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Resumo

O ensaio busca compreender o papel da fungao interpretativa no processo de diferenciacdo do
direito na sociedade moderna e questionar a universalizacao dessa premissa a partir de sua
verificagdo no caso brasileiro. Seu pressuposto é a teoria dos sistemas. As conclusdes de
Luhmann serdo, no entanto, contrapostas a luz da realidade periférica, conforme definida pela
teoria dos sistemas alopoiéticos de Neves. Desse questionamento pretende-se esbogar uma
hipétese de trabalho sobre o tipo de interpretacdo juridica produzida por nosso universo de
praticas sociais. Esse tipo de interpretacao foi denominado de hermenéutica da cordialidade.

Palavras-chave: interpretacdo juridical; direito alopoiético; hermenéutica da cordialidade;
teoria dos sistemas.

Abstracts

This article seeks to analyze the function of the legal interpretation in the differentiation
process of Law in modern society and to question the universalizability of this premise in light of
the Brazilian case. Its theoretical framework is the systems theory. Niklas Luhmann’s
conclusions will be opposed to the peripheral conditions as defined by the allopoietic system’s
model from Marcelo Neves. From this questioning will arise a hypothesis on the kind of legal
interpretation produced by the social praxis in Brazil. This kind of interpretation will be defined
as cordiality hermeneutics.
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A forma do presente trabalho é ensaistica. Meu objetivo é versar de maneira livre sobre
o tema da interpretacdo juridica sem desenvolver confirmacdes empiricas e conclusdes
definitivas. Seu cardter é, portanto, especulativo. As reflexdes, todavia, aqui desenvolvidas tém
a finalidade de sugerir o esboco de uma hipdtese de trabalho. O ensaio estd dividido em duas
partes. Na primeira, pretendo identificar a interpretagdo juridica como mecanismo fundamental
do processo de diferenciacdo do direito; na parte final, observar se esse argumento é verificavel
no caso brasileiro. O pressuposto é a teoria dos sistemas. Minha proposta é redescrever, a partir
dos estdgios analiticos desse modelo, o status da autonomia funcional do direito e o papel da
interpretacdo juridica no interior desse percurso.

Inicialmente, procuro sistematizar a forma como a hermenéutica juridica foi construida
pela teoria do direito a luz de duas distingdes: direito/politica e aplicagdo/criagdo do direito.
Meu objetivo é demonstrar que as proposicdes normativas das escolas juridicas transitam entre
modelos de interpretacado juridica que levam ao fechamento autista ou a abertura escancarada
do direito em relacdo a politica. Sustento que esse é o ponto de partida para a critica oferecida
pela teoria social de Parsons. No interior da sociologia do direito, as andlises parsonianas foram
inovadoras por terem identificado a func¢do interpretativa como elemento de distingdo entre
sistema juridico e sistema politico. Para Parsons, a definicdo de sentido dos textos legais é
dependente de contextos culturais, normas e valores socialmente generalizados. Com isso, o
autor negou a relacdo de subordinagdo entre poder politico e interpretacdo juridica, mas deixou
em aberto o problema da diferenca entre direito e sociedade, isto é, foi incapaz de definir o
carater da normatividade exclusivamente juridica. Pretendo demonstrar que essa defini¢ao foi
oferecida pela teoria dos sistemas auto-referenciais de Luhmann. Na conclusdo, questionarei a
validade dessa solu¢do luhmanniana a luz da realidade periférica, particularmente, do caso
brasileiro, conforme a teoria dos sistemas alopoiéticos de Neves. Desse questionamento
pretendo esbocar uma hipdtese de trabalho sobre o tipo de hermenéutica juridica produzida

por nosso universo de praticas sociais. Denominei-a hermenéutica da cordialidade.
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A andlise serd delimitada pelo debate a respeito da relagao entre direito e politica. Trata-
se de espaco tradicionalmente privilegiado de observag¢ao do funcionamento da interpretacao
juridica. Para isso, a teoria hermenéutica classica estabeleceu uma dicotomia: aplicagdo/criagdo
do direito. E possivel reconstruir, a partir dessa distingdo, as caracteristicas adquiridas pela
funcdo interpretativa através das formas de referéncia elaboradas pelo sistema juridico e
politico. Tais caracteristicas serdo levantadas a luz de uma diferenca que, historicamente,
permeia o desenvolvimento do pensamento juridico: concepg¢do formal versus concepc¢ado
material do direito.

Da perspectiva das concepg¢des formais do direito, entende-se por “aplicacdao” a
eliminacdo da arbitrariedade e do subjetivismo decisério do magistrado. Trata-se de idéia
materializada pela figura do juiz boca da lei e teorizada pela escola exegética francesa do século
XIX. Quanto ao modelo hermenéutico, essa forma de “aplicacdo” confunde-se com a
modalidade de interpretacao literal do direito. Espera-se que o magistrado ndao tenha nenhum
tipo de discricionariedade e se limite a expressar exatamente aquilo que foi produzido pelo
legislador racional. Nesse caso, hd evidente subordinacdo do sistema juridico ao legislador
racional, isto é, ao sistema politico. Baseada nos principios da estrita legalidade e do Estado de
Direito, o conceito de aplicagcdo, conforme definido pelas teorias juridico-formais, aumenta a
coeréncia das estruturas normativas ou, na terminologia sistémica, a consisténcia juridica.
Ressalte-se, no entanto, que tal consisténcia é ainda pré-determinada pela politica. Uma
contradicdo explicada pelo baixo grau evolutivo do processo de diferenciagao do direito que o
modelo exegético do século XIX refletia. Nessa etapa, a distincdo entre o juridico e o politico
limitava-se ao plano das estruturas (subordina¢do do soberano a lei), ndo alcangava o plano das
operagbes (vinculacdo do juiz a lei). Nesse plano, o direito encontrava-se escancaradamente
aberto, adequado e determinado pela politica. Pense-se, por exemplo, na ficcdo da “vontade do

legislador”.
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A autonomia operativa do direito frente a politica foi alcancada pelo reconhecimento da
capacidade criativa dos érgdos judiciais. Esse postulado significou a virada conceitual no interior
do formalismo juridico e se tornou possivel gracas a influéncia do modelo kelseniano. Segundo
Kelsen, toda aplicacdo é, na verdade, criacdo do direito. A incidéncia da norma geral sobre o
fato ndo é automatica, mas implica em redefinicdo de sentido, vale dizer, surgimento de nova
norma. Para Kelsen, a criacdo de conteldo normativo é atribuida a vontade da autoridade
competente (Kelsen, 1992: 350-352). A norma superior regula o modo de produgdo da norma
inferior (atribui competéncia a autoridade) e determina apenas parte de seu conteudo. Tal
determinacdo nunca é completa. O argumento é classico: a norma superior é uma moldura
dentro da qual ha multiplas possibilidades de aplicagdo. Compete a autoridade escolher entre
estas possibilidades. A escolha é parte do processo interpretativo que estabelece conteldo
normativo diverso daquele atribuido pelo legislador. H4, portanto, diferencas de sentido entre
norma geral (criacdo do legislador) e norma individual (criagdo do juiz). Em outras palavras, o
conteldo estabelecido pelas operagdes juridicas é distinto daquele produzido pela atividade
politica. A nogdo de criacdo do direito desenvolvida pelas concepg¢des formais é fundamental
para entender a idéia de discricionariedade do magistrado, qual seja, construcdo de
conhecimento especificamente juridico, pela via da interpretacdo, limitado, mas diverso
daquele estabelecido pelo sistema politico.

Ainda que o resultado do processo interpretativo (a norma que dele é produzida) possua
natureza juridica e, portanto, possibilite a distingdo entre direito e politica, Kelsen remete o
motivo da escolha a um ambito externo ao conhecimento juridico (Kelsen, 1992: 353). Trata-se
de ato de vontade irrelevante e incontrolavel pelo sistema juridico. Se o direito limita-se
exclusivamente a forma da norma juridica, pode-se afirmar que, em termos de adequacao social,
o sistema juridico isola-se em relacdo a politica. H4 fechamento autista e insensibilidade em
face dos eventos externos. Kelsen considerou a natureza do conteddo das normas extra-
juridicas e, portanto, ndo apreensivel pela ciéncia do direito, um problema para outros saberes.

E as concepg¢des materiais do direito? Dessa perspectiva, por “aplicacdao” entende-se, ao
contrario das teorias formalistas, isolamento e autismo do sistema juridico. A técnica de

subsuncdo da lei ao caso concreto é considerada uma forma de distanciamento do direito em
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relacdo as operacdes e aos valores sociais. Se ndo ha juizos de valor ou interpreta¢des que
transcendam a literalidade, as decisdes judiciais desconsideram a evolu¢do, os anseios e as
necessidades da sociedade. A impessoalidade e a neutralidade do legalismo sdo, para as
concepgdes materiais do direito, processos que isolam o sistema juridico do contexto politico-
econdmico em que ele estd inserido. Trata-se de enclausuramento do direito em relagdo a
realidade. Assim, se, para as concepg¢des formais, “aplicacdo do direito” é a abertura
escancarada das operagdes juridicas para o sistema politico, para as concep¢bes materiais, a
l6gica se inverte. O processo de aplicacdo do direito ndo passa de uma maquina de subsuncao.
Ndo é capaz de se adequar socialmente ou entender as transformacdes da realidade.

Conforme as concepg¢des materiais do direito, a sensibilizacdo do sistema juridico aos
ideais e valores politicos surge apenas com o reconhecimento de seu potencial criador. Espera-
se que o magistrado transcenda a letra da lei. Sua decisdo deve adequar o ordenamento legal
aos interesses da coletividade e conformar a norma juridica aos principios democraticos. Nesse
sentido, o juiz desempenha um papel politico na sociedade. Diversamente das correntes
formalistas, a “criacdo do direito” é possivel somente nas condi¢Ges de abertura e de adaptacao
das operacdes juridicas a racionalidade politica.

Em resumo, é possivel afirmar que, no plano das operagbes do direito, quando as
concepgdes formais e materiais utilizam distin¢do aplicacdo/criacdo do direito, ha uma inversado
na relacdo entre abertura e fechamento do sistema juridico para a politica, entre consisténcia

juridica e adequacao social.

Essa distingdo, todavia, perde sentido quando confrontada com os pressupostos
analiticos da teoria de sistemas. Isso se dd por uma razao muito simples: para tal modelo, o
direito ndo é nem apenas fechado nem exclusivamente aberto. E, segundo Luhmann, um
sistema aberto-fechado. Trata-se evidentemente de um paradoxo, mas um paradoxo que
produz descri¢des inovadoras do fenbmeno juridico que se opdem as pretensdes normativas

das concepgodes tradicionais da teoria do direito. Da perspectiva sistémica, é possivel identificar
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adequacdo social e consisténcia juridica, fechamento e abertura do direito, em ambos os lados
da distingdo aplicacdo/criacdo. Na verdade, eles sdo observados como categorias
interdependentes: um dos lados é condicdo de existéncia do outro. Operam simultaneamente.
As premissas do paradoxo sistémico sobre o direito foram desenvolvidas inicialmente por
Talcott Parsons (Parsons, 1981: 86-100 e Parsons, 1978: 24-42).

A nocdo de “aplicacdo do direito” pode ser observada pelo modelo parsoniano a luz do
conceito de “dupla interdependéncia”. Para ele, direito e politica estdo interligados a partir de
dois mecanismos, a lei e 0 uso da forga, que ativam um circuito de prestagao e contraprestacao

entre esses dois sistemas.

A lei é notoriamente uma cria¢do politica. Ao produzi-la, no entanto, o sistema politico
oferece ao sistema juridico suas premissas decisoérias. Se tal percurso fosse um caminho de mao
Unica, poder-se-ia falar em subordinacdo do direito a politica, a exemplo do velho modelo de
“aplicacdo” utilizado pelas teorias juridico-formais. Mas ndo é esse o caso. Parsons afirma que,
ao aplicar a lei, o juiz reconhece o poder e a autoridade politica. O direito torna eficaz o
mandamento politico, permitindo que ele alcance e se afirme sobre seus destinatarios. H3,
portanto, uma contraprestacdo da atividade judicidria para o sistema politico.

O mesmo ¢é vélido quando se pensa no uso da forca. Se é verdade que ele é monopdlio
do sistema politico, ndo é menos certo que confere os meios para tornar a sangao judicial
efetiva. Lembre-se que, sem poder de policia, ndo ha execucdo de sentenca. Esse instrumento
politico é necessdrio para fazer valer as decisdes judiciais. Mas, do mesmo modo que a “lei”,
nao se trata de um percurso de mao Unica. H4 uma contraprestagdo, um caminho de volta. O
monopdlio do uso da forca é um Onus que o sistema politico carrega dado o alto grau de
dissenso que ele produz. Ninguém aceita de bom grado uma punicdo. E mais: ndo existe pleno
consenso fatico sobre qual comportamento deve ou ndo ser proibido. Por meio do direito, o
monopdlio do uso da forga torna-se licito e legitimo. Isso significa que, quando sua aplicacdo é
autorizada por procedimentos juridicos, sua aceitacdo é socialmente pressuposta. O direito

legitima e alivia a acdo politica do 6nus de poder praticar violéncia em relagdo a outro.
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Como se pode perceber, existem, em ambas as situacdes, relacdes de dependéncia em
que os sistemas se aproximam. Note-se, no entanto, que essa aproximagdo sé pode ser
verificada porque cada sistema oferece uma resposta distinta a cada uma das categorias — “lei”
e “uso da forga”. Da interdependéncia surge, paradoxalmente, a autonomia: apenas elementos
diferenciados podem se relacionar. Esse diagndstico é o pressuposto inicial para a explicacdo da
teoria dos sistemas abertos e fechados. Para se relacionar com a politica, o direito precisa reagir
juridicamente. Se tal reacdo fosse politica, ndo haveria necessidade de dois sistemas. Um Unico
bastaria!

Se, do ponto de vista da “aplicacao”, Parsons oferece o conceito de “dupla
interdependéncia”, o problema da “criacdo” do Direito é enfrentado por meio da nogdo de
interpretacdo juridica, que serd observada a partir de um modelo funcional. Segundo Parsons, a
funcdo interpretativa é resultado da precariedade do equilibrio da relacdo de dupla
interdependéncia entre direito e politica. Por qué? Da perspectiva do sistema juridico, o direito
pode receber normas contraditérias, pouco técnicas e de dificil compreensdo. Da perspectiva do
sistema politico, os tribunais podem produzir decisdes extralegais que transcendem os limites
do Estado de Direito. Para Parsons, a interpretacao juridica freia essas tendéncias desviantes e
estabelece pontos de referéncia certos e estaveis para acdo social. Essa é a sua fungao no
interior da sociedade: “definir a situagdo para aqueles que agem em relagdo a ordem normativa”
(Parsons, 1978: 25). Ela fixa o sentido das normas para gerar previsibilidade sobre os
comportamentos e, por conseguinte, orientar as ac¢des individuais. A interpretacdo do direito
exerce um papel fundamental no ambito da interagao social.

Nas palavras de Parsons, “por meio da interpretacdo, aqueles que agem em relagdo a
ordem normativa conhecerdo melhor quais séGo os seus direitos e obriga¢des e as conseqiiéncias
que as diversas direcbes da agdo podem ter para si mesmos e para os outros com quem eles se
relacionam” (Parsons, 1978: 25). Trata-se de tipica preocupacdao com o problema da dupla
contingéncia no processo de interacdo social, considerado um evento altamente improvavel,
porque as partes ndo podem acessar a consciéncia alheia e, portanto, desconhecem a forma

como o outro agird. Para Parsons, as normas criam um elemento externo e comum as
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consciéncias que viabiliza a orientacdo das ac¢des individuais. As normas prestam certeza a
interacdo; a interpretacdo presta certeza as normas.

A especificagdo do sentido normativo é ato criativo e, como tal, é diverso da lei
produzida pela politica. Parsons diferencia, portanto, as operac¢des juridicas e politicas. Em um
determinado momento, afirma que a valorizagao da func¢do interpretativa como mediador da
relacdo entre direito e politica é fundamental para diferenciar seu modelo tedrico das andlises
weberianas. Weber, segundo Parsons, privilegia o aspecto coercitivo como mecanismo de
aproximacado entre direito e politica. Se adotasse tal posicao, Parsons sustenta que incorreria no
mesmo erro que seu antecessor: assumir a existéncia de um absolutismo politico sobre o
fendmeno juridico.

Ha problemas na descricdo parsoniana? Se é verdade que a funcdo interpretativa
diferencia os sistemas juridico e politico, ndo é menos certo que, como qualquer ato criativo,
aproxima o direito dos demais valores e expectativas sociais presentes na sociedade. Diante da
impossibilidade da auto-evidéncia das leis, o processo interpretativo utiliza-se de elementos
externos ao direito para fixar o sentido das normas. O restante da sociedade informa o sistema
juridico de interesses, valores e demandas que, combinadas e compartilhadas, orientam a
interpretacao dos juristas. Trata-se, em outras palavras, de uma presta¢ao da sociedade para o
direito. Nao h3, no entanto, na descricdo parsoniana indicios de contraprestacao. A construgao
juridica vincula-se a outras expectativas sociais, mas ndo reage juridicamente a essa
aproximacdo. O risco da indiferenciacdo entre direito e sociedade é elevadissimo. Lembre-se
que a identificacdo do sistema juridico no interior do modelo AGIL — as esferas funcionais
parsonianas — é um problema cldssico da sociologia sistémica. Parsons ndo reconhece um
ambito exclusivamente juridico. Fala-se da fungao integrativa, mas tal fungdo é desempenhada
pela esfera “comunidade societal”, que congrega, em seu interior, todas as normas que se
destinam a orientacdo da acdo individual, vale dizer, a moral, a religido, os costumes
espontaneos, a gratiddo etc. O direito é apenas mais uma delas e encontra-se socialmente

difuso com as demais.
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Dessa forma, por meio do modelo parsoniano, é possivel identificar um claro
fechamento do direito em relacdo a politica, mas ndo em relagdo a sociedade. As operac¢des

juridicas encontram-se escancaradamente abertas aos demais valores e normas sociais.

Luhmann oferece um conjunto de conceitos que permite solucionar o impasse gerado
pela descricdo parsoniana. Quando oferece tal resposta, o modelo luhmanniano constréi as
bases para identificar e compreender a funcdo da interpretacdo juridica como mecanismo
fundamental do processo de diferenciagdao do direito no interior da sociedade moderna. Para
Luhmann, a diferenciagdo do direito depende da estabilizacdo de expectativas normativas
(Luhmann, 1995: 257-281). Expectativas normativas sdo expectativas contra-faticas, que nao se
adaptam e ndo aprendem com a desilusdo. Mesmo diante de uma frustracao, ha elementos que
asseguram a manutencdo temporal daquilo que se esperava originariamente. Estabilizar
expectativas normativas significa constituir sentido exclusivamente juridico. O principal
obstaculo para a realizacdo desse processo é a pluralidade social, a diversidade de
possibilidades e os conflitos entre interesses que colidem de modo permanente. Esse estado de
coisas foi chamado por Luhmann de complexidade desestruturada (Luhmann, 1987a: 383). Na
sociedade, existem multiplos e infinitos anseios: as expectativas comportamentais sao
particulares e individualizadas. Diante de tamanha complexidade, a possibilidade de ocorrer
contradi¢Oes, choques, colisGes entre expectativas é muito elevada. O sistema juridico é uma
construcgdo social destinada a solucao desse problema.

Para orientar de forma coerente as variadas manifesta¢des sociais, é imprescindivel um
ponto de referéncia abstrato, externo as expectativas comportamentais individualizadas, que
seja capaz de englobar, em seu interior, o maior nUmero de interesses particulares. Nas palavras
de Luhmann, se faz necessdria a mediacdo de um mundo comum externo, uma sintese de
sentido das diversas expectativas individualizadas que serve para orienta-las (Luhmann, 1987b:
81-82). Trata-se, portanto, de um processo de despsicologizacdo das normas. Esse mundo

comum s3o as expectativas normativas, o embrido de construcdo do sistema juridico. Em que
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consiste mais detalhadamente a expectativa normativa, vale dizer, essa sintese de sentido ou
mundo externo comum? Condensacao de diversas experiéncias passadas que, pelo seu carater
abstrato, estd sempre aberta a receber novas possibilidades ou ser substituida por outra
condensagdo concorrente de experiéncias pretéritas. Trata-se, em outras palavras, da norma
juridica que agrega diversos interesses e orienta as expectativas, mesmo as divergentes.
Ressalte-se, no entanto, que a expectativa divergente nao é eliminada. Embora deva sujeitar-se
a norma, ela permanece como fator de critica e possibilidade de mudanca.

Qual o papel que desempenha a interpretacdo juridica dentro dessa perspectiva? Sua
funcdo é definir o sentido das expectativas normativas. Dessa forma, ela atua contra as
contradigdes, a incerteza, os choques, os conflitos entre expectativas comportamentais
individualizadas. Ela permite consolidar a sintese de sentido e, em seu interior, orientar as
expectativas, agora normativas. Em outras palavras: a interpretacao estabelece identidade ao
sentido juridico que, por sua vez, transforma comportamentos e interesses contraditorios em
expectativas normativas juridicamente orientadas.

Luhmann reconhece a existéncia de quatro sinteses de sentido: pessoas, papéis,
programas decisérios e valores (Luhmann, 1987b: 85-93). Nesse ponto, a questdo da
interpretacdo torna-se mais interessante. Quanto a sintese de sentido “pessoa”, Luhmann
sustenta estar fundada em contetdo excessivamente concreto e particularizado. E incapaz de
abarcar um numero considerdvel de expectativas individualizadas no seu interior. Seu baixo
grau de abstracdo impede que ela transcenda o caso especifico. Os papéis, por sua vez, sdao
dotados de um grau de generalidade maior do que a pessoa. Baseia-se na institucionalizacao de
competéncias e fungdes. Ndo se trata de expectativas em torno de uma figura especifica, mas
de um papel socialmente desempenhado, o que lhe permite um maior grau de abstra¢do. As
expectativas concentram-se em torno da fungdo. Para Luhmann, os papéis servem mais a
estabilizacdo de expectativas normativas que as pessoas, mas nao sao suficientes.

Os principais mecanismos para a realizacdo desse fim sdao os programas decisérios. No
gue eles consistem? Regras de decisdo, normas juridicas. Abarcam multiplas pessoas, papéis e
expectativas individualizadas. Os programas decisérios do sistema juridico sdo de tipo

condicional: se “A”, entdo “B”. Por contemplar um grau elevado de abstracao (a norma juridica
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é geral e abstrata), operam em situacdes de risco. E possivel conflitos e contradigdes no interior
de expectativas normativas formadas por programas decisérios. “Ndo causar prejuizo a outrem”,
por exemplo. O que um entende por “prejuizo” pode ser diferente daquilo que outro imagina.
Nesse sentido, a fungdo interpretativa tem um papel fundamental: define qual dentre as
expectativas individualizadas sera transformada em direito. Estabelece, portanto, aquilo que
serd incluido ou excluido do sistema juridico. Em outras palavras: a funcdo interpretativa
determina o conteudo da norma juridica que especificard qual expectativa individual serd
jurisdicizada. Isso é fundamental para reconhecer a diferenciacdo entre o direito e os demais
valores e expectativas sociais, justamente aquilo que a descricdo parsoniana ignorava. A
sociologia luhmanniana admite um mecanismo no interior do sistema juridico (os programas
decisdrios) que, com o auxilio da fungdo interpretativa, permite afirmar o que é ou ndo direito

(moral, economia, religido, ciéncia ou qualquer outro elemento externo do sistema juridico).

Luhmann sustenta que a Ultima sintese de sentido — os valores — ndo consegue
desempenhar tal fungdo, pois é dotada de um grau excessivamente elevado de abstra¢do. Por
essa razao, sdo incapazes de diferenciar expectativas individualizadas, sociais e juridicas. Nesse
sentido, restauram o problema de indiferenciacdao entre direito e sociedade, presente na
descricdo parsoniana. Pense-se, por exemplo, no principio da dignidade da pessoa humana.
Ninguém o nega. Ele abarca todas as expectativas correntes. Os valores sdo altamente
consensuais. Agregam todos, mas, ao mesmo tempo, sao pouco operativos, pois introduzem, no
interior do direito, o mesmo nivel de contradicdo e conflito de interesses da fase pré-juridica. O
argumento luhmanniano, todavia, ndo é ingénuo. Luhmann é consciente que o advento do
Estado Social importou a positivacdo de valores no ordenamento juridico. O tom de sua critica,
no entanto, é irbnico. Para ele, os valores sdo o cavalo de trdia do sistema juridico
contemporaneo. Presente de grego! Inclui no interior do direito elementos politicos,
econdmicos, morais e sociais capazes de corromper e destruir o préprio sistema. Quando
positivados, os valores ndo produzem apenas a indistingdo entre expectativas juridicas e outras
expectativas sociais. Bloqueiam, ainda, o processo de diferenciagdo entre direito e politica, pois

aumentam o subjetivismo e a incerteza das escolhas sobre qual contelddo é o mais adequado ou
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o melhor para o caso especifico. Se o direito pode a qualquer momento mudar conforme o
interesse do momento, sua autonomia é destruida. Ha super-adequacao social do direito.

Qual alternativa Luhmann oferece? Para ele, a solu¢cdo ndo estd na negacdo ou
eliminacdo dos valores. Ele é consciente de sua relevancia para a producdo de consenso. No
entanto, sustenta que seu sentido deve ser concretizado de modo a vincular minimamente o
futuro. Isso seria possivel desde que, em torno da interpretacdo dos valores nas decisGes
judiciais, haja redundancia argumentativa (Luhmann, 1995: 338 e ss.). Uma vez concretizado, o
sentido deve produzir abstracao e orientar as escolhas futuras. Em outras palavras: linearidade
e coeréncia entre as decisdes judiciais ou, ainda, respeito ao precedente. A criacdo do
precedente estabelece um sentido especifico a determinado valor. A decisdo anterior vincula e
concretiza o contetdo dos principios, tornando-os programas condicionais. A redundancia
argumentativa transforma valores em programas decisérios. A reconstrucdo de sentido deve ser
capaz de produzir abstracdo e orientar escolhas futuras. Por redundancia, refiro-me apenas ao
plano operativo do sistema juridico (linearidade e coeréncia entre as decisdes judiciais ou, ainda,
respeito ao precedente). Ele é responsavel por restringir a margem de discricionariedade dos

principios e dos valores.

Gostaria de concluir com uma breve pondera¢do a respeito de como esse percurso da
funcdo interpretativa desenvolveu-se no Brasil. Trata-se do registro de algumas especula¢des
sobre a forma de estabilizacdo da dogmatica juridica e do processo de formacgao dos juristas em
paises periféricos. Peco para considerarem tais argumentos como reflexdes iniciais de uma
proposta de investigacdo. Nesse sentido, a solu¢do luhmanniana sera testada a luz da realidade
periférica, particularmente do caso brasileiro, conforme a teoria dos sistemas alopoiéticos de
Neves. Sugiro como hipdtese que, no Brasil, hd desvio da funcdo interpretativa por conta da
estabilizacdo de formas de corrupcdo sistémica que bloqueiam a autonomia do direito.

Essas formas presentes nos paises periféricos levaram Neves a definir a modernidade
brasileira como modernidade negativa (Neves, 2006: 244). Sua premissa tedrica é aquela

segundo a qual, no Brasil, o direito produz excesso de adequacao social e pouca consisténcia
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juridica (Neves, 2003: 245-268). O sistema é alopoiético, pois a autonomia operativa do direito
nao consegue se afirmar perante “particularismos relacionais difusos” e os cédigos da politica e
da economia (Neves, 2006: 245). E importante ressaltar que, ainda que Neves afirme os limites
das teorias brasileiras classicas histérico-antropolégicas, ndo desenvolveu abordagem critica a
posicdo central de categorias como clientelismo, troca de favores ou patrimonialismo (Neves,
2006: 247). Por essa razao, pode ser entendido como um tipo de descricdo atrelada as teses do
atraso ou do desvio brasileiro em relagao as condi¢des sociais dos paises centrais. Para ele, o
Estado de Direito ndo se realizou plenamente no Brasil. Qual seria a func¢do juridico-
interpretativa a luz dessa hipotese?

Uma releitura do modelo de “dupla interdependéncia” parsoniano conforme a realidade
brasileira pode elucidar algumas questdes. Evidentemente a proposta de Parsons é esclarecer o
funcionamento da nog¢do de Estado de Direito. Quando se pensa em Brasil, no entanto, é facil
observar que o poder politico e a autorizacdo do uso da forca ndo dependem da lei para
legitimar sua a¢do. N3ao se propagam por meio da legalidade, mas dos lagos pessoais, do
prestigio social e da afetividade. A légica é aquela da cordialidade, para utilizar expressao de
Buarque de Holanda.

Se ndo hd prestacdo e contraprestacdo entre direito e politica, ndo existe necessidade de
diferenciacdo entre esses sistemas. Se ndo ha tal necessidade, qual a razdo para o
desenvolvimento de uma funcgao interpretativa? Que tipo de exegese dos juristas se estabilizou
no direito brasileiro? Retdrica! A argumentacado juridica se travesti de palavras vazias que, ao
invés de concretizar sentidos normativos, ocultam as relagbes patrimonialistas. O cddigo
decisério licito/ilicito sofre blogueios permanentes por injungdes externas (politicas,
econdmicas etc.). H3, nesse sentido, corrupc¢do sistémica encoberta pelo discurso elegante, pelo
enciclopedismo e pelo pseudo-eruditismo dos juristas. A argumentacao juridica, na realidade,
verifica-se com base em escolhas que se ddo conforme o valor que serd agregado ao patriménio
politico do operador do direito em questdo. Os professores de direito escrevem teses
advocaticias para angariar clientes ou distribuir pareceres; os juizes citam os doutrinadores que
exaltam suas decisdes. Evidentemente, todos se encontram nas faculdades de direito. Uma vez

definidos os lagos politico, econdmicos e pessoais do profissional do direito, os argumentos
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podem ser retoricamente adaptados: podemos utilizar a dignidade da pessoa humana ou o
artigo 8° do Cdédigo Tributario, a teoria dos principios de Alexy ou, porque nao, citar Aristételes.
A hermenéutica dos juristas brasileiros ndo fixa sentido vinculante. Pode se prestar ao
enciclopedismo. Ela busca ocultar a esséncia deciséria do homem cordial.

Se é verdade que a teoria dos sistemas alopoiéticos supera as “antropologias nacionais”
e, por sua vez, compreende as dificuldades operativas do direito brasileiro como elementos
“indissociaveis as relagdes sociais que o Estado se encontra envolvido” (Neves, 2006: 247), ndo
€ menos certo que os tipos de problema da realidade periferia sdo por ambas as perspectivas
compartilhados. O particularismo, a légica dos privilégios e a indistingdo entre publico e privado
sdo caracteristicas da complexidade desestruturada que formata o caso brasileiro. Dessa forma,
independentemente das causas ou “raizes”, os conceitos que exprimem a forma de
sociabilidade periférica, formulados por andlises classicas brasileiras histdrico-socioldgicas, nao
sdo incompativeis com a proposta de Neves.

Segundo Buarque de Holanda, na histéria da América do Sul, as leis sdo feitas para serem
violadas e as ConstituicOes, descumpridas (Holanda, 2006: 182). Nesse sentido, pode-se afirmar
gue nés nunca conhecemos formalismo ou dogmadtica juridicos, isto é, construcdes de sentido
legal estrito que se afirmam sobre a discricionariedade e os interesses particulares. A retdrica
serve para que esse sentido ndo se concretize e permita a manipulagdao do conteudo juridico
por operacdes externas ao sistema, especialmente pelos interesses privados. Parodiando
Buarque de Holanda, poder-se-ia falar em “hermenéutica da cordialidade”. O Brasil ndo passou
pela escola exegética francesa. Nao houve uma superag¢ao, mas sim uma atualizacdo da ldgica
juridica da pessoalidade e da afetividade.

Na realidade periférica, a sintese de sentido (ou expectativa normativa) que se
estabilizou ndo foi “programa decisério”, mas a “pessoa”. Pode-se afirmar que a dupla
contingéncia foi solucionada pelas relagdes que surgem dos lagcos de confianca e de favor. Sao
eles que geram previsibilidade para as expectativas. Para eles, ndo ha necessidades de técnicas
interpretativas e estratégias de convencimento. A retdrica, nesse sentido, assume um valor
ideoldgico fundamental: oculta as estruturas de sentido construidas pela realidade periférica. Se

a ratio decidendi orienta-se com base na sintese de sentido “pessoa” e a retdrica encobre esse
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processo, a decisao juridica verifica-se com base no sentimento de simpatia, de interesse e de
confianga do magistrado em relagdo a parte. O material juridico possui maior flexibilidade e se
orienta conforme um sentimento de justica movido pela afetividade. Nesse sentido, o cddigo
comunicativo licito/ilicito convive com cddigos paralelos como, por exemplo, simpatia/antipatia,
confianga/desconfianga, boa pessoa/ma pessoa, interesse particular/desinterese publico.

Sem ter estabilizado o Estado de Direito na estrutura social, a realidade juridica brasileira
importou, a partir de 1988, o modelo de ativismo judicial de paises que ja haviam esgotado o
potencial da racionalidade juridico-formal. O resultado ndo surpreende: os valores e principios
sdo absorvidos pela légica da retdrica. Criam, no entanto, uma situagdo inusitada. Se, antes,
conforme a definicdo de Buarque de Holanda, a lei ndo era obedecida, a indeterminagao e a
abstracdo dos valores permitem que o direito seja descumprido por um principio positivado
pelo préprio direito. O paradoxo estd formado: os principios e valores constitucionais sao
criagcOes do Estado de Direito para violar o proprio Estado de Direito. Isso porque, ao tornar-se
complexa, a sociedade brasileira pode, através dos meios de comunicacdo de massa, se
escandalizar contra as velhas posturas clientelistas e patrimonialistas. Nesse sentido, o ativismo
judicial e sua versdao dogmatica, a teoria dos principios constitucionais, parecem cumprir uma

funcao politica especifica: legitimar e institucionalizar o homem cordial.

\

As sugestOes apresentadas nesse trabalho s3ao o esbo¢o de uma primeira aproximacao
ao debate sobre modernidade brasileira e direito. Refletem o atual estdgio da producdo
académica juridico-sociolégica sobre essa tematica, altamente influenciado pela teoria dos
sistemas e pela critica de Neves ao modelo luhmanniano. Apresentadas, nesse momento, de
maneira especulativa, pretendo desenvolvé-las de forma gradual ao longo de um projeto de

pesquisa mais extenso e empiricamente orientado.
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