociedade, isto é, conquista uma posicdo significativa na sociedade.” (SIMIONI, Rafael
Lazzarotto. “A Sublimacdo Juridica da Fungdo Social da Propriedade.” Lua Nova, n. 66 (2006): 109-137, p.
118-119).

2! Ibidem, p. 119.

22 Tbidem, p. 120.
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Dai o sentido da fungdo social da propriedade, na autodescri¢do do Direito,
aparecer em um sentido normativo (dever-ser) de utilizacdo da propriedade
de modo a produzir beneficios a coletividade, isto ¢, o bem comum. A
introducdo desse terceiro valor indeterminado e criativo dos “beneficios a
coletividade” € o que permitiu a adjudicagdo dos eventos do ambiente na
forma fun¢do social/funcdo anti-social. Entdo essa assimetrizacdo do
paradoxo da fungdo social produziu esse terceiro valor dos beneficios. So
assim uma decisao na sociedade pode julgar se uma propriedade beneficia a
coletividade (fungdo social) ou a prejudica (fungdo anti-social). Ou ainda,
mediante a re-aplicagdo recursiva dessa forma em si mesma (re-entry), a
referéncia a bem comum/mal comum, bem comum/bem individual, mal
comum/mal individual. Essa possibilidade de indicar sentidos diferentes no
re-entry da forma de diferenca é a prova da reflexidade do sentido
simbolicamente generalizado da fungdo social da propriedade.””

Naturalmente, a questdo da fun¢do social de determinado direito
fundamental, como o de propriedade, gera operagdes sist€émicas (ao nivel de
acoplamento estrutural) entre os sistemas juridico, politico € econdmico.?** Na opinido
de Simioni a problematica da fun¢do social da propriedade nasceu na politica e
transferiu-se para o direito, passando a constituir uma questao unicamente juridica, ndo
mais influencidvel por interesses de situagdo ou oposi¢cdo — a essa adjudicacao ocorrida
no sistema do direito o autor conceitua como um fendmeno de “sublimag¢ao” da fungao
social da propriedade:

A Politica resolve seus problemas transferindo-os ao Direito. O Direito
presta essa fungdo a Politica. Entre o direito ou o ndo-direito (codigo
juridico), os conflitos entre situagdo/oposi¢ao (codigo politico) se perdem, se
sublimam. Os conflitos politicos sdo assim sublimados pelo sistema juridico.
Em outras palavras, o Direito despolitiza os conflitos politicos. E qualquer
tentativa de politizagdo da justica corre o risco de corrupgdo ou de
desintegragdo do sistema juridico. O Direito assegura a Politica que, uma vez

positivadas em leis as suas decisdes, os conflitos politicos ja ndo serdo mais
tratados como conflitos de interesse de situacdo ou de oposi¢ao, mas sim sob

22 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. “A Sublimagdo Juridica da Fungio Social da Propriedade.” Lua Nova, n. 66
(2006): 109-137, p. 120-121.

22 Para Luhmann, acaba sendo o paradoxo transferido para os acoplamentos estruturais, onde eles atingem sua
forma: “Los acoplamientos estructurales que vinculan al sistema del derecho con otros sistemas funcionales de la
sociedad surgen, por lo tanto, en el momento que la diferenciacion funcional del sistema de la sociedad ha
alcanzado un grado de desarrollo tal, que la separacion y la interrelacion de los sistemas funcionales constituyen
un problema y en el que la paradoja de la unidad del todo (que se compone de partes) puede ser transferida a los
acoplamientos estructurales y, con ello, adquirir forma.” (LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad.
México: Universidad Iberoamericana, 2006, p. 365).
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critérios exclusivamente juridicos. Assim, uma vez transformados em lei os
conflitos politicos, a Politica pode passar a se preocupar com outros
problemas.*

Assim, os programas politicos fazem com que o sistema do direito (sempre
em seu codigo proprio) simbolize genericamente expectativas normativas, por meio do
direito positivo, com a superacdo do conflito politico a respeito dessa questdo. “Uma
vez transformado o conflito politico em juridico, a fungdo que o Direito presta a esse

conflito ¢ a de um mecanismo de selecio de expectativas™*

, € o direito passa a
selecionar os eventos comunicativos para o interior de sua distingdo direito/nao-
direito, por isso mesmo nao existindo distingdo funcdo/ndo-fun¢do para o direito
(c6digo que lhe ¢ estranho) mas apenas uma observa¢do do ambiente quanto a tais

expectativas geradas nesse entorno.

Com enfoque em outro instituto juridico, também afetado pelo conceito de
funcgdo social, Elaine Cardoso de Matos Novais discorre sobre a caracterizagdo do
contrato como forma de acoplamento estrutural entre os subsistemas juridico e

econdémico no sistema social®’

, asseverando que a interdependéncia entre esses
subsistemas torna-se momentaneamente esmaecida quando eles chocam-se e da-se a
sua conexao, de modo que “as operagdes econdmicas sdo eficazes como irritagdes no
sistema do direito e, contrariamente, as operagdes juridicas sdo vistas como

perturbagdes no sistema econdmico”.***

Da mesma forma que se tornou necessaria uma reformulagdo do conceito

juridico de propriedade, por conta das operagdes sistémicas no subsistema economico

22 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. “A Sublimagdo Juridica da Fung¢do Social da Propriedade.” Lua Nova, n. 66
(2006): 109-137, p. 133-134.

226 Ibidem, p. 135.

227 Sobre a recepgdo da clausula geral da boa-fé contratual no direito britanico, cf. a interessante abordagem de
Gunther Teubner, em especial sua analise sobre como poderia o instituto irritar as construgdes juridicas no
interior do common law (Direito, Sistema e Policontexturalidade. Piracicaba: Unimep, 2005, p. 165-168).

28 NOVALIS, Elaine Cardoso de Matos. “O contrato em Kelsen e Luhmann.” Revista de Direito Privado, n. 11:
121-137, p. 132.
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que ressoaram no interior do subsistema juridico, também o contrato passou a ser
observado pela tonica de sua fun¢do social, sobrepondo-se a liberdade irrestrita de

contratar. Nesse sentido,

[o contrato] € observado diante das restri¢des impostas pelo sistema juridico
ao principio classico da autonomia da vontade, particularizado, no direito
contratual, no preceito da liberdade de contratar. Se, no seio de um Estado
liberal, impunha-se maior liberdade para os interessados auto-regularem seus
interesses sem imposicdo de muitos limites, o advento de um Estado social
restringe tal liberdade em prol do interesse da coletividade [...] Mais uma vez
esse mecanismo de regulamentacao das transagdes econdmicas apresenta-se
receptivo as mutagdes e, assim, nova atualizagdo do contrato exsurge de
modo patente perante os preceitos da teoria contratual classica, exigindo
reexame dos alicerces liberais muitas vezes ainda invocados para justificar
situa¢des atuais.””

A partir do capitulo seguinte serd visto como as teorias poOs-giro
hermenéutico, em especifico a circularidade hermenéutica propugnada por
Heidegger e Gadamer, podem emprestar enorme potencial operativo. O
pensamento circular retoma, a cada operacgdo, a racionalidade que lhe precede, ao
mesmo tempo tomando-a para si e afastando-a para observa-la — e €, assim, uma

teoria que antes de tudo visa ao aprimoramento da Ciéncia do Direito.

4.4. DooMmATICA JURIDICA E HERMENEUTICA FILOSOFICA: UMA SIMBIOSE

Defronte ao julgamento de uma situa¢dao concreta, na qual seja aplicavel a
norma de clausula geral, o juiz deve proceder ao preenchimento valorativo desta
norma a necessidade de tal concretude. Isto ndo significa, como ja dito, que a tarefa do
julgador consista numa interpretagdo arbitraria da lei, muito menos deva desvincular o
presente do passado, desprezando o uso do conhecimento historico, presente na

Dogmatica Juridica.

29 NOVAIS, Elaine Cardoso de Matos. “O contrato em Kelsen e Luhmann.” Revista de Direito Privado, n. 11:
121-137, p. 132-134.
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A Hermenéutica Filosofica de Martin Heidegger, desenvolvida por Hans-
Georg Gadamer, apresenta idéias sobre o uso recursivo do conhecimento humano e
sua comunicagdo por meio da linguagem, bem como a interpretacio de normas
juridicas com inser¢ao no momento histérico, projetada no mundo, concebendo uma

maneira original de analisar e desenvolver o direito, como observa Friederich Miiller:

A compreensdo como “aplicagdo” ou, dito em outros termos, a “atualidade”
de toda a compreensdo constitui um ponto de vista central da “hermenéutica
filos6fica” mais recente. De acordo com essa escola, a compreensao ¢ um
acontecimento atual [aktuelles Geschechen]. A descoberta do sentido e a
aplicacdo estdo inseparavelmente reunidas num processo unitirio — num
processo que inclui necessariamente o “sujeito compreendente” e sem o qual
o sentido do texto a ser compreendido nem poderia ser concretizado e nessa
medida completado, embora esse sujeito esteja vinculado a esse sentido do
texto.?*

Para Gadamer, a aplicacdo da lei deve ser precedida de uma intermediacao

entre a idéia juridica historica com o presente, para atingir uma “interpretacdo justa’:

Quando o juiz adequa a lei transmitida as necessidades do presente, quer
certamente resolver uma tarefa pratica. O que de modo algum quer dizer que
sua interpretagdo da lei seja uma traducdo arbitraria. Também em seu caso,
compreender e interpretar significam conhecer e reconhecer um sentido
vigente. O juiz procura corresponder a “idéia juridica” da lei, intermediando-
a com o presente. E evidente, ali, uma mediagdo juridica. O que tenta
reconhecer € o significado juridico da lei, ndo o significado historico de sua
promulgagio ou certos casos quaisquer de sua aplicagdo.”!

Entende Gadamer que, embora exista uma relacdo simbiOntica entre a
hermenéutica e a Dogmatica Juridica, teria a primeira uma posi¢ao de preponderancia

sobre a Dogmatica (de concepgdo classica) na aplicagdo do direito, rejeitando assim

232

qualquer decisio que opere tdo-somente pela 16gica da subsun¢io®. E importante aqui

20 MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito: introdugéo a teoria e metédica estruturantes. Sio Paulo:
RT, 2007, p. 222.

! GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método: Tracos fundamentais de uma hermenéutica filosdfica.
Petropolis: Vozes, 1997, p. 487.

232 “A realidade ndo pode ser reduzida, de forma alguma, a um psicologismo (mens legislatori) ou a um
objetivismo (mens legis) puro, baseado em uma orientacdo da teoria do conhecimento tradicional. E proprio de
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ressaltar que Gadamer estd a falar da Dogmatica modelada por j& superados ideais
positivistas. A virada hermenéutica, tonica de uma nova Ciéncia do Direito, ¢ o que

redefinira esse conceito.

De fato, o raciocinio juridico que se encontra presente, ainda em grande
parte, na Dogmatica, ¢ o da logica formal do positivismo juridico, conforme ja
estudado no capitulo correspondente, como se inequivoca fosse a subsuncao do fato

concreto a norma.

Com o aumento da complexidade social e, por conseqiiéncia, dos conflitos,
¢ certo que a ldgica da subsuncao, ja ineficaz de inicio, passa a impossibilitar uma
forma efetiva de solugdo das lides. Mais ainda, com a inser¢ao de clausulas gerais com
conteudo largamente aberto, ndo h4d como o processo subsuntivo atingir qualquer

decisdo pratica.

A hermenéutica juridica desenvolvida a partir da filosofia de Heidegger
pretende dar sentido ao texto juridico, conforme a insercao do sujeito no mundo, que
resulta na conhecida expressao alema Dasein, ou ser-ai (no mundo). O conceito
heideggeriano do ser-ai-no-mundo é a condi¢do do sujeito viver com as coisas que
formam a universalidade, ja consciente dos significados das coisas no contexto em que
vive. As coisas sdo e tém um sentido dentro do contexto que se apresenta ao ser-ai*>>,

como explica Eros Grau:

A reflexdo hermenéutica instala a verificagdo de que a interpretacdo se
desenvolve a partir de pressuposi¢des. A compreensao escapa ao ambito da
ciéncia. A compreensdo respeita ao ser no mundo (Dasein). E o ser no
mundo é um ente que ndo se limita a colocar-se entre outros entes; €, ao
contrario, um ente que se caracteriza onticamente pelo privilégio de, em seu
ser — isto €, sendo —, estar em jogo seu proprio ser (Heidegger). Logo, o
compreender ¢ algo existencial; a compreensdo do ser ¢, ela mesma, uma

profanos, como propriamente coloca H. G. Gadamer pensar a aplicagdo da lei a um caso concreto como um
processo logico de subsungdo do geral ao particular.” (SILVA, Kelly Susane Alflen da Silva. Hermenéutica
Juridica e Concretizagdo Judicial. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2000, p. 349).

23 CATAO, Adrualdo de Lima. “A visdo hermenéutica da interpretagdo juridica para a superagdo do paradigma
da  neutralidade do intérprete.”  <http://conpedi.org/manaus/arquivos/Anais/Adrualdo%20de%20Lima
%20Catao.pdf>.
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determinacao de ser do ser no mundo. Ela se d4 como compreensdo do ser
(Schroth). A compreensdo &, entdo, experiéncia.”*

Este ser-ai-no-mundo compreende um trabalho criativo na interpretagcdo da
lei. Se compreensao € experiéncia, e a experiéncia ¢ o que desenvolve a Dogmatica, a
recepcao da Hermenéutica pelo saber dogmatico ¢ o que impulsionard a Ciéncia do
Direito para o reencontro historico e o movimento de compreensao dos critérios de
justica. Tais critérios podem ser os principios ja consagrados, quer traduzidos em
norma ou nao, ¢ as plataformas de regulacdo determinadas pela fun¢do, por meio da
producao legislativa de cldusulas gerais. Enquanto normas carecedoras de
preenchimento valorativo, a teoria hermenéutica lhes possibilitara sua melhor
aplicacdo para determinado caso concreto, por meio do trabalho desenvolvido tenho o

sujeito como ser-no-mundo:

Permitindo a superagdo da concepcdo de interpretagdo como técnica de
subsungdo do fato no alveo da previsdo legal, a atual reflexdo hermenéutica
encaminha a constru¢do de uma teoria da praxis da aplicagdo do direito.”*

Para Lénio Streck, é necessario encontrar uma nova forma de orientagao do
direito que supere a simples reprodu¢do do pensar. A partir de sua visdo sobre a
Hermenéutica em Heidegger e Gadamer, busca um novo padrao racional, o qual seja
apto a encarar de forma mais completa as questdes postas pela Dogmatica (e,
conseqiientemente, pelo positivismo). Para o autor, serd a virada hermenéutica que

livrara o direito desse “tecnicismo”.?*®

A Hermenéutica e o estudo da linguagem normativa trazem subsidios para a

elaboragdo de teorias que integrem a valoragao de elementos sociais a norma positiva.

24 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacio/aplicacdo do direito. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 106.

3 Ibidem, p. 105.

236 Para uma completa visdo do autor sobre o tema, cf. STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo Constitucional e
Hermenéutica: uma nova critica do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, e Hermenéutica Juridica
e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgdo do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.
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A virada lingiiistica, e o circulo hermenéutico incorporado a nova Dogmatica Juridica,
possibilitam o manejo da aleatoriedade dos casos concretos, com bases solidas para

aplicacdo do direito.

A identificacdo dos diversos sentidos possiveis a partir da abertura
normativa ¢ elaborada (e re-elaborada) pela Dogmatica, num ciclo virtuoso de discurso
e interpretacdo das normas. Assim, a Dogmatica confere ao operador do direito o
instrumental necessario para a adequagdo de principios, méximas de julgamento e
consideragao de valores sociais, ainda que, como ja exposto na analise a partir de
Luhmann, tais valores tenham sido previamente selecionados pelo subsistema do

direito (e conseqiientemente incorporados a Dogmatica Juridica).

O circulo hermenéutico propde (ou constata) que a melhor forma de
interpretacdo ¢ a visao e revisao dos conceitos, com respeito a propria idéia do
intérprete, mas sem desconsiderar os fundamentos historicos do saber consolidado.

Numa excelente condensagdo da teoria, Eros Grau explica que:

Gadamer observa que o compreender € dotado de um movimento circular: a
antecipacdo de sentido que faz referéncia ao todo somente chega a uma
compreensdo explicita na medida em que as partes que se determinam desde
o todo, por sua vez, determinam o todo. Heidegger, de quem Gadamer toma
a concepgdo de circulo hermenéutico, descreve-o de forma tal que a
compreensdo do texto se encontra continuamente determinada pelo
movimento antecipatorio da pré-compreensao. O circulo do todo e as partes
ndo se anulam na compreensdo total, porém nela alcancam sua realizagao
mais auténtica. Compreender significa, primariamente, entender-se na coisa
e apenas secundariamente destacar e compreender a opinido do outro como
tal — a primeira de todas as condigdes hermenéuticas ¢ a pré-compreensao
que surge do ter que ver com o assunto mesmo.*’

27 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacio/aplicacdo do direito. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 110.
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A pré-compreensdo estd fundada na heranga historica™®, o que ndo deixa de
ser uma recepcdo de fundamentos de autoridade, como explica Gadamer.* O processo

de compreensido vem norteado, assim, por preconceitos**

dos quais o intérprete nao
pode se afastar, pois se eles estdo no mundo, e o sujeito também, a (re)construgao

hermenéutica deve toma-los para uma releitura circular.

Para Heidegger essa ¢ a propria origem do ser-no-mundo:

A interpretagdo de algo como algo funda-se, essencialmente, numa posicao
prévia, visdo prévia e concepc¢do prévia. A interpretacdo nunca € apreensao
de um dado preliminar, isenta de pressuposigoes [...] Em todo principio de
interpretacdo, ela se apresenta como sendo aquilo que a interpretacdo
necessariamente ja “pode”, ou seja, que € preliminarmente dado na posicao
prévia, visdo prévia e concepgio prévia.**!

O afastamento da tradicao dogmatica faz com que o intérprete renuncie ao
pensamento historico; realizando isso, escapara do circulo hermenéutico e,
possivelmente, terd de realizar a ingrata tarefa de descobrir o sentido da norma
unicamente por si. Luis Cabral de Moncada, com seu estilo marcante, encerra: “O
realismo critico moderno, porém, — € preciso notar — transpde com todo o vigor esses
limites onde asfixia e afirma afoitamente a existéncia, o dasein, para além das paredes
do cogito, dessa realidade ao mesmo tempo dependente e independente do eu,

chamada o direito positivo” **

8 Tendo por pontos referenciais principais as normas “vigentes” (MULLER, Friedrich. O novo paradigma do
direito: introdugdo a teoria e metodica estruturantes. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 223).

29 Cf. GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método: Tragos fundamentais de uma hermenéutica filosdfica.
Petropolis: Vozes, 1997, p. 400 et seq.

0 Aqui ndo se utiliza o sentido negativo comumente associado ao termo “preconceito”, mas sua acepgdo
denotativa simples, de conceito prévio. (CATAO, Adrualdo de Lima. “A visio hermenéutica da interpretacio
juridica para a superagio do paradigma da neutralidade do intérprete.”
<http://conpedi.org/manaus/arquivos/Anais/Adrualdo%20de%20Lima%20Catao.pdf>, p. 10.

! HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Vol. 1. Petropolis: Vozes, 2002, p. 207.

22 MONCADA, Luis Cabral de. Direito-positivo e Ciéncia do Direito: textos escolhidos. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 2003, p. 128-129.
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E no contexto social e histérico que a norma possui sentido. A investigagao

da vontade do legislador ¢ uma metodologia inerte, como ressalta Heidegger:

O ente que possui 0 modo de ser do projeto existencial de ser-no-mundo tem
a compreensdo ontologica como constitutivo de seu ser. O que foi
anteriormente suposto de forma dogmatica recebe agora sua de-monstragao a
partir da construgdo ontoldgica em que a pre-senga como compreensao ¢ o
seu pre. Dentro dos limites dessa investigagdo, s6 se podera alcangar um
esclarecimento satisfatorio do sentido existencial dessa compreensdo
ontoldgica com base na interpretagdo temporal do ser.**

A Dogmatica ¢ essencialmente um exercicio hermenéutico, na concepg¢ao
circular ora apresentada. Dogmas sao heranca historica e, nessa qualidade, a

historicidade deve ser levada em conta pelo intérprete, conforme ja alertava Gadamer:

O intérprete que se confronta com uma tradi¢do procura aplica-la a si
mesmo. Mas isso tampouco significa que o texto transmitido seja, para ele,
algo dado e compreendido como um algo geral que pudesse ser empregado
posteriormente para uma aplicagdo particular. Pelo contrario, o intérprete ndo
pretende outra coisa que compreender esse geral, o texto, isto é, compreender
o que diz a tradi¢do e o que faz o sentido e o significado do texto. E para
compreender ele n3o deve querer ignorar a si mesmo ¢ a situagdo
hermenéutica concreta, na qual se encontra. Estd obrigado a relacionar o
texto com essa situagdo, se que quer entender algo nele.**

O intérprete da norma deve considerar que, em razdo da complexidade

social, todas as circunstancias de determinada situagao fatica devem ser analisadas no

3 HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Vol. 1. Petropolis: Vozes, 2002, p. 203-204. Ja em Gadamer: “Neste
ponto sobressai a tarefa hermenéutica assinalada claramente por GADAMER: a de colocar entre parénteses os
proprios preconceitos para que o sentido daquilo que se esta a interpretar possa evidenciar-se propriamente, para
que o dialogo entre o jurista e o direito possa fluir [...] Prestando-se aten¢do ao dogma da subsunc¢do, o texto da
norma ¢ identificado com a norma inteira e por trds dele busca-se um sentido fundante o qual se imagina sempre
encontravel, finalizando, quando o mesmo emerge, a busca pelo direito. Deste modo, o raciocinio linear ndo
permite a transcendéncia para além do texto na norma e se pretenso sentido univoco.” (SILVA FILHO, José
Carlos Moreira da. Hermenéutica Filosofica e Direito: O Exemplo Privilegiado da Boa-Fé Objetiva no Direito
Contratual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 121).

* GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método: Tracos fundamentais de uma hermenéutica filosdfica.
Petropolis: Vozes, 1997, p. 481-482.
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momento dessa interpretacao, de forma a colocar a fungao normativa da lei a par desse

momento’*:

A tarefa da interpretagdo consiste em concretizar a lei em cada caso, isto &,
em sua aplica¢do. A complementacdo produtiva do direito, que ocorre com
isso, esta obviamente reservada ao juiz, mas este encontra-se por sua vez
sujeito a lei, exatamente como qualquer outro membro da comunidade
juridica. Na idéia de uma ordem judicial supde-se o fato de que a sentenga
do juiz ndo surja de arbitrariedades imprevisiveis, mas de uma ponderagdo
justa do conjunto. [...] a Gnica pertenga a lei que se exige aqui € que a ordem
judicial seja reconhecida como valida para todos e que, por conseguinte, ndo
existam excegdes quanto a ela.**®

De fato, em momento algum foi dito, nem Gadamer o disse, que o direito
deve afastar-se da positivagdo. Ela é necessaria e vital para que se possa fundamentar
uma solu¢do a ser dada a situagdo concreta atual. Os programas normativos conferem
um sentido original ao texto legal, ao qual submete-se o julgador, o que decorre
naturalmente da necessidade de seguranga juridica das decisdes (pois a norma deve

comunicar a todos suas expectativas de conduta, vinculando-os uniformemente):

Ja assinalamos antes que a pertenga a tradicdo ¢ uma das condigdes da
compreensdo espiritual-cientifica. [...] Evidentemente ndo se trata de uma
condi¢do restritiva da compreensao, mas, antes, de uma das condi¢gdes que a
tornam possivel. A pertenga do intérprete ao seu texto ¢ como a do ponto de
vista na perspectiva que se da num quadro. [...] Assim, para a possibilidade
de uma hermenéutica juridica ¢ essencial que a lei vincule por igual todos os
membros da comunidade juridica. Quando ndo € este o caso, como no caso
do absolutismo, onde vontade do senhor absoluto estd acima da lei, ja ndo é
possivel hermenéutica alguma.**’

Apenas ocorre que, ao resolver casos concretos, a mediacdo entre a lei posta
e a interpretacdo dada ao caso ndo ¢ arbitraria (como propugnam Kelsen e Herbert

Hart) mas decorre de um posicionamento historico (passado e presente) do intérprete,

5 SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Hermenéutica Filoséfica e Direito: O Exemplo Privilegiado da Boa-
Fé Objetiva no Direito Contratual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 121 et seq.

6 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método: Tracos fundamentais de uma hermenéutica filosdfica.
Petropolis: Vozes, 1997, p. 489.

7 Ibidem, p. 488.
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pois € que Gadamer “ressalta a importancia da tradi¢do, da cultura e da experiéncia na

interpretagéo das situagdes histdricas.”**

Como ja dito, para Gadamer, na relacdo simbidntica entre Dogmadtica e
hermenéutica a segunda encontra-se em situacdo de proeminéncia, proposta essa
decorrente da inten¢do de afastar a aplicagdo da lei a um processo légico de
subsuncdo. Entretanto, atreve-se a dizer, um pouco mais além dessa idéia de Gadamer,
que na relagdo simbidntica entre Dogmatica e hermenéutica ambas se encontram em
posi¢ao de igual destaque. A lei € genérica e distante dos casos particulares, mas a lei
ndo ¢ a Dogmatica, pois constitui o objeto de seu estudo e ndo toda a ciéncia
correspondente. Na verdade, ao estudar essa tarefa auxiliar da prdxis juridica
emprestada a hermenéutica, Gadamer também rejeita com veeméncia a logica

subsuntiva:
[...] sempre é possivel por principio, conceber a ordem judicial vigente como
tal, o que significa reelaborar dogmaticamente qualquer complementagdo
juridica realizada. Entre a hermenéutica juridica e a dogmatica juridica existe
pois uma relagdo essencial, na qual a dogmatica detém uma posicao
predominante. Pois ndo ¢ sustentavel a idéia de uma dogmatica juridica total,

sob a qual se pudesse baixar qualquer sentenga por um simples ato de
subsungdo.**

Obviamente a Dogmatica ndo abrange e nao abrangera todas as situacoes
multimodas e variaveis imaginaveis, e ¢ dai que decorre em grande parte a importancia
do trabalho hermenéutico, o qual servird, nesse esquema circular, para fomentar a
propria evolucao da Dogmatica Juridica, que podera receber e incorporar os resultados

obtidos pela hermenéutica.

Por fim, mencionemos que o deputado Ricardo Fiuza, relator do Projeto do

Novo Cédigo Civil, atento as mudancas do porvir, ja estava alerta a:

% FERREIRA, Nazaré do Socorro Conte. Da Interpreta¢do a Hermenéutica Juridica. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 2004, p. 77.

9 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método: Tracos fundamentais de uma hermenéutica filosdfica.
Petropolis: Vozes, 1997, p. 489-490.
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[...] importancia que a Hermenéutica Juridica terd nos tempos que se
avizinham, principalmente em razdo da velocidade das grandes
transformacdes sociais e politicas. As leis ndo poderiam deixar de ser
expressas em termos gerais, fixando regras, consolidando principios,
estabelecendo normas, em linguagem o mais clara possivel. Todavia, seria
absolutamente impossivel que descessem a mintcias. E a imperiosa
necessidade do intérprete de entender a relag@o entre o texto abstrato da lei e
0 caso concreto, entre a norma juridica e o fato social. Fixar o sentido
verdadeiro da norma positiva ¢ logo depois o respectivo alcance e sua
extensdo, extraindo da norma o que nela se contém, determinando seu
sentido e alcance.™

Arremata o parlamentar com a idéia de que ‘“quaisquer que sejam as
dificuldades que a Hermenéutica traga em sua andlise, serdo sempre menores do que
permanecermos engessados neste positivismo individualista incompativel com a
prestacdo jurisdicional atualizada, aplicavel a cada caso e, em conseqiiéncia,
socialmente mais justa. E fun¢do do intérprete compreender o texto da lei em seu

significado € alcance, seu sentido intimo e sua expressio visivel.”"

E nesse sentido que a proposta de Gadamer “vai no sentido contrario de
todas as tendéncias da hermenéutica juridica tradicional” presentes na modelagem
antiquada da Dogmatica Juridica. Como dito, o trabalho hermenéutico visa ordenar o
passado e o presente, tendo em vista o futuro™’, numa linha de sentido histdrico e

“continuo processo de hermenéutica e compreensio do ser pelo proprio ser.”*”

20 FIUZA, Ricardo. Apud BRAGA, Jorge Luiz. “O sistema adotado pelo novo Cédigo Civil para tornar
concretos os seus regramentos ¢ o aumento da liberdade do juiz na sua aplicagdo.” Escritorio Online. 19 de
Outubro de 2003. <http://www.escritorioonline.com/webnews/noticia.php?id_noticia=4291>.

5! Ibidem, loc. cit.

2 Nas palavras de Heiddeger: “[...] a histdria ndo significa tanto o ‘passado’ no sentido do que passou, mas a
sua proveniéncia. O que ‘tem historia’ encontra-se inserido num devir. O seu ‘desenvolvimento’ pode ser ora
ascensao, ora queda. O que, desse modo, ‘tem uma histéria’ pode, a0 mesmo tempo, ‘fazer’ historia. E ‘fazendo
época’ que, no ‘presente’, se determina um ‘futuro’. Historia significa, aqui, um ‘conjunto de acontecimentos e
influéncias’ que atravessa o ‘passado’, ‘presente’ e ‘futuro’. Aqui, o passado ndo tem primazia.”
(HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Vol. II. Petropolis: Vozes, 2004, p. 183-184).

23 BITTAR, Eduardo C. B. “Hans-Georg Gadamer: a experiéncia hermenéutica e a experiéncia juridica.” In:
Hermenéutica Plural, por Carlos E. de Abreu BOUCALT e José Rodrigo RODRIGUEZ, 181-202. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002, p. 200.
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Assim, conclui-se que o trabalho conjunto da Dogmadtica com a
Hermeneéutica Juridica tem somente bons frutos a oferecer ao direito. Sdo duas formas
de pensar complementares. De um lado, a sistematizacdo que se faz necessaria para
ordenar padrdes normativos; de outro, a sensibilidade ¢ necessaria para exercer a
liberdade natural que o intérprete deve ter diante do texto legal. Ambas cumprem a
idéntica func¢do de pdr ao intérprete, em primeiro lugar, a tradicao juridica formada
sobre o direito positivo. Embora haja liberdades, esse ¢ o primeiro ponto a ser

respeitado.

4.5. O METODO HERMENEUTICO-VALORATIVO NA DoGoMmATICA JURIDICA

A metodologia da ciéncia ¢ a sua reflexdo sobre o seu proprio proceder,
sobre modos de pensamento € meios de conhecimento que langa mio.”* A Dogmatica
tracada pelo método hermenéutico-filoséfico revela-se como modo especifico de
pensar o direito, tomando como referéncia, além do atual, também a reconstrug¢ao de
pensamentos juridicos em momentos histéricos passados, como a cultura greco-
romana. Assim é que torna possivel o pensamento orientado a valores no ambito da

Dogmatica Juridica.*”

A Dogmatica de método hermenéutico, ao aproximar o direito as pautas de
valoragdo, se orienta para certos efeitos sociais (conseqiiéncias) das decisdes. No
entanto, seu grande problema residiria no saber como guiar-se tendo em vistas esses

efeitos, sem perder o controle dos conflitos.**

3 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 4* edi¢do. Lisboa: Fundag¢do Calouste Gulbenkian, 2005,
p. 339.

%5 Mister reconhecer que a discussdo acerca dos valores no direito ndo se caracteriza como expressiva inovagao.
Os valores eram considerados um fator importante para a estruturagdo do direito romano e na Idade Média.

26 FERRAZ Jr., Tércio Sampaio. Fungdo social da Dogmatica Juridica. Sio Paulo: Max Limonad, 1980, p. 144.
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Foi dito, em linhas anteriores, que Dogmatica Juridica ndo deveria se
orientar pelas conseqiiéncias, sob pena de ver-se desestabilizada, uma vez que o futuro
¢ assaz mais complexo que o passado. No entanto, a saida provida por Luhmann ¢ a de
que a Dogmatica internaliza o problema das conseqgiiéncias por meio de programas

normativos, consoante explicagdo de Orlando Villas Boas Filho:

Assim, se, por um lado, o cdédigo, a partir do sistema binario direito/ndo-
direito (que exclui terceiros valores), permite a diferenciagdo funcional do
sistema juridico, de modo a fundamentar sua identidade, direcionando o
circuito reprodutivo de suas operacdes, por outro, ele, por representar a
maneira pela qual o sistema produz e reproduz sua unidade, sera
caracterizado por uma rigidez que impede a adaptagdo do sistema ao
entorno. E por essa razdo que os programas, que estabelecem as regras de
adjudicagdo dos valores que compdem o codigo, se fazem necessarios. O
codigo assegura a unidade operacional do sistema, pois € a partir de sua
especificidade que o sistema se distingue de seu entorno. Contudo, o codigo
por si s6 ndo permite que o sistema se feche, mas sim apenas que ele crie os
enlaces de suas operagdes. E assim que o codigo precisa ser complementado
pelos programas (leis, regramentos e demais premissas de decisdo do
direito), os quais, aos estabelecerem as regras de adjudicag¢do dos valores do
codigo, fixam as condi¢des concretas de correcdo na atribuicdo de tais
valores, permitindo, por exemplo, que num dado litigio se indique quem
ostenta expectativas conforme o direito e quem néo as ostenta. E por isso
que Luhmann afirmara que codigo e programas sdo momentos da
autopoiésis do sistema.”’

O que, de inicio, parece a exposicdo de uma Dogmadtica semi-fechada, com
sua desenvolucao dependente das condigdes comunicativas entre o sistema social e o
direito, mediante a simplificagao/complicagdo de Luhmann, provavelmente decorre do
fato de que o direito, na tentativa de regulamentacao dos fatos reputados relevantes a

vida social, o faz buscando a seguranga e previsibilidade do agir humano.**

No entanto, ao invés de preocupar-se com o futuro, de todo incontrolavel

mesmo, a Dogmadtica deve preocupar-se com o presente, de acordo com as ligdes do

%7 VILLAS BOAS FILHO, Orlando. O direito na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2006, p. 202.

2% ANDRADE, Vera Regina Pereira de. Dogmadtica Juridica: escor¢o de sua configuragdo e identidade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003, p. 79.
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passado. Somente assim pode-se dizer que ao menos estaria pronta para o futuro. Na

opinido de Tércio Sampaio Ferraz Jr.:

de “Dogmatica ndo positivista

aristotélico:

Dai a necessidade de uma dogmatica juridica que se construa em parte de
conexoes vitais (Direito de Familia, Direito do Trabalho etc.); em parte de
diferencas conceituais formais (relagoes juridicas, sujeito de Direito etc.); em
parte de diferengas ldgico-materiais (Direito das Obrigac¢des, Direito das
Coisas etc.); em parte de principios (da igualdade das partes na relacdo
processual) [...] as vezes a dogmatica juridica toma o sentido de teoria
cultural, ndo necessariamente como produto metédico de procedimentos
formais dedutivos e indutivos apenas, mas uma espécie de conhecimento que
constitui uma unidade imanente de base real, que repousaria sobre
valoragdes.”’

Plauto Faraco de Azevedo acredita numa resposta advinda pelo que chama

2% que inclusive remeteria as raizes do pensamento

No que tange a necessidade de afeigoar as normas as modificagdes da vida
em sociedade, verificadas pelo surgimento de fatos de algum modo diversos
daqueles por ela previstos, bem como de novas concepgdes sociais a
tornarem vetusta a lei, a Dogmadtica ndo positivista precisa mostrar-se
dinamica e ductil, de modo a recolher as li¢des da moderna hermenéutica, da
logica do razoavel de Recaséns Siches, bem como as contribuigdes de
Perelman ou de Viehweg, relativas as retorica, topica ou dialética
aristotélica, por eles retomadas de modo a oferecer ao trabalho hermenéutico
novos instrumentos tendentes a adequar o direito legislado as méveis
exigéncias da vida.™®'

259

79-80.

FERRAZ Jr., Tércio Sampaio. Fungdo social da Dogmatica Juridica. Sdo Paulo: Max Limonad, 1980, p.

20 Deixe-se claro, por fim, que a Dogmatica nasce de uma necessidade de instrumentalizagdo do direito positivo,
expressao que nao devemos confundir com positivismo juridico. Portanto, o que se entende do autor ¢ que ele se

refere a uma Dogmatica desatrelada do positivismo juridico.

! AZEVEDO, Plauto Faraco de. Aplicacdo do direito e contexto social. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998,
p. 45. “De longa data nos temos posicionado contra a Dogmatica positivista, buscando fazer-lhe a critica e
mostrar-lhe as limitagdes, na certeza de que, embora proclame afastar-se de toda ideologia, em verdade instaura

a ‘ideologia da ciéncia pela ciéncia’.” (Ibidem).
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Essa compreensao histérica mobiliza o passado para projetar o futuro;

quanto ao presente, “¢ preciso reconduzir o direito escrito ao sentido da vida; assim, a

fun¢do hermenéutica ¢ vivifica-lo”.**

A valoragdo ¢ a tonica presente na reformulacdo do direito positivo, e a

Dogmatica hermenéutica a ferramenta necessaria a conducdo apartada da pura

263

técnica™. Como visto, a insercdo de clausulas gerais remete a apreensdo de valores

para a integracdo da norma, como informa Canaris, dizendo que nelas aparece de

forma clara a mediacao pela eqiiidade:

E caracteristico para a clausula geral o ela estar carecida de preenchimento
com valoragdes, isto €, o fato dela ndo dar os critérios necessarios para a sua
concretizagdo, podendo-se estes, fundamentalmente, determinar apenas com
a consideracdo do caso concreto respectivo: a aspiragdo de Wilburg, pelo
contrario, ¢ de determinar, em geral, os “elementos” competentes, segundo o
conteudo e o numero e confeccionar a sua “relagdo de interpenetragdo” de
modo variavel, deixando-a independente das circunstancias do caso. Wilburg
bate-se contra as decisdes segundo a mera eqiiidade porque lhe falta a
“presenga de principios fundamentais”; as clausulas gerais, pelo contrario,
sdo sempre caracterizadas, e pelo menos em parte, com razdo, como “pontos

de erupgio da eqiiidade”.***

Com vistas ao passado e as origens do pensamento filos6fico podemos ter o
referencial de valoragdo requerido para a aplicacdo da norma, como bem aponta

Jeannette Maman, consignando que “no direito romano prevaleceram o sentido social

22 MAMAN, Jeannette Antonios. Fenomenologia Existencial do Direito. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2003, p. 109
e 115.

263 Plauto Faraco de Azevedo bem define que “a vida do direito ndo se d4 sem valoragdes, isto €, contraposi¢des
de normas e fatos sociais, em busca da regulagdo mais apropriada ao contexto social. A simulagdo da
objetividade estrita ¢ campo onde se ocultam as escolhas indefensaveis, que resistem a vir a tona por serem
orientadas pelo interesse de grupos, setores, classes, desconformes com os interesses sociais gerais”, para depois
concluir, diante do cadtico cenario social brasileiro, que “ao invés de lavar as maos diante da iniqiiidade social,
verdadeira chaga no Brasil, a Ciéncia do Direito deve veicular um discurso aberto, centrado na realidade, na
certeza de que o direito deve ser instrumento de realizacdo de justica social. Apesar da importancia da técnica
juridica, a ela ndo pode reduzir-se o direito, o que nao excluia necessidade de seu conhecimento minudente.
Sendo instrumental, a técnica ndo é neutra.” (Direito, Justica Social e Neoliberalismo. Sado Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p. 74).

264 CANARIS, Claus - Wilheim. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na Ciéncia do Direito. Lisboa:
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2002, p. 142.
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da propriedade, as relagcdes pessoais na autonomia da familia, o predominio do
interesse comum, a utilidade publica, a preocupagao da justi¢a segundo o mérito.” Para
a professora “voltar a Aristételes nao ¢ fazer arqueologia do pensamento” e, por fim,
esclarece que “o problema da liberdade nao se resolve com o pensamento dos liberais,
mas no recorrer ao pensamento greco-latino e a fenomenologia do ser de Heidegger e

Gadamer.”?®

Os valores justica, solidariedade, paz, poder, seguranca e ordem, ndo
devem, enquanto problema central da aplicacdo do direito, ser obtidos em sentido
ideal, puramente axiologico, mas pelo que refletem real e efetivamente em
determinado momento na sociedade humana.’® A tarefa do direito, na tentativa de
regulamentagdo dos fatos reputados relevantes a vida social, realmente busca a
seguran¢a ¢ previsibilidade do agir humano. Entretanto, a simples ordenacdo coativa
dos fatos e comportamentos ndo ¢ suficiente. A regulamentacdo deve ser,
necessariamente e tanto quanto possivel, justa e eqiiitativa. ‘“Portanto, a nog¢ao de
direito hd de conter sempre os valores correlativos da ordem e da justica. Nao pode o

direito buscar qualquer ordem, mas sim uma ordem imantada pela justiga.”**’

Para Azevedo, a valoragdo juridica ¢ questdo crucial para a Ciéncia do
Direito, influindo nos seus efeitos praticos: “A concep¢do que se tenha da Ciéncia do
Direito, instrumentalizada por tal ou qual légica, influird decisivamente na
interpretacdo e aplicacdo do direito”. O alerta do autor vai no cuidado necessario com
a utilizagdo do método, pois “se resulta evidente a impossibilidade e afastamento de
uma estimativa juridica, vale perceber-se que estas trazem sempre a marca do tempo e
de suas concepgdes dominantes, assim como dos objetivos que estas t€ém em mira,
notadamente de sua tendéncia maior ou menor a cristalizacao da estrutura social”. Para

que isto seja evitado recomenda o autor ser “indispensavel a reflexdo da Ciéncia do

25 MAMAN, Jeannette Antonios. Fenomenologia Existencial do Direito. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2003, p. 93.

26 AZEVEDO, Plauto Faraco de. Direito, Justica Social e Neoliberalismo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1999, p. 67.

27 Idem. Aplicagdo do direito e contexto social. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 25.
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Direito sobre si mesma e sobre as institui¢des que organiza, hierarquiza sistematiza,
sem o que condena-se ao estancamento e a cumplicidade acritica com o jogo
ideoldgico e com os interesses materiais, que lhe sdo subjacentes”.***Com relagdo ao
problema do enfrentamento dogmatico das conseqiiéncias sociais, ja estudado em

Luhmann, tranqiiiliza o raciocinio esclarecedor de Tércio Sampaio Ferraz Jr.:

[...] E preciso notar que a funcdo da Dogmatica de estilo hermenéutico, ao
voltar-se para as conseqiiéncias como critério, nao deve ser confundida com
o problema das confrontagdo do sistema juridico com as conseqiiéncias reais
das suas decisdes, em termos de questdo da efetividade. [...] Sua fun¢do
reside no relacionamento de relagdes de aplicacdo do Direito, isto €, na
construcdo das condi¢des do juridicamente possivel, em termos de
decidibilidade, ou seja, na determinacdo das possibilidades de construgdo
juridica de casos juridicos. [...] Ela ndo desempenha um papel integrador na
propria realidade do mundo circundante do sistema juridico, mas, dentro
deste sistema, proporciona uma identificacdo de conceitos e rationes legum.
[...] Quaisquer que sejam as aparéncias de fixidez do pensamento dogmatico,
ele sempre tem um movimento de ir mais longe. [...] a Dogmatica Juridica de
estilo hermenéutico, ao constituir aquele encaminhamento, contém ja uma
referéncia relevante a normatividade como um instrumento regulador do
comportamento humano que se adapta por continua evolugdo ou
transformagao as exigéncias do meio ambiente.*

A evolucao historica do direito demonstra que a sua positivacdo pode
perder-se na linha do tempo, ¢ ultrapassavel pela evolugdo e o aumento da
complexidade social. Entretanto, a Dogmatica permeada pelo método orientado a
valores tem condigdes de “atemporalizar” os programas normativos. Estes representam
a simboliza¢do de expectativas legitimas, como € o caso recente das normas de fungdo
social inseridas no ordenamento brasileiro. Para que tais ndo restem perdidas em seu

. y . 270 . . . . ~ .
momento historico™”, a proposta aqui formulada poderia cumprir a missao de garantir

ao direito uma aplicag@o concreta que satisfaga as exigéncias do sistema.

68 Idem. Direito, Justica Social e Neoliberalismo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 67.
29 FERRAZ Jr., Tércio Sampaio. Fungdo social da Dogmdtica Juridica. Sio Paulo: Max Limonad, 1980, p.
154-157.

% Que para Plauto Faraco de Azevedo “devem ser vistos no fluxo historico como resultantes das lutas sociais e
do aperfeicoamento da consciéncia moral, ¢ ndo idealizados nas constitui¢des ou nos cdodigos, para que ndo se
perca sua conexao com a realidade social, onde se ha de afirmar a sua efetividade.” (Direito, Justi¢a Social e
Neoliberalismo, p. 22).
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5. O JUDICIARIO E A PRAXIS DA FUNCAO SOCIAL

Relembrando a introdugdo a este trabalho, foi dito que aos juizes cabe
sempre decidir sobre um caso concreto e decidir com vistas a aplicagdo da justica.
Deveriam, para tanto, aplicar regras em condi¢do de igualdade. Essa estabilidade na

interpretacdo da lei, como ja exposto por Luhmann, traduz-se em justica.””'

A indeclinabilidade (non liquet), ou obrigacdo de decidir sobre um caso
dado, impede que o juiz retarde sua decisdo no aguardo de que a questdo seja
suficientemente discutida pela Dogmatica.””” Hd que se arriscar uma solugdo.
“Arriscar” ndo quer dizer que a decisdo ndo possa nem deva ser fundamentada com
argumentos juridicos (vinculagdo a lei e ao direito). Como visto, a ciéncia
jurisprudencial ~ deve  trazer enunciados  fundamentados por  métodos

hermeneuticamente admissiveis e de pensamento orientado a valores.*” Assim,

Ja ndo se pode falar, em todos e quaisquer casos, que a atividade do
intérprete e do aplicador do direito seja meramente subsuntiva;, bem
diferentemente, sua funcdo passa a ser concretizadora, no sentido de ser
criadora do proprio direito a ser aplicado, justamente em virtude da
complexidade do ordenamento juridico atual. De uma atividade de mero
conhecimento (um comportamento passivo) do fendmeno juridico para sua
aplicagdo, passa-se a uma atividade criadora-valorativa (um comportamento
ativo), conscientemente criadora e valorativa do juiz.*™

7' “La abstraccion de las condiciones de la relevancia juridica es la condicion para poder diferenciar entre lo
‘igual’ y lo ‘desigual’ y para atribuirles consecuencias diversas. La programacién condicional no es inicamente
un apoyo cognitivo con la relacion ‘igual’ y a lo ‘desigual’, es la condicion para que la idea de justicia pueda
verterse en la forma de igualdad (= normatividad).” (LUHMANN, Niklas. E! derecho de la sociedad. México:
Universidad Iberoamericana, 2006, p. 293).

212 Sobre 0s hard cases € a posigdo dos tribunais acerca do non liguet, cf. ibidem, p. 375 et seq.

3 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 4* edi¢do. Lisboa: Fundag¢do Calouste Gulbenkian, 2005,
p. 326.

2 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus Curiae no Processo Civil Brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 2004, p. 13.
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Entretanto, seguindo as conclusdes de Luhmann, enquanto houver
debilidade metodoldgica e o enfraquecimento da Dogmatica®”, sem o uso da razdo (ou
com uso de motivos metajuridicos), haverd perda de certeza sobre as decisdes
judiciais, eis que débeis também sua respectiva fundamenta¢do, nas palavras de alerta
do socidlogo:

Dentro del sistema juridico se recomienda creer en la fundamentabilidad,
aunque no en determinadas razones. Como concepto global de todas las
razones importantes resulta casi imprescindible la razén [...] Desde puntos
de vista como los de la ‘justicia de clases’ o la ‘técnica de trabajo juridico
insensible’, el estilo juridico de argumentacion ha sido criticado en las
ultimas décadas tan vehemente como superficialmente. Una observacion

sociologica, que trabaje con la teoria sistémica, elegira un enfoque
completamente distinto.?’®

Se o Judiciario tem essa tarefa de interpretar valores comunicados pelo
ambiente social, na tarefa de assimilar o caso concreto e a norma, ndo prescindira da
Dogmatica, onde tais complexidades sao trabalhadas, com critério bindrio (direito/ndo-

direito), com vistas a uma diferenciagio entre igual/desigual®”’.

Os significados normativos somente podem ser conceituados
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dogmaticamente””®, e por isso o direito, assim desenhado, ¢ um subsistema social

fechado e auto-referente. Esse processo de auto-referéncia deve incluir uma

2 LUHMANN, Niklas. EI derecho de la sociedad. México: Universidad Iberoamericana, 2006, p. 380.

76 Jdem. “El enfoque socioldgico de la teoria e practica del derecho.” In: Corrientes y problemas en filosofia del
derecho: Anales de la Catedra Francisco Suares, Granada, 1985, p. 94-95.

711 “Oggi la giustizia non puo piu essere intese come una norma giuridica superiore, ma solo come espressione di
un'adeguata complessita del sistema giuridico, in particolare come I'obbligo di aumentare la complessita nella
misura in cui cid ¢ compatibile con una coerente attivita decisionale.” (Idem. Sistema giuridico e dogmatica
giuridica. Bologna: Il Mulino, 1978, p. 58).

7 Em especial no que tange a abertura normativa (conceitual), como aponta Luhmann: “La formulacion de
conceptos (‘accion indebida’, ‘enriquecimiento ilicito’) puede ser que exprese cercanamente un requerimiento de
la acciéon o un descontento, pero esto depende siempre de las condiciones que regulan la posicion del concepto.
En este sentido, la dogmatica del derecho no se atiene solo a su dogmatismo; la dogmatica no apela sélo a si
misma, a su perdurabilidad historica, a su sensibilidad critica. Se sostiene gracias a un contexto de aplicacion que
seria muy dificil de sostener si no recurriera a la formulacion repetible de la fijacion de los conceptos.” (Idem. E/
derecho de la sociedad. México: Universidad Iberoamericana, 2006, p. 452).
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comunicagdo constante com o ambiente social, de modo a perceber as necessidades e
conjungdo de interesses em continua reestruturacdo. Dessa forma, podemos afirmar
que subsistema juridico é aberto e disposto a aprender’”, disposto a reformular seus

acoplamentos estruturais, ou cria-los novos.

Assim, o método juridico toma varias dimensdes, estando o momento
hermenéutico € 0 momento dogmatico compreendidos numa relagdo de interagdo, em
conseqliencia de ser, o direito, um sistema normativamente fechado e

cognoscitivamente aberto.**

Mais para além da teoria luhmanniana, surge o importante papel da
Dogmatica de estilo hermenéutico para fundamentar e legitimar as decisdes judiciais
nos diferentes casos concretos, em especial quando da aplicagdo de clausulas gerais de

fung¢do social, tao crescente quanto a complexidade dos sistemas sociais.

Tal fundamentacdo ¢ necessaria ndo somente para justificar atender as
normas programaticas constitucionais, ou de legislagdo ordinaria, que tratem dos
conceitos determinados pela fungdo social, mas para demonstrar que o julgador esteve

atento a critérios superiores ¢ consagrados de justica.

2% HERVIAS, Rémulo Morales. “Dogmatica juridica y sistema juridico: aproximaciones a la sociologia y
antropologia juridicas.” lus et Veritas 23, 2001: 309-337. “El paso a una diferenciacion funcional primaria del
sistema de la sociedad requiere acoplamientos estructurales de un nuevo tipo en la relacion de los sistemas
funcionales entre si, a saber: de acoplamientos que puedan tomar en cuenta la autonomia y la clausura operativa
de los sistemas funcionales. Estos ultimos son preservados en la sociedad por estos mecanismos, pero como de
cualquier manera tienen que operar como sistemas de comunicacion, en forma alguna podrian desprenderse de la
sociedad. Los acoplamientos estructurales se desarrollan, por lo tanto, en unidad con las nuevas autonomias
funcionales. Lo uno so seria posible sin lo otro.” (LUHMANN, E! derecho de la sociedad, p. 552).

0 HERVIAS, loc. cit. “Este concepto tedrico posibilita la reformulacion de la paradoja constituyente del
derecho: el sistema juridico opera simultaneamente bajo premisas normativas y cognoscitivas; esta dispuesto a
aprender y a no aprender, a la medida de su propia estructura diferenciadora. Es un sistema cerrado y abierto: es
cerrado porque es abierto y abierto porque es cerrado. Apertura y non apertura no suponen ninguna
contradiccion ya que no estan definidas en el sentido de una mutua relacion excluyente; su contradiccion,
empero, situa al sistema bajo exigencia especificas de anulacion de la paradoja. La cuestion se plantea de esta
forma: como puede el sistema combinar aprendizaje y no aprendizaje en el sentido de una relacion de mutuo
aumento y por medio de ello, adaptarse a la evolucion social.” (LUHMANN, Niklas. “El enfoque socioldgico de
la teoria e practica del derecho.” In: Corrientes y problemas en filosofia del derecho: Anales de la Catedra
Francisco Suares, Granada, 1985, p. 93-94)
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Essa ¢ a oportunidade de redencdo do Judiciario as criticas de imobilismo e
insensibilidade social, que tanto sdo motivo de insatisfacdo por parte dos
jurisdicionados. A restauracdo de um poder respeitado, afastando a intoleravel
aceitagdo da injustica, faz com que se perceba “a relevancia da fung¢do judicial, da
aplicacao do direito e do processo hermenéutico. Para que este trabalho possa cumprir-
se satisfatoriamente ¢ necessario explicitar e refletir sobre todos os seus aspectos,
particularmente sobre aqueles que habitualmente ndo se cogita, dentre as quais

sobreleva a concepgdo do direito que o condiciona e orienta.”"!

Os conhecimentos da Dogmadtica visam a reverter em beneficio do
desenvolvimento do direito, devendo proporcionar uma melhor compreensdo do
direito vigente, dos problemas juridicos em geral e das suas possibilidades de solugao.
Nao se trata somente de conhecimentos que sejam ajustados ao quadro do direito

positivo, mas também um conhecimento essencialmente juridico.

Desse modo, o fim Ultimo dessa nova Dogmatica Juridica ¢ permitir a
fundamentacao de decisdes judiciais voltadas aos critérios de func¢do social inseridos
na norma, comportando o equilibrio das tensdes sociais com a busca pelo justo e pelo

eqitativo, sempre com referéncia aos programas normativos.**

Observa-se que na Grécia Antiga nao existiram as idéias de “clausula

geral”, “conceito indeterminado” ou ‘“conceito determinado pela funcao” (qualquer

1 AZEVEDO, Plauto Faraco de. Aplicagdo do direito e contexto social. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
1998, p. 94.

82 Para Aristételes, o eqiiitativo, embora seja justo, ndo é o justo segundo a lei, mas uma corre¢do da justica
legal. “A natureza do eqiiitativo ¢ uma corre¢do da lei quando esta ¢ deficiente em razdo da sua universalidade”
(ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. Apud GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a
interpretacdo/aplicagcdo do direito. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 116). Luhmann faz uma observagdo a
respeito, defendendo o carater preponderante da norma: “La tradicion de la antigiiedad ofrecia ademas la
posibilidad de introducir una especie de derecho amortiguador, tras el derecho propiamente dicho, con
denominaciones como aequitas, equidad. En todo caso existia un enfrentamiento con el problema de la
deficiencia logica del orden juridico y, por lo menos en casos aislados, con la experiencia de que el derecho era
evidentemente la causa de su propia injusticia. Con una diferenciaciéon del derecho mas intensa y una
sistematizacion mas vigorosa de su autonomia, este abanico de ofertas de soluciones parece haber perdido su
plausibilidad.” (LUHMANN, Niklas. “El enfoque sociologico de la teoria e practica del derecho.” In: Corrientes
y problemas en filosofia del derecho: Anales de la Catedra Francisco Suarez, Granada, 1985, p. 99).
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que seja essa fungdo), e permite-se aqui considerar que nao ha “falha” ou “lacuna” do
legislador em tais casos e verter a concepgao aristotélica para o presente, em que hé a
intencional permissdo do legislador para uma “correcao” da norma frente a situacao
concreta, multimoda e varidvel — permissao essa que decorre exatamente da exposi¢ao
feita sobre a Dogmatica em Luhmann: a irritagdo sistémica advinda do ambiente
provoca a internalizacdo de tais questdes no subsistema do direito, que de alguma
forma necessita interpretar essa irritagdo e responder, diante de sua distingdo Unica
entre direito/ndo-direito, de uma maneira pela qual o direito possa realizar suas

proprias operacoes internas (nesta exposicao, as clausulas gerais de fungdo social).

Esse instrumento legislativo ¢ realmente valioso. No entanto, Canaris
preocupa-se com a pesada tarefa imposta ao juiz, ao explicar que, conquanto as
clausulas gerais sejam uma parte essencial da abertura do sistema juridico, deve-se
moderar sua utilizacdo e dirigi-la para os elementos realmente cruciais, porque “seria
exigir demasiado do juiz se ele se deparasse, sem exce¢do, com um sistema movel
ficando por isso, em cada caso, perante as dificuldades de ponderacdo entre o

relativamente freqiiente nimero elevado de elementos.”**

De qualquer modo, o instrumental dogmadtico, essencialmente
hermenéutico, € o que em Ultima instancia possibilitara a intermediacao desses valores

na atividade judicial, na visdo do Ministro Eros Grau:

A hermenéutica, na medida em que se torna teoria juridica, absorve e
sustenta a pretensdo de legitimidade levantada pela tomada de decisdo
judicial. A indeterminacdo de um processo circular de compreensdo, o
circulo hermenéutico, pode ser gradualmente reduzida mediante referéncia a
principios. Esses principios, no entanto, sé6 podem ser legitimados a partir da
efetiva histéria dessas formas de vida e de direito nas quais os juizes
contingencialmente se encontram.***

2 CANARIS, Claus - Wilheim. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na Ciéncia do direito. Lisboa:
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2002, p. 143-144.

%4 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacio/aplicacdo do direito. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 108.
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E certo que a decisao judicial implica necessariamente elementos volitivos

e emotivos, uma vez que o juiz deve decidir sempre em uma determinada situagao
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historica.” O saber dogmatico constroi-se, portanto, naquele determinado momento,

levando em consideragdo a posi¢cdo historica do sujeito cognoscente e a carga cultural

a ele trazida:

No desempenho de sua missdo, ao interpretar e aplicar as normas juridicas
aos casos que lhe sdo submetidos, ndo pode o juiz decidir segundo critérios
de justica pessoais imotivadamente distanciados do direito positivo e dos
principios gerais do direito orientadores do ordenamento juridico. Ao
contrario, ¢ com esses dados em mente que devera considerar as exigéncias
do caso concreto, tendo em vista as concepgdes sociais prevalentes entre
seus concidaddos.**

O contetdo da norma ¢ determinado em face do caso ao qual ela deve ser
aplicada, partindo-se da referéncia a lei em si (a interpretacao juridica, assim como a
Dogmatica, tem seu ponto de partida na norma; dai ¢ possivel encontrar o ponto de
intersec¢do no circulo hermenéutico). No caso das clausulas gerais formuladas com o

conceito de func¢do social, h4a um grande espago para preenchimento deste contetido®’,

%5 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretacio/aplicagdo do direito. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 237.

26 AZEVEDO, Plauto Faraco de. Aplicacdo do direito e contexto social. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998,
p. 70.

%7 No ensinamento de Humberto Theodoro Jr., “para vencer o longo espago que se mete entre a generalidade da
lei ¢ a concretude da aplicagdo em juizo, cabe ao magistrado estabelecer um confronto entre aquilo que o
legislador programou e aquilo que realmente aconteceu na experiéncia concreta da vida. Se a vida humana se
submetesse a uma cristalizacdo, de modo que os atos sociais fossem sempre iguais, sempre 0s mesmos, a missao
do juiz seria muito mais simples, pois padronizar-se-ia como a do matematico e a do fisico, que sempre aplicam
a mesma regra ¢ chegam sempre ao mesmo e exato resultado. Mas os agentes que, posteriormente ao
estabelecimento da norma legal, irfio praticar os atos antevistos pelo legislador sdo homens e, como tais, sujeitos
a novos e imprevisiveis fatores, quer psicoldgicos, quer do meio sécio-cultural em que atuam. Esses homens,
simplesmente, ndo serdo aqueles que o legislador conheceu ou supds conhecer quando tragou a regra legal para o
futuro”. Continua o autor, ao afirmar que “cada ser humano, no dizer de Recaséns Siches, insere-se em novas
objetivagdes da vida, que lhes interfere profundamente na consciéncia e na conduta que pde em pratica. Assim,
os homens revivem a experiéncia vivida pelo legislador ja, entdo, sob nova otica dos objetos culturais. O lastro
valorativo, embora perene, sofre o impacto da realidade de um novo homem dentro de um novo contexto social.
Dai porque o juiz ndo pode restringir seu conhecimento ao plano da regra legal, ignorando as mudancas do
contexto social renovado. Assim como a sociedade se altera e seus valores sdo reavaliados, igualmente as regras
juridicas terdo de ser revistas e reavaliadas em seu sentido pratico e valorativo. Terdo, em uma palavra, de ser
revividas, por obra e engenho do juiz.” (In O Juiz e a Revelagdo do Direito in concreto, Juris Sintese n® 31,
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e a percepcao historica do intérprete influenciara sobremaneira na tomada da decisao
. .. . . 288 ~ . . . . .
justa, eqiiitativa e valorativa™, ndo se olvidando que o juiz decide sempre a partir de
uma situagdo historica determinada, participando da consciéncia social de seu tempo,
pois:
Querendo-se que a aplicacdo do direito e o processo hermenéutico, que a
precede, se realizem convenientemente, ndo pode a Ciéncia do Direito, que
os condiciona, ser vista de modo restritivo segundo o canone positivista.
Precisa, ao contrario, ser interligada as praticas ¢ necessidades sociais. A
reflexdo juridica, assim abrangente, permite a analise e o cotejo dos aspectos
antigos ¢ modernos da Hermenéutica Juridica, em perspectiva ampla, de

modo a poder-se perceber sua conexdo com as forgas e interesses
historicamente configurados.”

A busca de um ideal de justica ndo deve permanecer em ideais de mera
abstracdo. As expectativas normativas podem operar de modo contrafatico, sendo o
sistema passivel de absorver suas frustra¢des; contudo, a negacdo de uma justiga
concreta frente as expectativas sociais impede que, por meio da atividade judicial, o
direito possa evoluir e superar contradicdes pela via criativa da jurisprudéncia.

Necessario, portanto:

Para que possa cumprir essa missdo, que deve ser a sua, o direito e a
formagdo juridica, que condiciona a concep¢dao que do direito se tenha,
necessitam liberar-se dos antolhos positivistas, que levam a paralisia da
consciéncia critica do jurista, cortando-lhe a iniciativa, reduzindo-o a
testemunha sem ag¢do diante dos acontecimentos.*”

set/out de 2001).

288 «...] O 6rgdo aplicador do Direito tem de ‘averiguar’ quais sdo as concepgdes éticas efetivamente vigentes. A
sua propria valoracdo do caso ¢ tdo-s6 um elo na série de muitas valora¢des igualmente legitimas com as quais
ele a tem de confrontar e segundo as quais ele, sendo caso disso, a devera corrigir. A valoragdo propria (pessoal)
¢, portanto, apenas uma parte integrante do material do conhecimento, e ndo o ultimo critério de conhecimento.”
(ENGISCH, Karl. Introdugdo ao Pensamento Juridico. Tradugdo: J. Baptista Machado. Lisboa: Fundagdo
Calouste Gulbenkian, 1983, p. 239).

2 AZEVEDO, Plauto Faraco de. Aplicagdo do direito e contexto social. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998,
p. 70.

0 Idem. Critica a Dogmadtica e Hermenéutica Juridica. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2000, p. 73.
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A construcao hermenéutica durante o processo decisério judicial, habil a
afastar antigos dogmas positivistas, permite a juncao de juizos valorativos sobre a
situagdo de fato e de direito apresentadas ao Judicidrio para uma solucdo. E essa
Hermenéutica ha que posicionar-se numa visdo auto-observadora do direito e do
sistema social no qual ele se encontra, integrando-se com as expectativas dos outros

subsistemas que ja foram objeto de observacao pelo subsistema juridico.

A capacidade integradora de uma decisdo judicial, fundada em bases de
legitimidade (norma) e racionalidade hermenéutica (assuncao de valores) podera ser a
tabua de salvagdo da problematica relativa a praxis judicial das cldusulas gerais. Tudo
1sso para evitar o que José¢ Carlos Moreira da Silva Filho chama de entulho de padrao

mental do jurista:

A cultura juridica brasileira considera que muito mais importante do que
desenvolver esta espécie de habilidade é entulhar o padrdo mental dos seus
operadores ¢ estudiosos com conceitos abstratos e construgdes sistematicas
quase perfeitas em si mesmas, que reclamam para si um padrio
hermenéutico traduzido na modelagem de fatos para que eles caibam na
moldura normativo-conceitual.*”!

Em sua obra, o autor rememora a metafora de Wieacker para bem ilustrar
como um pensamento juridico assim limitado dificulta a adocdo efetiva da técnica das
clausulas gerais, que segundo ele apenas recentemente os juristas nacionais se deram
conta. A metafora ¢ a da personagem do Bardo de Munchhausen, que se tirou de uma
poca de lama puxando-se pelos préprios cabelos, ou seja, “ndo se pode pressupor a
existéncia a priori daquilo que serd construido a partir do caso concreto”, a applicatio
¢ uma unido indissoluvel entre interpretacdo e aplicagdo. Por fim, ¢ do mesmo autor

uma interessante sistematizacdo da aplicacdo das clausulas gerais®’, que também

' SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Hermenéutica Filoséfica e Direito: O Exemplo Privilegiado da Boa-
Fé Objetiva no Direito Contratual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 252.

22 Ibidem, p. 254-255. O autor trata da fungdo social do contrato, especificamente, mas consideramos sua

sistematizagdo aplicdvel as clausulas gerais em diversos contextos, com as devidas adaptagdes.
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assegure a famigerada ‘“‘seguranca juridica”, e que permite-se aqui reproduzir

fielmente:

a) Analisar o ambito da norma, isto €, de que modo este tipo de relacdo
contratual [...] se desenvolve no contexto da regido e do pais, quais as
suas conseqiiéncias, que finalidades busca atingir e quais sdo os efeitos
dela demandados pelos destinatdrios, qual o influxo que recebe das
dimensdes da vida social que lhe estdo conexas;

b) Conhecer o que os principais trabalhos doutrinarios encerram sobre o
tema,

c) Pesquisar a jurisprudéncia patria e as proprias decisdes tomadas
anteriormente;

d) Atentar para as circunstancias peculiares do caso sob judice e confrontar
com todo este material produzido, procurando cimentar em todos estes
passos um fluxo coerente, de modo a permitir uma maior clareza ¢ a
constru¢do de uma objetividade, sempre a partir do caso analisado, que se
apodia profundamente na prépria revelacdo do fendmeno juridico.

Nao se posicionard aqui em prol de sistematizagdes a respeito da prdxis

judicial das cldusulas gerais, mas ha de se reconhecer que a dantes elaborada poderia

facilitar ou iluminar um caminho para a abertura de mentes, nas palavras do autor,

entulhadas pelas construcdes sistematicas que em toda vida aprenderam a aplicar.

Mas ¢ sempre bom lembrar que o aplicador da lei, em sua condig¢do

humana, sempre inserird, na sua interpretacdo, a sua visao de mundo, como lembra

Karl Engisch:

De diversas formas e em diferente medida, o 6rgdo aplicador do Direito,
através do Direito eqiiitativo, através do “jus aequum”, que se prende com o0s
conceitos indeterminados € com 0s conceitos normativos, com as clausulas
de discricionariedade e as clausulas gerais, ¢ chamado a descobrir o Direito
do caso concreto, ndo simplesmente através da interpretacao e da subsuncao,
mas também através de “valoragdes e decisdes de vontade”. Neste ponto,
vimo-lo, ora mais subordinados a critérios objetivos (lei moral, valorag¢des
da camada dirigente), ora mais entregue a bussola de sua concepcao
individual. Mas justamente neste ultimo caso ainda ndo campeiam a
desvinculagdo e o arbitrio, antes se nos deparam ai, a mais dos limites legais
e supralegais da decisdo pessoal, regras teleologicas e axiologicas, que na
verdade ndo podem determinar exatamente a decisdo material, mas em todo
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caso lhe ddo um quadro logico de suporte. Subsiste sempre, no entanto, a
coloragdo pessoal das valoragdes materiais e da decisdo de vontade.*”

Fato ¢, no mais, que a praxis da fun¢do social nos tribunais ocorrera de
acordo com a evolugdo do sistema juridico, em sua reelaboracdo autopoiética,
orientada por critérios juridicos, extraordinariamente auxiliada pela Dogmatica
Juridica e fodos que para ela contribuam; e nao apenas pelo juiz, que € personagem

(fundamental) deste complexo contexto.

2% ENGISCH, Karl. Introducdo ao Pensamento Juridico. Tradugdo: J. Baptista Machado. Lisboa: Fundagio
Calouste Gulbenkian, 1983, pp. 248-249.
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6. ConcLUsAO

O caminho tragado neste trabalho foi de fato desafiador, pois a tarefa
incluia compor teorias aparentemente dispares e atingir uma conclusdo palatavel.
Discorrer de uma tnica vez sobre a Dogmatica Juridica, a Filosofia Hermenéutica e a
teoria dos sistemas de Niklas Luhmann parecia um caminho ingrato e nao

recompensador. No entanto, nada poderia ter sido mais satisfatdrio.

As teorias de Luhmann sdo de tamanha complexidade que a elaboragao de
raciocinios cientificos por sobre elas parece poder tomar qualquer caminho, at¢ mesmo
casd-las com a visdo da Hermenéutica Filosofica sobre o conhecimento humano

formado e reformulado através do circulo hermenéutico.

Luhmann propugnou o distanciamento critico e a auto-observacao tendentes
a questionar e reformular o pensamento dogmatico — e nessa abertura enxergou-se a
possibilidade de inserir a pré-compreensdo, que possibilita tal questionamento e a
re/ratificacdo do entendimento prévio, tudo sem perder de vista a legitimidade dos
programas normativos, bem como o devido respeito que ha de ser dado ao direito

positivo vigente no momento histdrico.

Respeito que ndo significa, no entanto, imobilismo, passividade. As
exigéncias sociais solicitam do sistema e o sistema ha de ser habil a responder,
fazendo com que a Dogmatica Juridica tenha uma dimensdo muito maior do que
grande parte dos juristas (notoria exce¢do a Luhmann) a ela atribuem, como bem

coloca Plauto Faraco de Azevedo:

Nesse trabalho impde-se, decerto, o respeito as normas juridicas positivas e o
aperfeicoamento de todo o instrumental necessario a sua investigagdo e
reconstrucdo, tendo a vista a sua aplicacdo e realizagcdo sociais. Mas nao
deve a Dogmatica Juridica ser vista, sequer preferentemente, em seu aspecto
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negativo de obstaculo ou limite que o jurista ndo pode ultrapassar no seu
trabalho de aplicagdo do direito positivo.”*

A Ciéncia do Direito nao ¢ neutra. Se assim o fosse jamais poderia ter a
pretensdo de estabilizar expectativas normativas. O purismo normativo propalado pelo
positivismo juridico esvaziou de sentido o direito, o que ¢ lastiméavel, pois ha dois mil
anos o direito antigo possuia muito maior conexao com as exigéncias sociais do que
aquele para o qual elaborou-se uma feoria pura. Analisar a estrutura pela estrutura, as
categorias pelas categorias, a norma pela norma? O que isso tem a ver com a missao

que o direito deve cumprir no sistema social?

Embora Luhmann, com sua teoria funcionalista sist€émica, também caminhe
para a exposi¢cdo de um direito auto-suficiente, ¢ reconhecivel na formulagcdo de sua
teoria que o que se pretende € a composi¢ao de um sistema social harmonico. O Gltimo
paradoxo que se vé€ nas teses de Luhmann € o de que os subsistemas que compdem o
grande sistema social sdo separados, para que funcionem, mas constituem uma coisa
sO: a sociedade. Além disso, também sdo constituidos por um elemento Unico: a
consciéncia formada por todos os individuos que fundam o sistema social. Ha
separacao onde na verdade ndo existe uma — o todo deve funcionar de maneira
coerente ou tudo deixard de existir, inclusive os subsistemas que sdo apenas (e

apenas!) partes desse todo.

A proposta de uma reformulagdo da Dogmatica Juridica encontra sua raiz
numa caracteristica do direito, mais recentemente evidenciada, que ¢ sua funcdo
social. Nao a norma de funcdo social analisada neste trabalho, mas a propria
justificativa do direito que ¢, acima de tudo, a razdo de sua existéncia. A Dogmatica
Juridica, no interior dessa ressignificagdo, reunird diversas funcdes: estabilizante; de

progresso do direito; de fundamentagdo as decisoes judiciais, de uniformizagdo, de

2% AZEVEDO, Plauto Faraco de. Aplicacdo do direito e contexto social. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998,
p. 31.
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assungdo de valores pelo trabalho hermenéutico e, inevitavelmente, uma funcao

técnica.*”

Por tudo, como no inicio, o arremate ndo poderia ficar em melhores

palavras que as de Bertrand Russel:

[...] quando a ciéncia retira da vida os momentos que lhe dao valor, ela ndo
merece admiragdo. Apesar de clara e bem elaborada, a ciéncia pode levar o
homem pelo caminho do desespero. A esfera dos valores situa-se fora da
ciéncia exceto na medida em que a ciéncia significa busca de
conhecimento.**

O problema aqui observado, a partir das teorias positivistas que apregoam a
pureza técnica do direito, € que a ciéncia pela ciéncia (e ai inclui-se a Dogmatica) vai
perder-se num funcionalismo estrutural que em nada contribuird para a evolu¢ao do
direito. A insurrei¢do ndo ¢ contra o direito positivo — ndo ¢ a toa que foi visto como
forma eficaz de estabilizar expectativas sociais —; a questdo ¢ saber como integrar o
direito positivo em um método de aplicagdo que o projete dentro de sua realidade
histérica. E € ai que o préoprio direito positivo — em decorréncia do que, em ultima
analise, s6 pode ser uma autopoiése do subsistema juridico — vem, por meio das
clausulas gerais de fun¢do social, a permitir que esse trabalho seja destinado a frutos
apoiados em fundamentos com consisténcia juridica, fator que € essencial para

projetar legitimidade as decisdes judiciais.

5 Cf. o elenco trazido por Robert Alexy, que inclui uma funcio heuristica (Teoria da argumentacdo juridica.
Trad. de Zilda Schild Silva. S&o Paulo: Landy, 2008, p. 257-262).

2% RUSSEL, Bertrand. 4 perspectiva cientifica. Sao Paulo: Companhia Editora Nacional, 1977, p. 205.
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