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Resumo: O texto discute o que sdo norma juridica e ordenamento juridico, com especial
énfase na sancdo e no poder, sobretudo, relacionados com as obras de Bobbio, Kelsen e Ross.
Abre-se um questionamento sobre o ordenamento como sistema, porque isso diz respeito a
completude. Este artigo limita-se ao estudo dos atos decisionais, porquanto a dogmatica
juridica se preocupa, em especial, com os atos preparatérios da decisdo judicial e com a

propria decisao.
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Abstract: The article utilizes works by Bobbio, Kelsen and Ross to analyze sanction and
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preparatory for the judicial decision and the decision itself, the article aims at the acts of
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[...] a experiéncia juridica nos coloca frente a um mundo de relacBes entre
sujeitos humanos organizados estavelmente em sociedade mediante o uso de
regras de conduta. Ocorre que dos trés aspectos complementares, o
fundamental é sempre o aspecto normativo. A intersubjetividade e a
organizacdo sdo condi¢Bes necessarias para a formacdo de uma ordem
juridica; o aspecto normativo é condicdo necessaria e suficiente (BoOBBIO,
2001, p. 44).

[...] o Direito ndo é norma, mas um conjunto coordenado de normas, sendo
evidente que uma norma juridica ndo se encontra jamais s6, mas esta ligada
a outras normas com as quais forma um sistema normativo. O isolamento
dos problemas do ordenamento juridico dos da norma juridica e o
tratamento autdbnomo dos primeiros como parte de uma teoria geral do
Direito foram obra, sobretudo de Hans Kelsen (BoBslo, 1994, p.21).

1 NORMA E ORDENAMENTO

A ciéncia do direito vista como dogmatica juridica analitica, desde Kelsen passou a
ser considerada como uma teoria da norma juridica. O objetivo precipuo da dogmatica é a
preparacdo de uma deciséo. Ela cria as condic¢des para a decisdo, porém o faz de modo que a
decisdo nado apareca como simples ato de puro arbitrio decisionista. Normalmente, no ato
judicial, um juiz; no ato administrativo, uma autoridade administrativa; em atos decisionais e
administrativos dos parlamentos, o legislador. Para os fins deste trabalho, o interesse esta
limitado aos atos decisionais do judiciario no ambito da aplicacdo do direito aos

jurisdicionados.

Esse ato decisional percorre um iter que vai da captacdo de um fato concreto com a
norma aplicavel in abstrato para o que esse fato é dissecado em seus diversos elementos
juridicos, como também a norma é decomposta em defini¢cbes, conceitos, elementos,
requisitos, condig¢es, relagdes intersubjetivas (sujeito / sujeito), relacGes objetivas (sujeito /
objeto) in concreto. As questdes dogmaticas, no sistema romano-germanico do direito
continental europeu, as quais nos filiamos, tém como ponto de partida a lei, dai o conhecido
principio dogmatico da legalidade. Para aplicar a lei ao fato concreto, indispensavel se faz que
haja um procedimento analitico de decomposicéo dos fatos e das normas. A decomposic¢ao se
faz por similitude e por diferenciacéo. A ligacdo aproxima elementos distintos, tornando-os
compativeis dentro de um conjunto, como posto por Ferraz Jr. (1988, p. 95). Esse
ajustamento entre fatos e normas e cada um deles entre si, tudo observado abstratamente,
visa a decidibilidade concreta. Em sintese, faz-se uma andlise da espécie juridical. Porém,
esse processo de desmontagem e remontagem € muito criticado pela dogmaética mais

moderna e pelos ndo-dogmaticos, porque nele se perde freqiientemente a perspectiva do real.
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Por exemplo, ao questionar uma clausula contratual, o jurista é levado a discutir
uma categoria contratual chamada liberdade contratual, de elevado grau de abstracdo, mas,
antes dela, vai questionar o principio acima, criado pela doutrina alema e, portanto, de maior
grau de abstracdo, da liberdade negocial e, previamente, o principio geral, do maior grau de
abstracdo juridica possivel, da autonomia da vontade, posteriormente desenvolvido como
autonomia privada. Podera concluir com Palmstrom, citado por Barcellona (1993a, p. 16):
“deve ser assim, porque assim é”. Nesse caso, por detras da aplicacdo da norma ao fato
concreto aparece uma funcéo ideoldgica da argumentacéo dos juristas, apresentada como um
falso dilema entre liberdade e vinculo (coacédo), em torno do qual se faz girar a problematica
da autonomia privada (BARCELLONA, 1993a, p. 16). O contrato assim colocado realiza a
democracia de mercado (BARCELLONA, 1993b, p. 21), via processo de pura abstracdo logica,
com total desprezo pela realidade social em torno dos fatos. O juiz separa nitidamente direito
e politica, como se ambos nao fossem duas faces da mesma moeda, conforme assinalado por
Barcellona (1993b, p. 32-33).

Essa forma de ver o direito forga-nos a classifica-lo como um subsistema menor,

inserido no subsistema social mais amplo, o que sera examinado no proximo item.

Jhering (1979, v. 1, p. 173) antes de Kelsen, disse que o direito € um complexo de
normas coercitivas vigentes em determinado Estado, destacando, portanto, dois elementos:
norma e coacao, esta de exclusividade do Estado, que, por conseqiiéncia, seria a Unica fonte
do direito. A coacdo seria aspecto extrinseco do direito: a norma seu aspecto intrinseco
(JHERING, 1979, v. 1, p. 178). Trata-se de uma regra pela qual as pessoas devem se pautar. E,
pois um regramento de condutas, de natureza vinculante, dai um carater de imperatividade
positiva (comando) ou negativa (proibicdo). A vontade do mais forte prescreve a diretiva de
conduta a mais fraca (JHERING, 1979, v. 1, p. 178). E, em resumo, um imperativo abstrato
relativo a conduta humana (JHERING, 1979, v. 1, p. 179). Paira, sobre o seu posicionamento, a

ideologia liberal (FERRAZ JR., 1988, p. 99).

A norma juridica é colocada no centro do direito considerado como ciéncia, cuja
finalidade, segundo Kelsen (1996, p. 4) é a de descrever o significado objetivo que ela confere
ao comportamento. Na busca da ordenacdo sistematica para chegar a completude, a
dogmatica ndo trabalha com conceitos de uma mesma natureza, pois ha conceitos empiricos,
genéricos, referentes a objetos e a diversas situagdes da vida comunitaria, a valores éticos,
como boa-fé, usos e costumes, honestidade, funcdo social dos institutos etc. Essa
multiplicidade levou Kelsen a propor uma teoria pura, cuja pretensdo foi a de reduzir os

fendmenos juridicos a uma dimensado exclusivamente normativa, que seria capaz de ordena-
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los de forma coerente, distinguindo entre ser (= mundo da natureza) e dever ser (= mundo

das normas).

O direito é o objeto da ciéncia juridica (KELSEN, 1996, p. 79), em cuja afirmacéao
evidente esta contida a afirmacédo menos evidente de que sdo as normas juridicas o objeto da
ciéncia juridica. O direito deve ser tratado como ele é, ndo como deve ser. Kelsen parte da
distingcéo entre ser (sein) e dever-ser (sollen) e, como ndo admite a possibilidade l6gica de se
deduzir um do outro, op6s a natureza a norma. Dai opor-se ao jusnaturalismo e ao
positivismo que, do ser (natureza, necessidades sociais ou poder), pretendem deduzir o
dever-ser (direito), como mostra Gusmao (1995, p. 417). E necessario frisar que o direito ndo
prevé o que acontecera (consequiéncia inevitavel) se houver a violagdo de uma norma. Limita-
se a apontar o que devera ocorrer (conseqiiéncia possivel) se violado for o seu preceito.
Portanto, integra o reino do dever-ser. O principio de causalidade que explica o que vai
ocorrer em face de uma causa (se for A, a consequiéncia sera B), é estranho ao direito, regido
gue é pelo principio da imputabilidade (se for A, a conseqiiéncia deve ser B), juizo hipotético,
gue pode nédo vir a ocorrer, ou porque o prejudicado ndo buscou o Estado para a reparagdo do
direito violado, ou porque ndo conseguiu provar a violagdo de regra juridica ou porque o juiz

interpretou a norma de modo diverso.

Enfim, séo diversas as razfes pelas quais pode a norma néo ser aplicada a um caso
concreto. Ela apenas estad prevista no sistema juridico e estabelece a condicdo (A) para
aplicacéo da sancdo (B) ao transgressor da norma. Em sintese, a norma apenas prescreve. Os
fatores subjetivos devem ser afastados pelo jurista; so utilizados quando assim determinado
pela propria norma. Apesar de sua teoria pura, Kelsen sabia que o direito é fendbmeno
envolvendo dimensdes socioldgicas, econdmicas, historicas, psicolégicas, éticas, politicas, de
justica, antropoldgicas e outras, mas as abstrai quando estuda cientificamente a norma. Por
isso mesmo foi acusado de ser restritivo em excesso e de sua teoria aplicar-se a qualquer

sistema juridico, mesmo aqueles totalitarios, sejam de direita, sejam de esquerda.

Ja Bobbio, embora pareca distanciar-se de Kelsen quando diz estudar o
ordenamento juridico, esta mais préximo do pensamento do autor austriaco do que admite.
Pode ser enquadrado como integrante da corrente do positivismo analitico ou escola
analitica, que ajudou a criar, apesar de certa matizacdo de suas idéias (FERRAZ JR., 1994, p.
7). A principio, Bobbio realizou estudos de cunho positivista e Kelsen pensou a norma como

integrante de um sistema e, portanto, analisou-a dentro de um ordenamento.

Ainda, segundo Ferraz Jr. (1994, p. 7), Bobbio foi dos primeiros a usar a

metodologia da ciéncia do direito em termos de analise linglistica, com o que enfrentou uma
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crise que pairava sobre a ciéncia juridica, tentando, nas pegadas de Kelsen, reelaborar um
conceito de ciéncia juridica capaz de conferir-lhe um estatuto proprio. Dentro das ciéncias
empiricas, o direito parecia encontrar um lugar que, no entanto, ndo Ihe conferia o estatuto
proéprio procurado. Assim, a partir dos anos 50, Bobbio se direcionou para uma concepcéo de
ciéncia como linguagem de rigor e ai descobriu o caminho que procurava. Criou um novo
critério ao enfrentar a questao da definicdo do carater juridico da norma como a resposta a
violacdo externa e institucionalizada, o que significa que o direito exige uma organiza¢do, um

completo sistema normativo? (BoBBIO, 1994, p. 27).

A sancdo é um expediente em que se busca, “em um sistema normativo,
salvaguardar a lei da erosédo das ac¢des contrarias; é, portanto, uma conseqiiéncia do fato de
gue em um sistema normativo, diferentemente do que ocorre em um sistema cientifico, os
principios dominam os fatos, ao invés dos fatos os principios” (BoBBIO, 2001, p. 153). Mais
breve, a sancdo é a resposta a violagao, ante o que se pode dizer que todo sistema normativo
implica o expediente da san¢do. Enquanto sancao juridica, ela € uma resposta externa e
institucionalizada, dizendo, pois, respeito a eficacia, ndo a validade da norma. A questdo da
sanc¢do remete a da forga, logo, a de poder. Em Bobbio (1994, p. 66), a forca é necessaria para
exercer 0 poder, mas ndo para justifica-lo, recusando-se, pois, a reduzir o direito a forca.
Admite que o poder possa repousar exclusivamente sobre o consenso, mas o “poder
originario repousa um pouco sobre a forca e um pouco sobre o consenso” (BoBBIO, 1994, p.
66).

Kelsen (1992, p. 34), ao contrario, sustenta que a forca é o objeto da regulamentacéo
juridica, ou seja, a regra do direito ndo € uma regra cuja eficacia é assegurada por outra que
prevé uma sancdo, mesmo que a sua eficacia ndo seja assegurada por ela. Uma regra é
juridica simplesmente porque prevé uma san¢ao e nao porque sua eficacia é assegurada por

outra.

[...] O problema da coercdo (constrangimento, san¢do) ndo é o de assegurar a
eficacia das regras, mas sim o do conteldo das regras. O fato de ser
impossivel assegurar a eficacia de todas as regras de uma ordem juridica
através de regras prevendo sancdes ndo exclui a possibilidade de se
considerar apenas as regras prevendo san¢@es como regras juridicas.

Em sintese, uma regra é uma regra juridica, porque dispde de san¢do. Segundo
Jhering (1979, v. 1, p. 158), a questao da organizacao social da coacdo esta ancorada “no fato
de colocar no lado do direito a preponderancia da forca” (grifo no original), cuja forma

definitiva para fins humanos, estd no Estado, essencial para que o direito possa cumprir com
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sua fungdo, porque s6 no Estado o direito pode exercer a supremacia sobre a for¢a (Jhering,
1979, v. 1, p. 166).

No mesmo sentido Alf Ross (2000, p. 58; 1963, p. 34): “um ordenamento juridico
nacional é um corpo integrado de regras que determina as condicdes sob as quais a forca
fisica serd exercida contra uma pessoa”, afastando qualquer discusséo filoséfica sobre a
definicdo de direito (ordenamento juridico), dizendo que a palavra Direito liga-se a uma
classe de ordenamentos juridicos individuais, ndo a uma classe de regras juridicas (ROSS,
2000, p. 55; 1963, p. 31), o que jamais foi exatamente compreendido, porquanto o direito

nacional vigente constitui um todo individual.

Destarte, mesmo o sistema de violéncia imposto por Hitler seria um ordenamento
juridico. Portanto, sem validade a forte critica de traicdo moral dirigida ao positivismo
juridico por Radbruch, que, por isso mesmo, sustenta que o Direito depende de sua idéia e
esta ndo pode ser diferente da idéia de Justica (RADBRUCH, 1979, p. 86). Com isso, 0 conceito
de direito liga-se mais a filosofia do direito do que a ciéncia juridica (RADBRUCH, 1979, p. 97).
De modo coerente, deduz que “s6 a moral é capaz de servir de fundamento a for¢ca obrigatoria
do Direito” (RADBRUCH, 1979, p. 109).

Para Ross (2000, p. 58; 1963, p. 33), as regras juridicas sdo dirigidas ao juiz,
enquanto que a norma (directiva na traducdo argentina) para o particular € uma norma
juridica derivada, deduzida da anterior e “esta implicita no fato de que ele sabe que reacbes
pode esperar da parte dos tribunais, em dadas condicdes. Se desejar evitar essas reagoes, tal
saber o levara a se conduzir da forma que esta de acordo” (Ross, 2000, p. 57; 1963, p. 33).
Aduz que as regras de conduta do direito em sua totalidade determinam “em que condi¢fes 0
exercicio da forca sera ordenado, como também determina as autoridades publicas, os

tribunais, estabelecidos para ordenar o exercicio da for¢a” (Ross, 2000, p. 58; 1963, p. 33).

Ao criticar a posicdo dos que véem no direito regras respaldadas pela forca, Ross
(2000, p. 78-79; 1963, p. 52-53) aponta que isto excluiria partes essenciais do direito, como,
por exemplo, todas as normas de competéncia, pois elas ndo estdo amparadas pela forca,
além do que seria impossivel edificar uma ordem juridica se ndo existisse, dentro da
magistratura, um sentimento vivo e desinteressado de respeito e obediéncia a ideologia
juridica em vigor. A maioria obedece ao direito por respeito desinteressado, ndo apenas por
temor das sancdes juridicas e extrajuridicas (Ross, 2000, p. 80; 1963, p. 53). O temor e 0
respeito, os dois motivos que caracterizam a experiéncia juridica, estdo reciprocamente
relacionados. E verdade que o direito, para a sua realizacdo, necessita que, por tras, esteja o
poder, como bem pondera Ross (2000, p. 83; 1963, p. 57).
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A sancdo sempre foi estudada pela teoria juridica como uma forma de repressao,
muito mais do que como forma de sancéo positiva, de recompensas, de estimulos, como ja o
fazia Jhering (1979, v. 1, p. 51-55), reproduzindo a distingdo entre sociedade civil e Estado, e a
cisdo entre a esfera de interesses econdmicos e politicos, entre a condicdo de burgués e a de

cidadéo, que vem de Hegel (FERRAZ JR., 1994, p. 11-12).

A funcéo do Estado, hoje, mudou. Ele produz servigos e mercadorias, regulamenta a
economia e as associagdes que nela atuam. Mantém, ainda, seu papel assistencial, mas este ja
ndo mais ocupa o centro de suas aten¢des. Instrumento largamente usado pelo Estado é o dos
incentivos fiscais, que premiam, e. g., quem se estabelece com uma industria em determinado
local, encorajando a iniciativa, e, de outro lado, podem ser adotadas sanc¢bes de
desencorajamento para estabelecer-se em outro local. E a funcdo promocional do Estado,
cada vez mais frequente, que, de certa forma, interfere na autonomia da vontade. Induz a
vontade do agente econémico ou social a mudar de rumo, num exercicio mais sutil e mais
amplo do poder. Ha um controle persuasivo, ao lado de um controle coativo. O controle sobre
0s agentes econdmicos e sociais torna-se mais sutil, menos perceptivel, mas nem por isso

menos eficiente.

O modo tradicional de Estado repressor, fungdo sancionadora e negativista, conduz
a uma teoria estrutural, enquanto a forma implementadora de comportamentos faz o jurista
assumir um papel criador e modificador do mundo, voltado para as indagacdes econémicas,

sociologicas, politicas, e conduz a uma teoria funcionalista. Segundo Ferraz Jr. (1994, p. 16),

No enfoque estrutural preponderam, assim, a interpretacdo do sentido das
normas, as questfes formais da eliminacéo de antinomias, de integracdo de
lacunas, numa palavra, de sistematizacao global dos ordenamentos conforme
a melhor tradicdo dogmatica. No enfoque funcionalista, por sua vez, a
problematica se volta muito mais para a analise de situacdes, andlise e
confronto de avaliagdes, permitindo traduzir essas duas atitudes, diriamos
qgue, no enfoque estrutural, a relacdo meio/fim no estudo do Direito fica
limitada a um pressuposto global e abstrato, que quase néo interfere na
andlise do tipo, por exemplo: ‘O Direito € uma ordem coativa que visa a
obtencdo de seguranca coletiva’, e isso basta. J& no enfoque funcionalista, a
relacdo meio/fim ganha outros relevos, passa mesmo a constituir o cerne da
andlise, exigindo, do jurista, novas modaliza¢g6es do fendmeno normativo.

No moderno enfoque da norma juridica houve uma biparticdo entre regras e
principios. Essa discussdo ascendeu ao primeiro plano de revisdo e de superacdo do
positivismo  juridico pelo fendmeno que alguns autores denominam de
(neo)constitucionalismo, como Streck (2005, p. 154), e permitiu, juntamente com uma
revisédo hermenéutica e a insercéo da linguagem na filosofia, com o que “o sentido passa a se

dar na e pela linguagem”, como assinala Streck (2005, p. 154). Houve, para esse autor, uma
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superacéo de trés barreiras opostas ao Estado (neo)constitucional: a) uma revisédo da teoria
das fontes, em que a lei ndo vai mais aparecer como a Unica fonte, porém a Constituicdo
surge como fonte auto-aplicativa; b) uma alteracéo na teoria da norma, dado o aparecimento
dos principios como normas, ao lado da lei; ¢) uma nova postura no plano da interpretacédo
com a separagdo entre vigéncia e validade e entre texto e norma, um giro linglistico-
ontoldgico (linguistic turn), que consiste num compreender para interpretar, ndo mais um
interpretar para compreender, afastando, por conseqiiéncia, o método como supremo
momento da subjetividade e garantia da seguranga (positivista) na interpretacdo (STRECK,
2005, p. 159). Com isso, o direito, embora produzido pela estrutura econdmica, age sobre ela
e produz alteracBes na infra-estrutura (GRAU, 1996, p. 41), que, no entanto, ndo utiliza a

expressao infra-estrutura.

Graud (1996, p. 41) expde com precisdo que a estrutura econémica do capitalismo
nado existiria se ndo houvesse um direito que “supusesse regras gerais e sujeitos abstratos,
livres e iguais”. O préprio Marx (1982, p. 25-26)* sempre admitiu o condicionamento da
superestrutura I, em que se insere o direito, pela infra-estrutura, que sdo as relacGes de
producéo (sociais e econdmicas), assim como reacdo daquela sobre esta e de ambas sobre a
superestrutura Il (as idéias) e desta sobre as anteriores, dentro, logicamente, de certos
limites. Ndo seria possivel alterar, em substancia, as relacdes de producdo, porque isso
implicaria uma revolugdo impossivel sem alteracdo do sistema econdmico e sua substituicédo

por outro.

Sublinhe-se que Streck (2005, p. 154) ndo admite a simples atenuacdo do
positivismo, mas uma verdadeira ruptura entre o Estado democratico de direito e o
constitucionalismo tradicional, abolindo o positivismo juridico como método. Vai, portanto,
muito além de Peces-Barba Martinez que busca um positivismo corrigido, a quem, por isso
mesmo, critica (STRECK, 2005, p. 156-157), mas elogia Zagrebelski®, quando afirma “uma
diferenca genética entre o constitucionalismo compromissério, valorativo e principiolégico, e
o direito infraconstitucional” (STRECK, 2005, p. 158). No entanto, Luhmann (1990, p. 157-
158) consignou que “todo o Direito pode estar de acordo com ou contrario a Constituicao.
Acontece que onde a Constituicdo constitui e restringe as competéncias da legislacdo, surge a
pergunta por quem deve tomar a decisdo nesse caso”. E concluiu que sé os tribunais podem
ser competentes, desde que sejam constituidos pela Constituicdo e obrigados ao respeito do

seu texto, portanto com poderes limitados (LUHMANN, 1990, p. 158).

Efetivamente, se se admitir que a Constituicdo deva ser interpretada no sentido de
alcar a validade como condicdo substancial do sistema normativo e ndo apenas como

condicdo formal, tem-se, forgosamente, como resultado, a substituicdo da legalidade pela
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validade. O que, no entanto, ainda néo ficou claro o suficiente, é se, com isso, acaba o
decisionismo voluntarista do juiz, como sustentado por Streck (2005, p. 160), isto &, a
discricionariedade judicial, bastante perniciosa. Sera que ndo se substituira a
plenipotencialidade da lei pela plenipotencialidade da Constituicdo, mantida a
discricionariedade do juiz? O julgador néo ira, através de seus pré-juizos (Vorurteile), ja que
0 seu estar-no-mundo depende dessa pré-compreensdo (Vorverstandnis) concluir
exatamente como concluiria ante sua pré-compreensao da norma? O que garante, no mundo
real, esse comportamento do juiz? E verdade que a interpretacdo s6 adquire sentido na
medida em que a propria interpretacdo € interpretada (= compreendida), como posto por
Streck (2005, p. 163), mas ndo sera essa interpretacdo baseada nos mesmos pré-juizos do

julgador, com 0s mesmos resultados concretos atuais?

O modelo tedrico é muito atraente, mas a hermenéutica “é modo de ser, que emerge
da faticidade e da existencialidade do intérprete a partir de sua condicdo (intersubjetiva) de
ser-no-mundo” (STRECK 2005, p. 162), nem poderia ser de outro modo, e, por isso, esses
condicionamentos sdo extrajuridicos. Alias, Streck (2005, p. 165) reconhece que 0 Supremo
Tribunal Federal ja cometeu seus deslizes, com o esvaziamento dos valores substanciais da

legitimidade constitucional.

Enfim, as veias da horma se encontram abertas e expostas, de sorte que a revisio, ou
mesmo a abolicdo do positivismo juridico, sdo uma consequiéncia natural e inevitavel, pelo
menos No concernente aos aspectos tedricos. Na pratica, isso ndo sera tdo simples, dadas as
inevitaveis resisténcias do arraigado modo de pensar do jurista em geral e do brasileiro em
particular. Parece que serda necessario vencer o que Gadamer® chama de historische

Wirklichkeit seines Seins (realidade histérica de seu ser).

2 ORDENAMENTO COMO UM SISTEMA

O termo sistema vem do grego systema (=conjunto, organizacdo, ordem, totalidade)
e pode ser definido como um conjunto de elementos inter-relacionados ou interdependentes.
Esses elementos, segundo Macedo (1977, p. 191), podem tanto ser conceitos, quanto seres
reais, ou ambos a0 mesmo tempo. Mais precisamente, pode-se dizer que esse conjunto de
elementos é unido por um principio, um fim ou uma ordenacao fundamental, conforme se 1é
em Saldanha (1977, p. 238). Esse conceito, no sentido juridico, permite duas acepcdes: a)

uma interna, estrutural, caracteristica do direito objetivo, enquanto ordem normativa — as
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normas devem formar um todo coerente; b) outra externa, cultural de cada ordenamento,
composta de caracteres juridicos e extrajuridicos, como fundamentos ideologicos,
doutrinarios, politicos, econdmicos e fontes do direito (SALDANHA, 1977, p. 240). Arnaud e

Dulce (2000, p. 309) repetem um conceito de Lugan’, comumente aceito:

Um sistema é um conjunto de elementos identificaveis, interdependentes,
isto é, ligados entre si por relacGes tais, que se uma delas for modificada, as
outras o serdo também e, conseqiientemente, todo o conjunto limitado, cujos
limites sdo definidos em virtude dos objetivos (metas, projetos, finalidades,
telenomia, propriedades), que se deseja privilegiar.

A idéia de sistema foi buscada, no inicio do século XVII, na astronomia e no ensino
da musica e transposta para a teologia, a filosofia e o direito, numa relacao estreita com a
guestdo da incerteza na discussdo teoldgica — questfes mal resolvidas da fé religiosa na
discussdo conceitual da escolastica (LUHMANN, 1983, p. 17) e permitiu que se pudesse obter
uma maior autonomia na moderna teoria do conhecimento (LUHMANN, 1983, p. 18). Com
Jhering se d& a virada histérica na concepc¢do do sistema juridico na direcdo de sistema da

realidade social (sistema parcial da sociedade), segundo Luhmann (1983, p. 19).

Em todos os conceitos de sistema aparecem duas caracteristicas: a da ordenacéo e a
da unidade em estreita ligacdo; em alguns, ainda a plenitude, conforme Canaris (1989, p. 12 e
nota 12), que distingue dois prismas do sistema: o de conhecimentos, l6gico ou cientifico e o
dos objetos do conhecimento, que Eisler chama de objetivo ou real (CANARIS, 1989, p. 13). S6
havera ciéncia do direito quando o seu objeto (o direito) aparente tal sistema objetivo
(CANARIS, 1989, p. 13).

Para alguns epistemadlogos, o sistema é uma estrutura, que obedece a leis intrinsecas
(estéticas e dindmicas), e s6 mais tarde é que se admitiu o sistema empirico, formado pela
experiéncia (MACEDO, 1977, p. 192), que Luhmann renega (ARNAUD e DULCE, 2000, p. 36).
No entanto, Luhmann® desenvolveu um estruturalismo funcional, em que enfatiza o estudo
das funcdes em oposicdo ao funcionalismo estrutural de Parsons, como sustentam Arnaud e
Dulce (2000, p. 164-168) apoiados por Noronha (1988, p. 71). Parece que a melhor posicéo é
a dos que, como Bobbio (1977, p. 121), ndo subordinam as estruturas as fungbes, nem a
reciproca, pois existe uma interdependéncia entre estruturas e fun¢ées, uma interferindo na

outra.

Em sintese, o sistema tem um aspecto estrutural (compreende uma fronteira,
elementos, uma malha de comunicacéo e diferenciais que permitem absorver os bloqueios e
os arrebatamentos) e outro funcional (relagbes com o meio como: entradas e saidas,

aberturas e fechamentos, ou descrito de maneira interna como fluxo de pessoas, bens, moeda
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e informacgdes, como centros de decisdo — transformando as informagdes em acdes — como
retroacdo ou recorréncia de uma esfera a outra, como demoras no ajuste) (ARNAUD e DULCE,
2000, p. 303).

Em Hegel (1997, p. 12, n° 4), o sistema do direito “é o império da liberdade realizada
(verwiklichten Freiheit), o0 mundo do espirito produzido como uma segunda natureza”,
aduzindo que o direito é “a liberdade em geral como Idéia”, porque a existéncia da vontade
livre constitui o direito (HEGEL, 1997, p. 31, n°® 29), vontade, como explica o proprio Hegel
(1997, p. 31, n° 29) “do individuo no livre-arbitrio que lhe é préprio”. Para ele, na ciéncia, “o
conceito se desenvolve a partir de si mesmo, progride e produz as suas determinacdes de
maneira imanente” (HEGEL, 1997, p. 33, n® 31). Assim, ndo seria possivel haver
conhecimento cientifico sem o sistema?®, que pode ser conceitual ou real, na opinido de Hegel,
mas ambos sdo apenas modelos légicos, que a filosofia continua a usar na criagdo dos
modelos formais, como o célculo e a linguagem formalizada, formando, respectivamente, os

sistemas sintatico e semantico.

Hegel acaba por atacar o normativismo dominante na ciéncia juridica da época, pois
ndo basta remeter o direito a determinacdo formal dos atos humanos, mas é necessario
ajustar a forma ao contelldo material, como avalia Pavén (1979, p. XXIII-XXIV) e como
resulta de sua exposicdo (HEGEL, 1979, p. 93) ao dizer que o direito € uma ciéncia empirica
aplicavel a um mundo realmente efetivo, cujo sistema individual de constituicdo e legislacdo
pertence a um povo concreto, num tempo determinado. Em verdade, a posicdo de Hegel
diante do direito é ambigua, como destacado por Bobbio (1995b, p. 57), seja por problemas
terminoldgicos, seja por razdes de carater sistematico, porque a sistematica de Hegel em
relacdo ao direito é estranha e sem precedentes, ndo mais constitui um todo organico e esta
“desmembrada, desarticulada, fragmentada em muitas partes sem nexo entre si e
disseminada por todo o sistema” (BoBBIO, 1995b, p.59-60), posicdo que se endossa, mas hdo

sera aqui desenvolvida.

Ja Kant (1993, p. 55) afirmava que o direito, como ciéncia sistematica, divide-se em
direito natural, fundado em principios puramente a priori, e em direito positivo, cujo
principio é a vontade do legislador. Toda obra de Kant esta permeada da idéia de sistema,
sem a qual ndo ha ciéncia®. Em uma passagem de outra obra, fica evidente essa afirmacéo,
pois 0 conhecimento cientifico precisa de um método, sem o qual ndo se pode entender o
modo de proceder da razdo pratica pura, tanto na reflexdo quanto na exposicdo das
proposi¢cdes fundamentais praticas puras. Esse método é um procedimento segundo

principios da razao, “pelo qual, unicamente, o multiplo de um conhecimento pode tornar-se
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um sistema” (KANT, 2002, p. 239, grifo do original). A critica da razdo conduz a ciéncia't; o

uso dogmatico da razdo sem critica leva a afirmacg6es infundadas (KANT, 1974a, p. 32).

Assim, em Kant, a propria razao pura, que fornece os principios de conhecimento a
priori, formula uma propedéutica ao sistema da razdo pura, ndo uma doutrina, “e sua
utilidade seria realmente apenas negativa com respeito a especulagdo, ndo para servir a
ampliacdo, mas apenas a purificacdo da nossa razao e manté-la livre de erros” (KANT, 1974a,
p. 33). Tal critica transcendental do conhecimento dos objetos a priori formaria um sistema
de filosofia transcendental (conhecimento analitico e sintético) vasto — um sistema completo
da filosofia da razdo pura (KANT, 1974a, p. 33). O esquema da filosofia como sistema, que é o
conhecimento racional por conceitos, distingue-se de uma critica da razédo pura, que contém
uma investigacdo filoséfica da possibilidade de um conhecimento como esse, mas néo
pertence a tal sistema (KANT, 1974b, p. 261).

Kant, como afirma Bobbio (1995a, p. 84), elaborou uma doutrina racional do direito,
uma doutrina metafisica, ndo uma doutrina empirica. Qualquer direito derivado do poder
estatal é publico, mesmo aquele que conhecemos por direito privado. Fora do direito estatal
existe o direito natural, que regula as relacdes entre os homens no estado da natureza
(BoBBIO, 1995a, p. 85). Na construcdo de uma sistematizacdo racional do direito privado,
Kant!? coloca o conceito de posse (0 meu e o teu) no centro dele, como posto por Bobbio
(19954, p. 91). “Os objetos exteriores do meu arbitrio”, diz Kant (1993, p. 65), “podem ser de
trés classes: 1. uma coisa (corporal) fora de mim; 2. o arbitrio de outro para um fato
determinado (proestatio); 3. o estado de outro em relacdo a mim” (os grifos sdo do original).
Quanto a forma do meu e teu exterior (modo de aquisi¢do) tem-se ou um direito real, ou um
direito pessoal, ou um direito misto (real pessoal) (KANT, 1993, p. 82), ou seja, este Gltimo é
um direito de familia (KANT, 1993, p. 104 e ss.).

Temos varios sistemas, como o empirico, o fisico, o bioldgico, o social e 0 sdcio-
cultural. Em Luhmann (1999, p. 2), existem os sistemas de maquinas, de organismos, sociais
e psiquicos. Os sistemas podem ser abertos ou fechados. Segundo Macedo (1977, p. 192), o
sistema bioldgico, por exemplo, é aberto, ao contrario do fisico, que é fechado. Os sistemas
fechados devem ser abandonados nas explicac@es sobre os fatos em que intervém o homem.
Utilizar sistemas fechados, como feito por Kelsen e pelos positivistas em geral, produziu
resultados nefastos. Dai a preocupacao atual de fugir dos sistemas fisicos, motivo porque nao
se aceitam as explica¢cdes mecanicistas!® para os sistemas sociais, que possuem subsistemas,

como o subsistema de producéo, de apoio, de manutencéo e de liderancga.

Parsons (1969, p. 16) afirmou que a sociedade é um tipo especial de sistema social,

um dos principais subsistemas do sistema de acdo humana e, em seu classico trabalho sobre
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0s sistemas sociais modernos (PARSONS, 1974, p. 15), considera-os integrantes de um sistema
mais geral de acgdo, cujos outros integrantes primarios sdo os sistemas culturais, os de
personalidade e 0s organismos comportamentais, que, em conjunto, sdo abstratamente
definidos com relacdo ao comportamento concreto de interacdo social. As distin¢des entre
eles sdo funcionais e suas diversas funcdes primarias sdo a manutencdo de padrdo, a
integracdo, a realizacdo de objetivos e a adaptacdo. Ao sistema cultural cabe a primazia de
manutencdo de padrdo e de mudanca criativa de padrdo, tudo organizado em torno de
caracteristicas de complexos de sentido simbdlico. Todos se interpenetram e Parsons (1974,
p. 17-19) pensa o sistema social como aberto, cuja estrutura pode ser analisada por meio de

guatro tipos de variaveis: valores, normas, coletividades e papéis.

Para a manutencéo, os valores sdo o cerne central do sistema. As normas atuam na
integracdo destes sistemas, incluindo valores e modos especificos de orientacdo. As
coletividades sdo fundamentais para os objetivos e atendem a dois critérios: um status
definido de participacdo e uma diferenciacdo entre os participantes quanto ao status e as
funcdes. O papel capaz de definir uma classe de individuos fundamenta a funcéo adaptativa.
Por exemplo: um pai exerce um papel especifico para os filhos, mas é também pai em termos
da estrutura de papel em determinada sociedade e, ao mesmo tempo, participa de outros
contextos de interacdo, como, v. g., um papel profissional. Pondera que, talvez, a funcdo mais
geral de uma comunidade societaria seja articular um sistema de normas com uma

organizacdo coletiva que tenha unidade e coesdo (PARSONS, 1974, p. 23).

A pioneira exposicdo de Parsons é uma das teorias socioldgicas de sistema mais
reconhecidas e conhecida como funcionalismo estrutural (structural functionalism) ou
apenas funcionalismo, imbuida de um espirito conservador, implicita em toda analise
funcional, e que “tende a uma cooperacdo harmoniosa de todos os elementos que a
compdem”, conforme Noronha (1988, p. 55), transcrevendo licdo de Duverger, como se ndo
existissem conflitos persistentes, que os marxistas e outros consideram elemento essencial de
qualquer sociedade. Essa formulacédo tedrica esta imbuida de profundo conservadorismo a

ser revisto (NORONHA, 1988, p. 55).

O funcionalismo explica por que as coisas subsistem, mas ndo explica por que
mudam. O problema dos sistemas é que eles tendem para a integracdo, para o equilibrio,
para a harmonia, mas esses fatores permanecem frageis e superficiais, podendo servir para
gue um pequeno nimero mantenha seus privilégios sobre a massa, gracas, eventualmente, a
um aparelho judiciario repressivo que permite a reproducdo do modelo de opressdo da
minoria privilegiada sobre a maioria. Todavia, esse fato nédo é suficiente para desautorizar o

estudo dos sistemas. Qualquer analise de coletividades, de grupos e de sistemas, exige que se
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aborde a tematica pelo ponto de vista funcional e organizacional, como apontado por

Noronha (1988, p. 56) com fundamento em Duverger.

Os (sub)sistemas juridicos contém componentes constitucionais, que ndo sao
puramente morais (PARSONS, 1974, p. 31) e consistem em “apresentar decisdes que impdem
obrigacGes, quase sempre por agéncias oficialmente ‘autorizadas’ (tribunais de justica), bem
como por varios processos de aplicagdo por processos administrativos” (PARSONS, 1974, p.
32).

Os sistemas sociais sdo também sécio-culturais e podem ser béasicos ou derivados.
Bésicos sdo a linguagem, a ciéncia, a religido, a arte, a ética, o direito. Esses sistemas podem
ter dimens&o maior ou menor e se integram em super-sistemas, de natureza ideoldgica. Fala-
se, entdo, em super-sistema socio-cultural cristdo, em sistema juridico ocidental e outros.
Neste, incluem-se os sistemas menores, romano, continental europeu, anglo-saxénico,
soviético. Ao romano se filia o continental europeu, onde localizamos o subsistema francés e
o alemdo e, também, o brasileiro. lgualmente, subsistemas sdo os direitos de familia,
trabalhista, previdenciario, tributario, penal etc. Outro sistema socio-cultural basico, o

semiotico, também se constitui de subsistemas, como o fonético, o sintatico e o semantico.

Baseados no conceito de sistema, os estudiosos construiram a teoria dos sistemas4
que, para Macedo (1977, p. 194), citando ensinamento de Bertalanfy, é “uma teoria
eminentemente no campo matematico [...] uma concepcéo operatoéria”, abrangendo desde a
fisica e a biologia até as ciéncias sociais e a filosofia e uma analise de sistemas, cuja funcéo é
de controle e coordenacdo. O sistema geral repousa em dois postulados: a) todo fenbmeno
pode ser entendido pelo conjunto de finalidades num meio (conjuncao cibernética); b) e pela
conjuncdo de seu funcionamento e de suas transformagdes (conjuncdo estruturalista)
(ARNAUD e DULCE, 2000, p. 302).

A teoria sistémica é, segundo Luhmann, dotada de universalidade, reflexividade e
auto-referéncia, que serdo explicadas mais abaixo. O sistemismo, ponderam Arnaud e Dulce
(2000, p. 302), tem trés entendimentos possiveis: a) conjunto dos diversos tipos de analise
sistémica; b) aplicacdo a um campo especifico da analise em termos de sistema; c) teoria ou
doutrina relativa a implementacéo de um desses tipos de analise. O método sistémico traduz
uma ruptura radical com o método racionalista classico de Descartes, de tipo analitico. O
método sistémico caracteriza-se por quatro preceitos: pertinéncia, globalismo, teleologia e
agregacao, como salientado por Arnaud e Dulce (2000, p. 302), que, ap6s, explicam cada um

deles, o que refoge aos objetivos deste trabalho.
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A abordagem sistémica tem relagdo de proximidade intensa com a sociologia do
direito que, em certo sentido, se opunha a dogmatica juridica e ficou, por isso mesmo, hum
plano secundario em relagdo a ciéncia do direito. Ocupava-se da realidade social, dos
comportamentos dos sujeitos (pessoas, sociedades, instituicdes, organizacdes sociais), em
suma, do Sein (ser) do Direito. A ciéncia juridica ficava com os aspectos formais e estruturais

da norma juridica. O direito ficaria com a pureza kelseniana, como um fato natural.

Nesse sentido, a sociologia do direito ndo se ocupava do direito em si e era tratada,
sobretudo por socidlogos. Mais recentemente, a sociologia do direito passou a ser
freqlientada por juristas. A sociologia juridica dos sociélogos era externa, enquanto a dos
juristas é interna, vé o fendmeno juridico de dentro. A opcdo integradora propde “uma
transformacao da ciéncia juridica fundamentada em postulados empiristas e realistas”, como
ciéncia juridica “pelos procedimentos e pelos objetivos inerentes a outras ciéncias sociais”
(ARNAUD e DULCE, 2000, p. 134), visando chegar a uma ciéncia unitaria do direito. A opcédo
separatista estuda o direito desde o exterior, com métodos e técnicas das ciéncias sociais e
objetiva separar sociologia do direito da ciéncia juridica, associando-a a sociologia geral (=

direito dos sociélogos) (ARNAUD e DULCE, 2000, p. 135-136).

Arnaud e Dulce (2000, p. 137-138) propdem uma colaboracdo entre juristas e
soci6logos e também com pesquisadores de outras ciéncias sociais, superando velhas
polémicas, num projeto pluridisciplinar, cujo ponto de partida seria “o desapego do direito
em relacdo ao ‘imperialismo do estado’, a aceitacdo do carater essencialmente ‘plural’ e

17

‘fragmentado’ do juridico, assim como a pesquisa de ‘novos paradigmas conceituais [...]"".

O sistema socio-cultural serd, na opinido de Noronha (1988, p. 57), forte em
Duverger, “um conjunto estruturado e coordenado de interagBes sociais que se comportam
como uma entidade”. Se um elemento sofre mudancas, outros elementos também a sofrerao,
em maior ou menor grau. E fundamental saber que todo sistema social é aberto, seja nacéo,
escola, familia ou sociedade, pois interage sobre o ambiente externo e dele sofre influéncias.
O que age sobre um sistema &, por sua vez, um outro sistema, ou subsistema. Os processos de
intercambio sdo as entradas (inputs) e as saidas (outputs), aqueles emanados do meio e estes

(194

séo respostas dadas pelo sistema. O sistema social, gizam Arnaud e Dulce (2000, p. 11), “é 0
lugar de intersecéo social dos individuos, isto &, o lugar onde estes agem entre si, segundo 0s
modelos normativos”, em cujo @mago ha diversos subsistemas, um dos quais o juridico, cuja
funcéo principal é a integragdo ou o controle social, subdividida em func¢ado de orientacédo dos
comportamentos e funcdo de solugdo de conflitos. O sistema social tem, na opinido de

Luhmann (1999, p. 2), trés niveis: o das interacdes, 0 das organizacdes e o0 das sociedades.
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Esse sistema tem sua estrutura e suas fungfes. Estruturalmente, é composto por
subsistemas, “ligados por canais de relacionamento, modos, ou processos de interacdo
muatua” (NORONHA, 1988. p. 58). Funcionalmente, o sistema é dindmico, em movimento,
porque considera os processos e as finalidades por estes desenvolvidas e perseguidas. As
funcBes, para Parsons, sdo quatro, que se interpenetram: de manutencdo de padrfes de
cultura, de adaptacdo ao meio ambiente, de prossecucdo de metas ou objetivos e de

integracdo dos membros.

Seu maior defeito, na opinido dos criticos, esta na idéia de equilibrio entre os
diversos elementos, que impregna o sistema. N&o se pode, todavia, ter o modelo do sistema
dindmico como uma maquina pré-programada, consoante Buckley (1976, p. 229), que aduz
argumentos em favor de um modelo de sistema adaptativo complexo, superior ao modelo
homeostatico ou de equilibrio. Para ele, o sistema sdcio-cultural, dotado de um alto potencial
adaptativo ou de integracdo, exige um nivel étimo de estabilidade e flexibilidade. Ele tem
por caracteristicas “a flexibilidade de relagBes estruturais, caracterizada pela falta de sélidas
barreiras a mudanca” e por uma “propensdo para reorganizar a estrutura institucional
corrente”, assegurando “a sua capacidade de persistir ou desenvolver-se modificando a sua
propria estrutura, as vezes de maneiras fundamentais”, isto se houver “desafios ambientais

ou condicdes internas emergentes a sugerir-lhe a necessidade” (BUCKLEY, 1976, p. 292).

Isso significa que se podem acrescer a funcdo de adaptacdo para sobreviver em
ambientes variados e cambiaveis, com metas externas cuja tarefa é a de alcancar essas
mudancgas, como afirmado por Noronha (1988, p. 62), aceitando as duas funcGes
acrescentadas por Deutsch. Para sistemas ainda mais desenvolvidos, sdo importantes mais
outras duas funcBes: a criagdo de metas e a perseguicdo de metas, que consiste na
flexibilidade do sistema para estabelecer os seus proprios objetivos, possibilitando mudancas
na prossecucdo de um elenco mais amplo de metas existentes, ou a criacdo de novos
objetivos, antes ndo cogitados, sendo a autotransformacéo, “em certo sentido a mais elevada
das nossas funcdes béasicas de um sistema social”, pois consiste na reaplicacdo, por iniciativa
do proéprio sistema, em novos objetivos e novos padrées de comportamento (NORONHA, 1988,
p. 62-63).

O direito pode ser visto sob duas faces: como expressdo da vontade do grupo que
exerce a hegemonia na sociedade e constitui o coédigo racional do licito e do ilicito, ou seja, de
um lado, como luta, barganha, compromisso, negociagdo e, do outro, € justica e interesse
geral, conforme Noronha (1988, p. 68-69). Analisando-se o direito no modo tridimensional,

observa-se que ele realiza os valores, as normas e os fatos. A finalidade ultima do direito é o
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controle social, assegurando a convivéncia das pessoas dentro do grupo social e é, em

principio, o mais eficaz dos meios de controle social.

No processo social, temos a interagdo social, que consiste em movimentos de
aproximacdo e de afastamento. Temos a cooperacdo e o antagonismo. Este udltimo é
concorréncia ou conflito, conforme seja menor ou maior o indice de dessemelhanca dos
elementos. Mas acontece que amamos quem conosco se parece, mas o fendmeno contrario
também é verdadeiro, pois nos sentimos bem com quem nos completa e ndo se parece

conosco, como ja o notara Durkheim.

Para que se possa falar em direito, é necessario que se pense numa concretizacdo de
fendbmenos com certa regularidade, sentido que se vai verificar, de um modo geral, pelo
tratamento dos iguais de modo igual e dos diferentes de modo diferente, de acordo com uma
medida da diferenca (CORDEIRO, 1989, p. LXIII). Importa a medida dessa diferenga, que ira
variar de pais a pais, mas, fundamentalmente, os confrontos de interesses devem merecer,
em cada pais, “saidas previsiveis, diferenciadas em func¢do do que se entenda ser relevante”
(CORDEIRO, 1989, p. LXIII). Dai uma primeira idéia de sistema de direito: “relagdes estaveis,
firmadas entre fenémenos que se repetem, seja qual for a consciéncia que, disso, haja”
(CORDEIRO, 1989, p. LXIV).

As correntes formalistas sustentam a absoluta autonomia da ciéncia do direito, sem
consideragdes de qualquer outra natureza que nao seja a do préprio sistema juridico tomado
como um sistema fechado, o que significa que o trabalho do jurista se limita praticamente a
interpretacdo das normas identificaveis (NORONHA, 1988, p. 16). As orientacdes formalistas
costumam ser chamadas de positivistas, cujo método sedimentou-se na dogmatica
tradicional e suas técnicas especificas na interpretacdo, na integracdo de lacunas e na
aplicacdo das normas (NORONHA, 1988, p. 17). Com freqiiéncia, o direito era estudado apenas
estruturalmente, isto €, como um complexo disciplinador das interagdes entre pessoas, cuja

funcéo'® é a de reger determinadas interagdes sociais (NORONHA, 1988, p. 70).

Para os positivistas, o direito é uma ordem normativa, ou seja, um sistema exclusivo
de normas que regulam a conduta dos homens, com completa separacdo entre direito e
moral. O que confere homogeneidade as regras de direito positivo é a normatividade: o ponto
de partida é normativo (a Grundnorm em Kelsen; a regra de reconhecimento em Hart). O
sistema é garantido pela unidade!® e pela unicidade do ponto de partida; o fundamento de
validade de toda norma, sua pertinencialidade a um sistema, reconduz a norma fundamental
(VILANOVA, 1977, p. 110).
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Se comegarmos por Kelsen, o sistema juridico pode ser estatico ou dinamico. No
estatico, as normas se relacionam umas com as outras como as proporcdes de um sistema
dedutivo, o que significa que elas se relacionam entre si quanto ao seu contetido. E uma
organizacdo de normas que leva em conta sua estrutura ou a matéria normatizada em que o
conjunto normativo é concebido como um dado, que abstrai sua permanente mudanca
(FERRAZ JR., 1988, p. 127). E como uma fotografia, em permanente equilibrio, que néo se
altera. No dindmico, as normas derivam umas das outras por sucessivas delegagfes de poder.
E como um filme, em permanente mutaco, que toma em consideracéo a variavel temporal e
mostra os desequilibrios do sistema. Nao é o conteddo que importa, mas a autoridade que
colocou as normas. A relacdo entre as normas é formal. Kelsen da o exemplo de um pai que
ordena ao filho que faca a licdo. Se a justificativa do pai para a ordem for do tipo “Porque
deves aprender”, “Porque precisas ser aprovado”, o modelo ¢ estatico. Se for do tipo “Porque
deves obedecer a teu pai”, “Porque teu pai foi autorizado a mandar pela lei do Estado”, o

modelo é dindmico.

Os sistemas juridicos, na opinido do autor, sdo do segundo tipo. Todavia, cumpre
afirmar que as grandes dicotomias (direito publico x direito privado, direito objetivo x direito
subjetivo) permitem uma sistematizacdo no sentido dogmatico, isto é, “tépico do direito
analiticamente concebido como conjunto de normas” (FERRAZ JR., 1988, p. 127), o que
significa uma sistematizacdo estatica na terminologia kelseniana. No sistema dinamico, as
normas sofrem permanente mutacdo, ou seja, elas nascem, se desenvolvem, por vezes,

procriam outras e morrem.

Em sintese, as normas perdem validade, quase sempre pela substituicdo por outras.
“Para operar teoricamente o ordenamento como sistema dindmico, a dogmatica se utiliza de
seus proprios conceitos” (FERRAZ JR., 1988, p. 179). Do ponto de vista dogmatico'’, o sistema
juridico € um conjunto légico-formal de regras juridicas, cujas caracteristicas sdo a
sistematizacdo, a generalidade, a completude, a unidade e a coeréncia (ARNAUD e DULCE,
2000, p. 11). A conceptualizacdo dogmatica do ordenamento vai utilizar os conceitos de
validade, vigéncia, eficacia e vigor, que podem concorrer simultaneamente, mas nem sempre
(FERRAZ JR., 1988, p. 181).

Como dentro do critério formal da autoridade pode emanar qualquer norma,
inclusive normas contraditorias, para julgar a oposicdo de normas serd necessario examinar

seu contelido.

Na proposta de Hart, o que importa é o processo de utilizagdo das normas pelos
orgdos encarregados de sua aplicacdo e ndo tanto o processo de sua criagcdo no sistema
juridico (CARAccIOLO, 1994, p. 67). Para Hart (1994, p. 26-29), o controle juridico €,

Nardim Darcy Lemke
Revista Juridica - CCJ/FURB ISSN 1982 -4858 v. 11, n°21, p. 100-132, jan./jun. 2007 117



primariamente, um controle por diretivas gerais, mas ndo exclusivas, com caracteristicas de
permanéncia. Ha, certamente, também uma crenca geral de que a desobediéncia a diretiva
sera seguida pela execucdo da ameaca (san¢do) prevista nessa diretiva. No entanto, ¢é licito
supor que, por motivos diversos, a maior parte das ordens é, com mais freqiiéncia, obedecida
pelos afetados!® independentemente da sancéo prevista, do que desobedecida. Em outras
palavras, € normal que haja a obediéncia, que, é geral e habitual’®; a desobediéncia sera a

excecao.

As regras sdo, em verdade, regras primarias de obrigacdo, que ndo satisfazem as
necessidades de comunidades mais desenvolvidas, onde se fazem presentes regras
secundarias, que tratam dos procedimentos de modificacdo do direito e conferem
competéncia a certos individuos qualificados, ai incluida a regra de reconhecimento?, que
estipula os requisitos a cumprir pelas normas para integrarem o sistema juridico
(CARACCIOLO, 1994, p. 70). S&o regras sobre as regras. Hart sustenta que a unido das regras
primarias e secundarias esta no centro de um sistema juridico, porém néo é o todo, pois, a
medida que nos afastamos do centro, terdo de ser acomodados elementos de natureza
diferente (HART, 1994, p. 109). Convém frisar que ndo ha sistema em que apenas existam
normas primarias, como nas sociedades mais primitivas. Faltara, certamente, a unidade, sem

a qual ndo havera sistema.

A concepcdo segundo a qual o conjunto de normas constitutivas da ordem juridica
deve ser reconstruida em termos da nocdo de sistema € um marco conceitual basico de
aceitacdo geral na teoria do direito, apesar de inexistir acordo acerca do que se deva entender
por esse conceito nesse contexto (CARACCIOLO, 1994, p. 49). A expressao sistema pode ter
varios significados. Segundo Bobbio (1994, p. 77), no uso histérico da filosofia do direito

emergem trés significados de sistema:

a) As normas de um ordenamento sdo derivaveis de alguns principios gerais, o que
permitiu construir o direito natural como um sistema dedutivo. Assim Leibniz,
para quem a ciéncia do direito ndo depende dos fatos, mas unicamente da razéo,

ou seja, ela serve para dar a razdo dos fatos e para regula-los por antecipacao.

b) A jurisprudéncia passou da exegética a sistematica, o que a elevou ao nivel de
ciéncia. Sistema, aqui, significa um processo indutivo, partindo do contetido das
simples normas para construir conceitos sempre mais gerais, e classificacdes ou
divisGes da matéria inteira. O procedimento tipico é o da classificacdo e permitiu a
construcdo da teoria do negocio juridico, que tem como caracteristica a

manifestacdo da vontade com consequéncias juridicas. Pelo relacionamento
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juridico permite-se a reducdo de todos os fendmenos juridicos a um esquema

Unico, o que vem de Savigny.

c) O ordenamento juridico é um sistema, porque nele ndo podem coexistir normas
incompativeis. A coeréncia ndo é do conjunto do ordenamento, mas entre suas
partes simples. Se houver incompatibilidade entre normas, uma, ou ambas devem
ser eliminadas. Bobbio acrescenta que ndo é exato falar de coeréncia do
ordenamento juridico no seu conjunto, apenas de coeréncia entre suas partes
simples. E verdade que num sistema dedutivo a contradico faz ruir o sistema, ja
no sistema juridico, a antinomia ndo produz a queda do sistema, mas de uma das

normas ou de ambas (BoBBIO, 1994, p. 80).

Bobbio (1980, p. 269) admite a hipdtese discutivel de que a necessidade do direito
diminui a medida que se aumenta a poténcia dos meios de condicionamento psicoldgico, dos
meios de consenso. Assim, o direito é necessario ali onde os homens ndo sdo nem todos
livres, nem conformistas, vale dizer, onde necessitam normas, que nem sempre conseguem
observar. Nas palavras de Noronha (1988, p. 66), “O direito tende a ser tanto mais necessario
guanto mais deficientes sejam os processos de ‘internalizacédo’ nas consciéncias individuais

dos valores normativos”.

Para Del Vecchio (1952a, p. 72-73), a necessidade de “coeréncia légica leva, com
efeito, a avizinhar as (normas) que, entre elas, sdo compativeis ou respectivamente
complementares entre si e a eliminar as contraditérias ou incompativeis”. Como se observa, o
filésofo ndo diz o que seja sistema. Qualquer que seja o significado atribuido a palavra
sistema, nele ndo podem coexistir normas incompativeis e, como o direito constitui um
sistema, as eventuais incompatibilidades encontradas devem ser eliminadas, ou seja, 0
direito ndo tolera as antinomias (BoBBIO, 1994, p. 81). No entanto, Ehrlich (1986, p. 328)

conclui que a “‘unidade do sistema juridico’ nunca foi mais do que uma sabedoria tedrica”,
pois a jurisprudéncia sempre se adaptou as fortes e justificadas necessidades sociais ou
econdmicas, procurando novas configuracBes que se enquadrem na lei, nhuma evolucédo

salutar.

7

Conforme Bobbio (1994, p. 71), sistema € “uma totalidade ordenada, um conjunto de
entes entre os quais existe uma certa ordem”, para o que é fundamental que “ndo estejam
somente em relacionamento com o todo, mas também num relacionamento de coeréncia
entre si”. Pensar o direito como sistema cumpre a funcéo de fornecer critérios de pertinéncia
das normas que compdem a ordem juridica, ja que o que define um conjunto como sistema

sdo as relagBes entre seus membros, ou seja, a estrutura do conjunto, pelo estabelecimento de
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sua pertinéncia ao sistema, que equivale a um dos sentidos possiveis de validez (CARACCIOLO,
1994, p. 49-50).

O direito, na visdo da doutrina tradicionalista, deve atender ao requisito da
completude (isento de lacunas) e deve ser entendido como consistente (isento de
contradi¢bes). Ndo é racional um mesmo legislador criar normas conflitantes, pois uma
pessoa racional ndo pode contradizer-se. De modo idéntico, ultima ratio, sucede com a
autoridade, mesmo que ela ndo seja fisicamente a mesma, ja que ndo se pode conceber que
ela delegue competéncias para criar normas contraditérias Todavia, esse argumento é
inconsistente, porque parece enxergar por detrds do processo de criacdo da norma um

individuo ou conjunto de individuos cuja vontade seja identificavel.

Ao jurista cabe a funcdo de interpretar o direito e sua tarefa é a de assegurar a
racionalidade que faltou ao legislador eliminando, de conseqiéncia, as contradicfes
(antinomias) do material juridico. O conjunto de normas juridicas € reconstruido a partir das
prescricdes formando a ciéncia do direito através do processo de interpretacdo, o que
significa que o direito se identifica com a expressao sistema juridico. Nesse sentido, sistema
juridico € um conjunto de normas criadas pelos juristas, ndo pelo legislador (CARACCIOLO,
1994, p. 23).

O direito como experiéncia?, tomado na totalidade integrada de sentido é, como diz
Vilanova (1977, p. 113), um sistema prescritivo, “que insere dentro dessa experiéncia a teoria
cientifica dogmatica, que também é um sistema”. Sdo, pois, dois sistemas, um, cognoscitivo,
outro, prescritivo, “Separaveis por um corte abstrato no dado-da-experiéncia, o sistema da
Ciéncia-do-Direito incorpora-se ou insere-se no proprio Direito, como fonte material sua”
(grifos no original). O conhecimento dogmatico “é um sistema sobre outro sistema, nado

coordenado, mas supra-ordenado: nesse aspecto, € um meta-sistema”.

A formulacdo de um modelo teérico do sistema de normas se faz a partir do conjunto
de prescricbes admitido como direito vigente de uma comunidade, usualmente material
normativo provindo de atos deliberados de emissdo de normas (leis). A concordancia geral
dos critérios de pertinéncia ao sistema com os de identificacdo desse material € um requisito

do uso coerente do modelo (CARACCIOLO, 1994, p. 52).

As normas juridicas ndo sdo auto-aplicaveis. Destarte, no direito distingue-se uma
estrutura institucional ou organizacional de outra normativa. A primeira é constituida pelos
corpos sociais ou instituicdes, reunindo pessoas e recursos materiais para alcancarem a
finalidade especifica do direito, cuja componente mais caracteristica € a organizacdo

judiciaria??, enquanto a segunda é constituida pelas proprias normas consideradas em si

A incompletude do ordenamento juridico e suas possiveis solucdes
Revista Juridica - CCJ/FURB ISSN 1982 -4858 v. 11, n°21, p. 100-132, jan./jun. 2007 120



mesmas (NORONHA 1988, p. 72). Pode-se dizer que a finalidade precipua do direito é o
controle social visando assegurar a convivéncia e a cooperacgdo das pessoas na comunidade
(NORONHA, 1988, p. 77), para o que, segundo Noronha (1988, p. 79-85), o direito exerce
guatro funcdes, uma primacial, a prevencéo e resolucdo de conflitos e trés instrumentais,

legitimacdo, interpretacéo e criacdo judicial.

As exigéncias atuais da ciéncia juridica, indicadas por Cordeiro (1989, p. CXIl e
CXIIl) no sentido do pensamento sistematico, séo de quatro postulados: sistema aberto
(extensivamente = ndo-pleno e intensivamente = elementos materiais a ele estranhos), movel
(proposicdes ndo hierarquizadas), heterogéneo (proposicoes rigidas de um lado e quebras
inter-sistematicas e lacunas sem conserto analdgico) e cibernético (modificacdes e
adaptacdes em funcéo de elementos periféricos). Assim, Canaris (1989, p. 103-105), partindo
de um conceito de sistema como “uma ordem teleoldgica de principios gerais de Direito”,
acrescenta duas qualidades importantes na atualidade: a abertura e a mobilidade. Abertura
significando incompletude, entendida como a capacidade de evolucdo e modificacdo do
sistema, que ja demonstrou estar em constante mutacdo no direito privado. Essas alteragdes

no sistema ficam mais claras se separarmos melhor o sistema cientifico do objetivo.

No sistema de proposicdes doutrinarias da ciéncia do direito, a abertura significa a
incompletude e a provisoriedade do conhecimento cientifico, pois cada sistema cientifico
“exprime o0 estado de conhecimento de seu tempo” (CANARIS, 1989, p. 106). No sistema
objetivo, tem-se que o direito positivo é suscetivel de aperfeicoamentos em varios campos,
como, e. g., 0 reconhecimento de novos principios (CANARIS, 1989, p. 107), ou, como esta
acontecendo neste momento, a admissdo de que as decisfes judiciais devem respeito aos
principios constitucionais que, no melhor entendimento atual, sdo também normas, ao lado
das regras, hormas que, por sua origem constitucional, devem ser obedecidas pelas regras
inferiores, mesmo no campo do direito privado. Essa constitucionalizag&o do direito privado
é passo fundamental na nova hermenéutica, ndo limitada a meras discussdes académicas,
mas de evidentes propositos praticos, objetivando mudar conceitos arraigados nas mentes

dos juristas dogmaticos.

Para Canaris (1989, p. 107-108), “o sistema como unidade de sentido, compartilha
de uma ordem juridica concreta no seu modo de ser, isto é, que tal como esta, ndo é estatico,
mas dinamico, assumindo, pois, a estrutura da historicidade”. Ao reconhecer a incompletude
do conhecimento cientifico, o autor admite “a abertura como modificabilidade da prépria
ordem juridica” (CANARIS, 1989, p. 109). Observe-se, no entanto, que a modificabilidade ndo

é radical, mas gradual, sempre limitada pelo sistema juridico vigente. Até porque também as
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modificacBes deste pela alteracdo (legislativa) das regras e principios juridicos ndo séo

revolucionarias, porém lentas e progressivas.

A mobilidade do sistema néo se deve confundir com a abertura. Consoante Canaris
(1989, p. 129), com base em Wilburg?, o sistema sera moével se houver “a igualdade
fundamental de categoria e a substitutibilidade mutua dos competentes principios ou
critérios de igualdade” (grifos no original). A igualdade fundamental de categoria nega haver
uma determinada hierarquia entre os diversos elementos que sdo do mesmo nivel, nao

precisam surgir todos juntos e podem substituir uns aos outros.

Resta examinar se ha alguma praticidade na problemaética do pensamento sistémico,
isto porque a ciéncia do direito é voltada para a solucdo de casos concretos. Apesar de
opinides em contrario, com freqiiéncia fundadas na forma acritica da jurisprudéncia dos
conceitos, tida como conceitual e, portanto, totalmente ultrapassada, mero sistema légico ou
axiomatico-dedutivo; em realidade, o significado de sistema como ordem juridica axiologica
ou teleoldgica, pois entendida como ordenacdo valorativa, “é uma forma especial de
fundamentacéao teleoldgica e, como tal, [...] admissivel e relevante” (CANARIS, 1989, p. 153). A
discussdo do ordenamento como um sistema teleoldgico vai afetar a esséncia do fenémeno
juridico (CANARIS, 1989, p. 154), porque vai questionar o conteudo valorativo do direito
positivado, isto é, das normas juridicas (regras e principios). O jurista ird proceder a uma

interpretacao sistematica, ndo apenas légico-gramatical do conteddo da norma.

Em sintese, o ordenamento realiza uma construcdo de uma unidade interior da
ordem juridica, aqui incluidos os principios e as regras constitucionais, que ao intérprete nao
é dado ignorar. Canaris (1989, p. 190) insere, na idéia de sistema, a da justica material, de
sorte que o sistema sera um conjunto de valores fundamentais constitutivos de uma ordem
juridica, que comportam um conjunto de justica “com referéncia a uma determinada forma
de vida social num conjunto de principios racionais”?4. Néo é possivel contrapor pontos de
vista da justica material a argumentos do sistema, segundo pensa Canaris (1989, p. 195). Nao
se deve esquecer, no entanto, que o sistema, mesmo aberto, impde limites na obtencdo do

direito, sdo os limites da normatividade, da incompletude, das antinomias e das contradicdes.

Ndo é aconselhavel falar de sistema sem mencionar Luhmann, cuja obra
fundamentalmente envolve discussdes sobre o sistema juridico. Com a escola sociolégica, o
direito é visto como uma estrutura normativa da sociedade, ou seja, direito e sociedade
passam a ser variaveis interdependentes (NICOLA, 1997, p. 222). O punctum saliens da

sociologia do direito luhmanniana é o da adaptacdo do direito a crescente complexidade da
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sociedade, com fulcro na positividade — questio ndo abordada por seus antecessores — que

traduz a idéia da contingéncia social no campo do direito (NICOLA, 1997, p. 222).

Conforme Ferraz Jr. (1980, p. 3), em Luhmann, o sistema pressupde um mundo
circundante®, com que se limita e pode ser entendido como um “conjunto de elementos
delimitados segundo o principio da diferenciacdo”. Esses elementos se interligam, enquanto
outros sdo excluidos do seu convivio. A teoria sistémica € dotada de universalidade (pode
explicar tudo), de reflexividade (pode explicar até mesmo o préprio teorizar) e de auto-
referéncia (explicar a si propria), o que faz explicando tudo como sistema, mas o que nao €
esse sistema, que, na proposicdo autopoiética de Luhmann, é o meio circundante ou
ambiente (Umwelt). O mundo, afirma Luhmann (1993, p. 430), “retirou-se para o
inobservavel”. A diferenciacédo entre sistema e meio circundante é essencial para entender o
pensamento luhmanniano (GUERRA FILHO, 1997, p. 57). O ambiente ¢ trazido para dentro do
sistema, o que significa que o sistema total, a sociedade, € o ambiente dos sistemas parciais,
gue dele se diferenciam — e se diferenciam entre si — por reunirem certos elementos, que sdo
ligados por relacGes e formam uma unidade. Essa unidade pode aparecer como meio para
outras unidades (GUERRA FILHO, 1997, p. 58). E a qualificadora do sistema como unidade é a

organizacéo que decorre das relacfes entre seus elementos.

Assim, enquanto se mantém a organizacao, a unidade do sistema ndo muda, embora
0s elementos e as relagBes entre os elementos do sistema sofram mutac¢des (GUERRA FILHO,
1997, p. 58). Nas palavras de Luhmann (1983, p. 110-111), existe entre a auto-regulacéo e as
relacbes com o ambiente?® uma conexdo tal que o sistema “pode adaptar-se aos
acontecimentos relevantes de seu ambiente, tanto quanto mudar seu ambiente em aspectos
relevantes para o sistema”. Destarte, o sistema ndo pode buscar sua orientacdo béasica em
determinadas situacGes de seu ambiente, “sendo unicamente nos pontos de vista colocados
em relacdo ao ambiente variavel e o sistema variavel” (LUHMANN, 1983, p. 111), o que significa
gue o sistema se compenetra de per si sobre a necessidade de corre¢des na relagdo com o
ambiente, quando algo muda ou é problematico. E, naqueles sistemas capazes de distinguir
os problemas internos de input (entrada) e output (saida), “tais indicadores servem também
como regras para a coordenacao de input e output”, cujos passos controlam (LUHMANN, 1983,
p. 111).

E preciso pontuar que Luhmann preconiza uma progressiva abstracdo na
compreensdo da sociedade com o objetivo de, ante o maior distanciamento, “aumentar
teoricamente as possibilidades de abarcar o mundo, e ao mesmo tempo, desenvolver

mecanismos para reduzir a complexidade” (NICOLA, 1997, p. 223), sugerindo a formulacéo de
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modelos juridicos conduzidos de forma normativa decidivel (LUHMANN, 1983, p. 97), neles
inserindo os fatos sociais e estruturas sociais. Ora, a formulacdo de modelos implica uma
reducdo da realidade, o que aumenta o grau de abstracdo da teoria. No entanto, o préprio
Luhmann (1999, p. 2-3) distingue entre a abstracdo do modelo (abstracdo conceitual) da
auto-abstracéo (self-abstraction na traducdo norte-americana) estruturalmente direcionada,
pois as abstracbes conceituais permitem comparacfes, enquanto auto-abstracGes

possibilitam a reaplicagdo da mesma estrutura no interior do préprio objeto.

Por isso, deve-se tomar cuidado para manter estritamente separadas as duas
espécies de abstracdo. Explicita, mais adiante, que comunicag¢des sdo apenas comunicacdes e
comunicagdes cientificas nada mais séo do que comunicagdes cientificas. Porém, ao menos
na teoria dos sistemas, elas se referem ao mundo real (LUHMANN, 1999, p. 12). Aduz que ha
um plano de relagdo entre sistema juridico e sistema social que, naquele, se refere a
dogmatica como mecanismo de direcdo mais abstrato e, por parte da sociedade, se refere a
exigéncias mais gerais, sem que a correlacdo seja mediada por efeitos alternativos

concretamente indicados (LUHMANN, 1983, p. 98).

O sistema autopoiético?’” é autbnomo, porque néo é determinado pelo ambiente, mas
por sua propria organizagdo, vale dizer, pela relacdo entre seus elementos. Em outras
palavras, “Cada operacdo gera um elemento do sistema e a unidade do mesmo, ou seja, a sua
diferenca em relacdo ao ambiente” (NICOLA, 1997, p. 227), de modo que a producéo de novos
elementos “depende das operacdes precedentes e constitui pressuposto para as operacgoes
posteriores. A cada operacdo o sistema entra em contato consigo mesmo” (NICOLA, 1997, p.
227-228). E também fechado do ponto de vista de sua organizacio, sem inputs e outputs para
o ambiente (GUERRA FILHO, 1997, p. 58-59). Sistemas sociais tém comunicacfes, que
produzem outras comunicacfes existentes apenas na sociedade, porém inexistentes no
ambiente. Para a teoria do sistema, na relagdo de sistema e ambiente devem existir ndo-

arbitrariedades (ordem) (LUHMANN, 1983, p. 96).

O sistema comunicativo global é formado por sistemas parciais também chamados
funcionais, que funcionam como ambiente uns para os outros. Ele ndo pode funcionar sem
gue exista um ambiente, mas a moral, a economia, a politica etc. apenas podem afetar o
direito na medida em que sua estrutura os possa tolerar. Todavia, esse ambiente externo néo
entra no direito, mas sofre por assim dizer uma decodificacao juridica. Acrescente-se que a
teoria dos sistemas permite uma interpretacdo autoldgica, isto é, aplicada a propria teoria,
cuja funcéo é cumprida pela dupla contingéncia (LUHMANN, 1993, p. 431). O sistema se auto-
restringe e, assim, “se autodiferencia frente a outras contingéncias, que constituem entéo

ambiente para o sistema” (LUHMANN, 1993, p. 430).
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Fundamentalmente, Luhmann introduziu duas novidades na teoria dos sistemas do
ponto de vista funcionalista: a) inverteu o bindmio estrutura/funcdo com a conseqiiente
rejeicdo das defini¢Bes organicistas do conceito de funcéo; b) abandonou o conceito de acéo
social, que trocou pelo de sistema, inserindo a formulacéo na teoria geral dos sistemas, mais

exatamente na teoria dos sistemas autopoiéticos (ARNAUD e DULCE, 2000, p. 164-165).

A estrutura do sistema é 0 que o0 garante contra a contingéncia das possibilidades
escolhidas (FERRAZ JR., 1980, p. 3). Até certo ponto, Luhmann pode ser inserido entre os
seguidores da concepcédo decisionista da legitimidade: normas juridicas concebidas como
decisdes s6 podem ser fundadas em outras decisdes, mas evita 0 regresso a uma decisdo
Gltima, sustentando que a legitimidade nédo esta ai, mas no préprio procedimento de tomada
de decisdo (FERRAZ JR., 1980, p. 3-4). Sublinha que a distincdo entre legislacdo e
jurisprudéncia logrou firmar-se cada vez mais, porque relacionada e materializada na
organizacéo, distin¢do que se justifica tanto do ponto de vista da estrutura do sistema, quanto
no da estrutura da sociedade, que vé no sistema social de organizacGes, funcionalmente

diferenciado, um tipo diferente de sistemas sociais (LUHMANN, 1990, p. 155).

A funcéo da distincéo entre legislacdo e jurisprudéncia se localiza no sistema juridico
da sociedade, ndo no plano organizacional, e ajuda a distinguir entre direito e ndo-direito de
um lado e, de outro, distingue normas juridico-positivas. Serve de pressuposto para que o
sistema juridico se diferencie do mundo circundante e para que “possa, enquanto sistema
fechado, reproduzir suas proOprias operacdes através da rede de operagbes proprias”
(LUHMANN, 1990, p. 155). Olhando superficialmente, a partir de uma descricéo oficial, ha um
modelo hierarquico entre legislacéo e jurisprudéncia, em que aquela tem precedéncia sobre
esta, porquanto a jurisprudéncia deve tomar em consideracdo a legislacdo, mas nédo a

reciproca.

Todavia, conferindo com mais atencdo, verifica-se que o legislador deve buscar a
justiciabilidade de suas leis, sob pena de lhes faltar a aceitacdo: o legislador remete aos
tribunais e estes ao legislador, numa verdadeira ligacdo de feedback reciproco (LUHMANN,
1990, p. 156-157). Em caso de colisdo entre lei e decisdo judicial, prevalece aquela, a0 menos
em teoria. Mas, qualquer advogado sabe, na pratica, que nem sempre é assim. No entanto,
mais adiante, giza que os tribunais constituem o centro do sistema juridico; tudo o mais,
inclusive a legislacdo, representa a periferia. Parte do suposto de que s6 o sistema juridico
coage os tribunais a decisdo, o que nem o legislador, nem as partes podem fazer, porque a
nao-decisdo nado é permitida nos modernos ordenamentos juridicos (LUHMANN, 1990, p.

160). A legitimidade do procedimento esta na certeza de que haverda uma decisédo, com o que
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se contorna a inseguranca, mesmo que nao se saiba qual decisdo ocorrerd. Portanto, a
legitimagdo pelo procedimento ndo leva ao consenso, nem entre as partes diretamente
envolvidas, nem em relacdo a coletividade. O fundamental, no procedimento judicial, é a

imparcialidade do julgador?s,

Resta dizer que o jurista socidlogo de Bielefeld nega a dicotomia ser e dever-ser,
conjecturando que as normas sO existem como orientagdo da comunicacdo, com apego nas
expectativas (antecipagdes a respeito de fatos futuros2®). Como sistema de comportamentos,
o direito se ocupa do conjunto dos direitos e obrigacbes decorrentes da norma e dos

decorrentes desvios (= comportamento ndo conformista a norma juridica existente?°).

Em sintese, cabe consignar, também, que o (sub)sistema juridico deve ser
necessariamente aberto, porque a norma juridica ndo pode fechar-se sobre si mesma. E-lhe
imprescindivel receber as contribuicdes das diversas instituicbes sociais, dos negocios
juridicos, da vivéncia social das pessoas naturais, das decisdes judiciais, das contribuicbes
doutrinarias ndo s6 dos juristas, mas também dos soci6logos, economistas, filsofos,
historiadores e politicos, enfim, do “mundo da vida”, porque este é o ar que vivifica e renova o
(sub)sistema. Tirar-Ihe o entorno seria como tirar do ar que o ser humano respira, vale dizer,
ele deixaria de respirar, deixaria de sofrer as alteracGes necessarias para se adaptar as novas

realidades.

A atividade negocial das empresas, por exemplo, criou indmeros instrumentos
contratuais novos, que ha menos de cem anos eram totalmente desconhecidos. Ora, o direito
observou a nova realidade e passou a legislar sobre esses novos contratos, teve que encaixa-
los nos modelos existentes, quando possivel, quando ndo, criou novos conhecimentos
doutrinarios, inovou nas sentencas. Discutiu — e ainda discute — essas propostas doutrinarias
e jurisprudenciais ndo so6 a luz das técnicas juridicas e da legislagdo, como também a luz da

filosofia do direito, que, também ela, passou e passa por inovacdes quotidianas.

Embora a dogmatica juridica tradicional pense realizar uma apreciacao sistematica
de neutralidade ideolégica do direito, desvinculado das preocupacBes socioldgicas,
econdmicas, filoséficas, antropoldgicas, politicas e histéricas, tal ndo é possivel pela simples
razdo de ser o direito uma normatizacdo da vida num momento historico determinado.
Portanto, o direito deve resolver conflitos concretos, que acontecem num mundo real, com
seres humanos de verdade. Assim, mesmo para o pensamento dogmatico o direito posto é
também uma estratégia de persuasdo (MELO, 1996, p. 97), com suas regras e proposicoes, e
ndo uma mera sistematizacgao sua. “A sociedade com sua dinamica: seus conflitos, aspiracdes,

mudancas e juizos de valor” (MELO, 1996, p. 101) é o ambiente externo do sistema juridico e
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ndo ha como negar a indispensabilidade de sua eficiente colaboracdo para alimentar o

ambiente juridico interno.

NOTAS

! Tatbestand dos alemées; fattispecie dos italianos; suporte fatico na linguagem pontiana.

2 O autor desloca a controvérsia do que seja norma juridica, para indagar o que seja ordenamento
juridico, de sorte que “o problema da defini¢do do Direito encontra sua localizacao apropriada na
teoria do ordenamento juridico e ndo na teoria da norma”, porque “norma juridica é aquela que
pertence a um ordenamento juridico” (BoBBIO, 1994, p. 28).

3 De modo correto, Grau (1996, p. 35 e 39) avalia que é equivocada a leitura que alguns fazem de que
Marx via o direito como mero reflexo da economia.

4 Nem todos dao essa interpretacéo ao texto de Marx.

5 O autor radicaliza sua formulacdo tedrica sustentando que o verdadeiramente fundamental, pelo
simples fato de sé-lo, nunca pode ser posto, mas deve ser sempre pressuposto. Os grandes problemas
jamais se encontram na Constituicdo, nas leis, nas decisfes judiciais, enfim, no direito positivado,
como bem o sabem os juristas. E preciso buscar mais no fundo, ou mais acima, la onde néo aparece
expresso. O que conta é a idéia da Constituicdo, da lei, da sentenga (ZAGREBELSKY, 1997, p. 9). O
autor nos fala da “soberania da Constitui¢cdo”, uma visao aberta da Constituicdo (ZAGREBELSKY, 1997,
p. 12-14). Valores e principios necessariamente tém feicdo constitucional (ZAGREBELSKY, 1997, p. 14),
de sorte que, na atualidade, o principio da constitucionalidade é que deve assegurar a consecucéo do
objetivo de unidade, de manter unidas e em paz comunidades inteiras, pois a lei cedeu passo a
Constituicdo, mas essa unidade ndo significa unificacdo (ZAGREBELSKY, 1997, p. 40).

6 Temos intencionalmente evitado entrar na anélise de Gadamer que ficara para outra oportunidade.
7 A critica ao conceito pode ser conferida em Arnaud e Dulce (2000, p. 309).

8 Luhmann (1999, p. 12-58) desenvolve a relagdo entre sistema e fungdo, apontando que a relagédo de
sistema auto-referente leva a uma imensa extensdo dos limites de adaptabilidade estrutural e o
correspondente escopo de sistema interno de comunicagdo pode ser induzido (p. 40). A causalidade
estrutural torna possivel a auto-determinacéo (p. 41). Assim o sistema cria seu proprio passado e sua
prépria base causal, que o habilita a obter distancia da pressado causal do ambiente, sem determinar,
desde logo, via causalidade interna, o que ira ocorrer mediante confronto com acontecimentos
externos (p. 41).

9 “A figura verdadeira na qual a verdade existe somente pode ser o seu sistema cientifico. Trabalhar
no sentido de que a filosofia se aproxime da forma da ciéncia [...], eis o propésito que me atribui”
(HEGEL, 1974, p. 13). E necessario que o saber seja ciéncia, que tera que ser sistematica para apontar
“a verdadeira figura da verdade”, que se encontra apenas no conceito, ou seja, 0 que é 0 mesmo, na
cientificidade (HEGEL, 1974, p. 14).

10 Como exposto por Caygill (2000, p. 295), a unidade sistematica “eleva o conhecimento vulgar a
categoria de ciéncia”, ou seja, “transforma um simples agregado de conhecimento em sistema”.
Ainda segundo o mesmo autor, em Kant, a unidade sistematica do conhecimento ¢ uma idéia
regulativa, o que o distingue de Hegel, cuja obra Ihe é posterior Caygill (2000, p. 296).

11 O que significa que ela formula um sistema.

12 Kant (1993, p. 60) ndo admite classificar o direito natural em natural e social, mas em natural (=
direito privado) e civil (= direito publico), porque “o direito social ou privado nao se opde ao estado
de natureza, porém, sim, o direito civil ou publico porque pode certamente haver uma sociedade no
estado da natureza, mas ndo uma sociedade civil (que garanta o Meu e o Teu por meio de leis
publicas)” (grifos no original).
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13 Otimo estudo do desenvolvimento da escola mecanicista é proporcionado por Sorokin (1951, p. 1-
65), iniciando pelos predecessores gregos, passando pela fisica social, pela mecénica social e pela
energética social, para chegar até Vilfredo Pareto.

14 Arnaud e Dulce (2000, p. 301-302) falam em “ciéncia dos sistemas” (General System Science em
inglés), que surgiu por volta da década de 1950, numa época em que a cibernética se impde como
engenharia, posteriormente anexada pela ciéncia dos sistemas.

15 As funcBes do direito eram inteiramente descuradas, como mostra Noronha (1988, p. 70).

6 A unidade de que se trata é apenas formal. O que interliga as proposi¢des normativas € o
fundamento de validade (pertinéncia) de cada uma, sem dependéncia com os contetdos empiricos.

17 Visto de um &angulo socio-juridico, o sistema juridico é polissémico, concebido como lugar de
interacao, isto ¢, como um sistema de comunicagéo (simbolos normativos com funcao persuasiva),
de um lado, e, de outro, ele age como elemento causal dos comportamentos sociais (ARNAUD e
DuLck, 2000, p. 11-12).

18 “Habito geral de obediéncia”, na expressdo de Austin.
19 Hart faz a distingdo entre a ordem do Estado como contraponto a ordem de um assaltante.

20 Regra de reconhecimento (rule of recognition) é o remédio mais simples para a “incerteza” das
regras primarias e especifica algum(ns) aspecto(s) cuja existéncia mostra que uma dada regra
pertence ao grupo de regras e deve ser apoiada pela pressdo social que ela exerce (HART, 1994, p.
104). Essa regra é, no entanto, mais complexa do que as regras primarias e, em sua forma mais
simples, ela apenas confere poderes a alguém do grupo para introduzir novas regras primarias
(HART, 1994, p. 104-105). Nas formas mais avangadas, as regras secundarias também definirdo o
processo a seguir nos julgamentos, podendo criar deveres e poderes judiciais e um estatuto especial
para as declarac@es judiciais (HART, 1994, p. 106).

21 “Concebida a experiéncia do direito como um processo de concrecdo axiologico-normativa, ja esta
implicita a sua exigéncia de unidade ou de totalidade” (REALE, 1992, p. 31-32).

22 A estrutura administrativa, a policia, a classe dos advogados, os registros publicos etc. sdo outras
instituicbes importantes para o funcionamento do sistema judicial.

23 Wilburg é colocado por Viehweg (1979, p. 99) e por Wieacker (1980, p. 691, nota 48) entre os
representantes do pensamento tdpico, mas como ele aceita a caracteristica da unidade e, de
conseqliéncia, a da ordem (ordem interior, consciéncia interna), Canaris (1989, p. 130-134) vai
inclui-lo entre os juristas sistematicos.

24 E uma referéncia de Canaris a um texto de Coing.

25 Mundo circundante é o que ndo pertence ao sistema, e suas possibilidades séo infinitas, ao contrario
do sistema, que é uma reducao seletiva de possibilidades (FERRAZ JR., 1980, p. 3).

26 A traducdo espanhola utilizou o vocadbulo “entorno”, cujo sentido, na filosofia, segundo o
Diccionario actual de la lengua espafiola (1995, p. 657) € o “Conjunto das coisas que se relacionam
com um ser sem nele tomar parte”. Todavia, os autores brasileiros costumam utilizar a palavra
“ambiente”, que, por isso, utilizo aqui, apesar de conhecermos, em lingua portuguesa, o termo
“entorno” (o que rodeia, ambiente).

21 O conceito de autopoiese vem de dois bidlogos chilenos (MATURANA e VARELA) para caracterizar
seres vivos e os definiram como auto-organizados, e dele se apropriou Luhmann, significando que
nesse sistema existe uma (re)producdo a partir dos proprios produtos (NicoLA, 1997, p. 226). Nos
sistemas sociais, a autopoiese se da pela via da comunicacao.

28 Curioso é que, no processo judicial inglés, o juiz deve estar inteiramente despreparado para o
julgamento ao comparecer para os debates, cujos detalhes Ihe séo comunicados na forma verbal, sob
pena de recusa por “parcialidade” (LUHMANN, 1980, p. 98).

29 Arnaud e Dulce (2000, p. 311).

30 Conformismo x desvio (ARNAUD e DULCE, 2000, p. 314).
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