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Resumo

O artigo constréi uma teoria da diferenca entre textos de fontes e normas
juridicas a partir da teoria da complexidade. Compreende normas juridicas
como fendmenos emergentes e interpretacdes como processos de auto-
organizacao em sistemas complexos do qual fazem parte textos, teorias,
intérpretes, valores, visGes de mundo, casos e outros. Sustenta que a correcao
das pretensdes interpretativas depende de teorias da argumentacao.

Palavras-chave: Complexidade; emergéncia; normas juridicas.

Abstract

This paper builds a theory on the difference between texts and legal norms out
of the complexity theory. It understands legal norms as emergent phenomena
and interpretations as self-organizing processes in complex systems, which are
formed of texts, theories, interpreters, values, worldviews, cases and other. It
states that the correction of interpretive claims depends on theories of
argumentation.
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Introdugao

Ha razodvel consenso, na teoria juridica contemporanea, a respeito da
auséncia de identidade entre as normas juridicas — regras, principios ou
postulados — e os textos de direito positivo, editados pelos 6érgdos
competentes, os textos de fontes do direito (constituicGes, leis, decretos etc.).
Esse consenso, todavia, ndo é capaz de aglutinar, em uma teoria Unica, as
varias explicacdes sobre (a) o que é uma norma, se ndo é um texto; (b) como
surge uma norma juridica, se ndo com o trabalho dos érgdos competentes; (c)
como se da a relacdo entre norma, texto e interpretacdo, se ndo mais se
confundem mas mantém-se em conexdo; (d) como controlar o arbitrio na
producdo da norma juridica, se ndo se trata de respeito puro e simples ao
texto editado pelo 6rgdo competente. Nesses pontos, ao contrdrio, ha
importante dissenso e espago para especulagdes.

Neste artigo, proponho uma teoria que dé resposta a essas quatro
guestdes. O fundamento da construcdo sera a Teoria da Complexidade,
heterodoxo e inovador na ciéncia juridica. Utilizo uma das nogdes
fundamentais da complexidade: as emergéncias. Enuncio a hipdtese de que
normas juridicas podem ser compreendidas como fen6menos emergentes, no
sentido que a teoria da complexidade da a essa expressdo. Avalio a
consisténcia da hipotese ao tentar expor, coerentemente, o que sdo
emergéncias, como se manifestam, e como as normas juridicas, em sua
diferenca em relacdo aos textos, podem ser bem descritas como fendbmenos
emergentes. Por fim, sustento ainda haver espago para racionalidade e
controle do arbitrio na Ciéncia do Direito, ndo prejudicados pela distingdo
entre texto e norma mas, precisamente, em razao dessa distingao, na maneira
como aqui a formulo.

Ao partir de uma hipdtese e avalia-la, ndo de forma empirica, mas
argumentativa, sigo uma adaptacdo do método hipotético-dedutivo para a
Ciéncia do Direito, nem sempre fundada no teste empirico de suas hipoteses,
mas frequentemente na validade e na forca de suas justificativas — o que, em

muitos casos, envolve o recurso a experiéncia, mas raramente controlada,
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como nas ciéncias naturais, e dificilmente com o carater de refutacdo em
definitivo que |he empresta essa metodologia. Como o método ndo é
individual, mas coletivo, lanco a construcdo tedrica e fico na expectativa de
consideracgbes e de objecdes que ndo tenho condicGes de antecipar. Ainda, o
método do artigo é complexificado ao adotar a transdisciplinaridade como
substrato, na tentativa de compreensdo de conceitos de Complexity Science —
transversais, por sua prépria natureza, a varias disciplinas cientificas — e de
aplicacdo desses conceitos ao Direito.

Desenvolvo o artigo iniciando por uma breve apresentacdo da
discussdo sobre a diferenga entre texto e norma, na qual procuro expor a
opinido de alguns dos autores mais influentes dentre aqueles que tratam do
tema, explorando suas similitudes e diferengas. Em seguida, explico o que sdo
as Ciéncias da Complexidade e como elas compreendem as emergéncias. Isso
permitird a caracterizagdo das normas juridicas como fenémenos emergentes,
sugerindo como essa caracterizagdo contribui para compreender a
cientificidade da Ciéncia do Direito e do controle racional de suas hipodteses,

teorias e conclusdes.

1. Texto e norma

Ha certo consenso, na Teoria do Direito, a respeito da existéncia de diferenca
fundamental entre texto de direito positivo e norma juridica. Humberto Avila
inicia seu consagrado estudo sobre os principios afirmando, categoricamente:
“Normas ndo sdo textos nem o conjunto deles...”, para esclarecer, em seguida,

4

qgue normas sao “..os sentidos construidos a partir da interpretagdo
sistemdtica de textos normativos”.' Se norma é um “sentido” e n3o é texto,
entdo é algo imaterial, diferente do texto, algo material. Quero guardar essa
ideia, para a retomar adiante: o texto é algo fisico; a norma é algo imaterial

gue, de alguma forma, surge a partir daquele substrato material.

! Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 12. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p. 30.
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Dessa observacdo inicial, Avila avanca para uma consideracdo
igualmente importante: ndo ha um significado intrinseco, incorporado ao
texto, imodificavel no tempo e no espaco, independentemente de seu uso e de
sua interpretago, e ndo — a0 menos potencialmente — ambiguo e vago.”? Em
outras palavras: ndo ha semantica independente da pragmatica. A Filosofia da
Linguagem reconhece-o ha décadas: o sentido depende do emprego; o
significado deixa o metafisico em dire¢io ao cotidiano.?

Isso traz consequéncias importantes para a Epistemologia Juridica. Nas
ciéncias naturais, por exemplo, ndo é despropositado pressupor a existéncia
de qualidades intrinsecas a matéria, a serem descobertas, descritas e
explicadas pelos cientistas. Essas qualidades poderiam ser havidas como
permanentes: uma teoria sobre a mecanica celeste pode ser retomada séculos
depois, para sua revisdo, corroboragdo ou refutacdo, partindo-se do
pressuposto de que o préprio movimento ainda é o mesmo, regido pelas
mesmas leis, variando apenas a sua compreensdo pelos cientistas. No Direito,
é despropositado pressupor qualidades intrinsecas aos textos, de modo que os
significados de “liberdade”, “igualdade” ou “familia” sejam, hoje, por exemplo,
os mesmos adotados pelos gregos na antiguidade classica.

Ndo so as teorias sobre a liberdade, a igualdade e as familias
evoluiram, como é licito pressupor a evolucdo do proprio contelido dessas
expressGes, de forma correlata e mutuamente imbricada. Isso demonstra
como a concep¢do de norma juridica determina a compreensdo da Ciéncia do
Direito. Se a norma ja pré-existe a interpretacdo, a Ciéncia do Direito pode ser
apenas descritiva ou explicativa; se, ao contrario, a norma depende da
interpretacdo, a Ciéncia do Direito avancara para outras fung6e5.4 Isso torna-se
ainda mais importante quando se percebe que o processo interpretativo ndo

envolve apenas textos, mas também outros elementos, como atos, fatos,

2 Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 12. ed. S3o Paulo:
Malheiros, 2011, p. 31; “Fungdo da ciéncia do direito tributério: do formalismo epistemoldgico
ao estruturalismo argumentativo”. Revista Direito Tributdrio Atual. Sdo Paulo, n. 29, 2013, p.
192.

* WITTGESNTEIN, Ludwig. Philosophische Untersuchungen. 2. ed. Oxford: Blackwell, 1999, p. 48.
* MULLER, Friedrich. O novo paradigma do direito: introdugdo a teoria e metddica estruturantes
do direto. Trad. Peter Naumann. S3o Paulo: RT, 2007, p. 9.
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costumes, finalidades e efeitos, e é intermediado por métodos, argumentos e
teorias.”

Se Humberto Avila pode ser tido por um dos principais juristas
brasileiros inseridos na tradigdo contemporanea da Filosofia Analitica e da
Argumentacdo Juridica, é interessante visitar o que sustenta, sobre a distincdo
entre texto e norma, um dos mais notaveis representantes atuais da tradicdo
Hermenéutica. Lenio Luiz Streck afirma que a norma juridica ndao se confunde
com o texto, dentre outros motivos, porque o texto é formado por palavras
cujo significado ndo esta nelas mesmas independentemente de um processo
de interpretacdo. Esse significado depende de uma posi¢do tedrica assumida
pelo intérprete. Streck recorre ao classico exemplo de Recaséns Siches, da
proibicdo de cdes nas estacdes de trens. Se o cdo é proibido, entdo é permitido
ou proibido levar ursos? E cdes guias de cegos, sdo permitidos ou proibidos? A
analise meramente sintatica e semantica do enunciado ndo permite a resposta
adequada: de um lado, onde esta escrito “cdes” deve-se entender também
ursos e outros animais perigosos ou inconvenientes ao ambiente; de outro
lado, onde esta escrito “cdes” ndo se deve entender também os cdes guias de
cegos, ndo perigosos nem inconvenientes, mas necessarios para 0 acesso
dessas pessoas a estacdo. Essa resposta, que ao mesmo tempo amplia a
palavra “cdes” para significar também ursos e restringe-a para ndo significar
alguns cdes, sé é possivel a partir de uma compreensdo prévia do contexto no
gual a proibicdo de cdes faz sentido.

Na visdo de Streck, responder negativamente a pergunta sobre a
proibicdo de ursos, com base no significado da palavra “cdo”, é valer-se do
positivismo exegético, enquanto responder positiva ou negativamente de
forma arbitrdria seria adotar o positivismo voluntarista (“pds-exegético”). Ja
responder adequadamente, com base em uma compreensdo adequada da
situagdo na qual se insere a proibicdo, seria aplicar uma “andlise pds-
positivista”. Em sintese, a diferenca entre texto e norma, de um lado, implica a

compreensdo do contexto em que se insere a normatividade (hermenéutica) e,

> AVILA, Humberto. “Fungdo da ciéncia do direito tributario: do formalismo epistemolégico ao
estruturalismo argumentativo”. Revista Direito Tributario Atual. Sdo Paulo, n. 29, 2013, p. 188 e
192.
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de outro, e por isso mesmo, ndo admite o arbitrio de dar ao texto qualquer
significado normativo, limitado tanto pelos “limites sintdticos-semdnticos do
texto” quanto pelo “campo juridico” que o envolve. O intérprete, enfim, ndo
pode dar ao texto “o sentido que mais Ihe convém”. A norma “exsurge” do
texto como resultado da aplicagdo (ndo se entenda, aqui, “aplicacdo” em
sentido kelseniano, mas gadameriano).®

Dessas consideragdOes também se seguem problemas interessantes
para a Epistemologia Juridica. Quando alguém afirma uma norma a partir de
textos, aplicando aquela teoria hermenéutica, postula, mesmo implicitamente,
gue a sua interpretacdo dos limites sintatico-semanticos do texto e do campo
juridico é correta. Hd uma pretensdo de correcdo na interpretagdo do texto e
do contexto. Essa pretensdao precisa ser sustentada perante a comunidade
juridica e pode ser objeto de controvérsia: outro jurista pode pretender que os
limites sintatico-semanticos do texto sdo outros, e que o campo juridico é
formado por teorias, por hipdtese, desconsideradas ou mal compreendidas
pela interpretagdo combatida e assim por diante. O debate publico aparece e
torna-se necessaria uma teoria que dele dé conta. Diz Streck: “A validade é o
resultado de determinados processos de argumenta¢do em que se confrontam
razbes e se reconhece a autoridade de um argumento”.” Para o autor, se o
entendo bem, ndo ha como se construir um método prévio capaz de permitir
argumentacdo dedutiva resultando na melhor decisdo de um caso que ainda
ndo apareceu. Isso ndo significa inexisténcia do “nivel apofdntico”, mas sua
dependéncia em relagdo ao “nivel hermenéutico”, explicitado pelo apofantico
mas ndo nele constituido, porque um processo argumentativo ndo poderia
acontecer sem a pré-compreenséo.8 Outra ideia a ser adiante retomada: o
nivel apofantico sucede, no tempo, o nivel hermenéutico, com alguma
semelhangca a distingdo entre contexto de descoberta e contexto de

justificacdo: primeiro, compreende-se; depois, justifica-se a compreensao.

B up relagdo entre ‘texto e norma’ e a alografia do Direito”. Revista Novos Estudos Juridicos —
Eletrénica, v. 19, n. 1, p. 2-20, jan./abr., 2014.

7 Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2001, p. 482.

8 Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. S3o Paulo:
Saraiva, 2001, p. 479.
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No exterior, ha autores especialmente representativos das teorias de
distincdo entre texto e norma. Para Friedrich Miiller, por exemplo, a confusdo
entre texto e norma, ou a consideragdo da norma como algo pré-existente a
interpretacdo, é um dos principais problemas do positivismo juridico. A norma
juridica é o resultado de um processo metddico concretizador. Esse processo
inicia-se no texto, nos dados linguisticos, mas avanca para além dele,
abarcando os dados reais fornecidos pelo caso (ficticio ou real) envolvido. A
norma resulta da estruturagcdao metddica entre texto e caso, que passa pela
selegdo dos aspectos juridicamente relevantes do caso e dos textos juridicos a
ele concernentes. Assim, em vez de subsumir-se um caso a uma norma,
obtém-se uma norma a partir das consideragdes entre elementos
juridicamente relevantes dos casos e os textos que |lhe dizem respeito. Essa
consideracdo é complexa e nela interferem métodos de interpretacédo,
doutrina, jurisprudéncia, teorias ndo exclusivamente juridicas (sociolégicas,
econdmicas, politicas, Teoria do Estado) etc.” Guardemos o seguinte: a norma
surge depois da interpretacdo do texto e dos fatos. O intérprete compreende o
texto e os fatos para, depois, construir a norma juridica; a norma aparece
depois da compreensdo dos textos e dos fatos.

Outro jurista importante a tratar do tema é Riccardo Guastini. Para
esse autor, a diferenca entre texto e norma ndo €, propriamente, a distingdo
entre algo fisico (“texto”) e seu sentido (“norma”). Tanto as fontes do direito
sdo expressas em textos quanto as normas, significados dos textos conforme

construgdo do intérprete, também o sdo:

...seria errado pensar que a disposi¢do, enquanto fragmento
linglistico, seria um objeto empirico, perceptivel aos sentidos e
que, pelo contrario, a norma, enquanto ‘significado’, seja uma
enigmatica construcdo mental.”

° MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. Trad. Peter Naumann e Eurides Avance de
Souza. S3o Paulo: RT, 2008, p. 16; O novo paradigma do direito: introdugdo a teoria e metddica
estruturantes do direto. Trad. Peter Naumann. S3o Paulo: RT, 2007, p. 150; Métodos de trabalho
do direito constitucional. Trad. Peter Naumann. 2 ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, p. 63.

19| e fonti del diritto. Milano: Giuffré, 1993, p. 325; Das fontes as normas. Trad. Edson Bini. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 27-28.
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A distingdo entre texto e norma, para Guastini, € uma distingdo entre
duas classes de enunciados: o texto, enunciado objeto de interpretacdo; a
norma, enunciado produto da interpretaggo.'

E uma distincdo que lembra a classica diferenca, proposta por Hans
Kelsen, entre norma juridica (Rechtsnorrm, o “discurso das fontes”, para
usarmos uma expressdo nao kelseniana) e proposicdo juridica (Rechtssatz, o
discurso da Ciéncia que se debruca sobre essas fontes).”” A lembranca, porém,
ndo deve obnubilar uma diferenca fundamental entre as concepc¢bes de
Guastini e de Kelsen: em Kelsen, a atividade cientifica é cognitiva, de
conhecimento das normas; em Guastini, é produtiva, de construgdo das
normas. Em Kelsen, compreender os possiveis sentidos do texto é conhecer o
qgue ja existe; a atividade criativa estd em escolher um desses sentidos ao
editar a norma de aplicagdo. Em Guastini, estabelecer o sentido do texto, ou
seus sentidos possiveis, ja é uma atividade construtiva. A despeito do carater
material da norma em Guastini, quero guardar essa informacdo: a norma,
resultado de interpretacdo, ndo é apenas o resultado de um processo de
conhecimento, mas de producdo. Ndo esta dada, mas é construida.

Todas essas concepgdes sugerem uma diferenciacdo fundamental.
Dizer que texto e norma ndo se confundem pode significar duas coisas
distintas e inconfundiveis. A distincdo pode ser necessaria ou contingente.
Neste ultimo caso, dependente de um juizo de valor, que pode ser sustentado
ou nao por fundamentos, os quais, por sua vez, podem ser mais ou menos
determinantes.

Dizer que texto e norma ndo se confundem pode significar que, de
fato, ndo se confundem, em funcdo da natureza propria dos processos
linguisticos e interpretativos. Ndo se confundem nem se poderiam confundir:
uma impossibilidade absoluta. Como textos — ndo apenas normativos — ndo
tém significados em si, essenciais, independentemente de contextos, entdo o
sentido de um texto é algo diferente do texto em si. O contetdo de proibicdo,

autorizacdo ou determinagdo, ou conceitual, estipulador etc., é algo diferente

" Teoria e dogmatica delle fonte. Milano: Giuffré, 1998, p. 8. (Col. Trattato di diritto civile e
commerciale)
12 Reine Rechtslehre. 2. ed. Wien: Osterreichische Staatsdruckerei, 1992, p. 73.
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do texto: é o seu sentido. Sob esse ponto de vista, a distingdo entre texto e
norma ndo é uma opgdo tedrica: apresenta-se como necessdria, nado
contingente. Sendo assim, independe de conveniéncia, embora possa a ela
estar conjugada. A diferenca entre texto e norma existe, independentemente
se ela é boa ou ruim, desejavel ou ndo, ou dos termos que sustentariam essa
valoragdo. Isso vale para a norma como o sentido imaterial dos textos (Avila)
ou como esse sentido expresso em outro texto (Guastini).

Outra possibilidade de distingdo seria compreender que, no campo das
especulagdes tedricas, texto e norma até se poderiam confundir, mas ndo se
devem confundir. Aqui, texto e norma ndo se confundem porque essa
confusdo, conquanto possivel de fato, ndo é conveniente e deve ser superada.
Diversamente da opgdo tedrica anterior, a distingdo em tese seria contingente,
mas um juizo de valor determinaria devesse ser feita. A confusdo entre texto e
norma, embora teoricamente possivel, seria axiologicamente inaceitavel.
Varias razoes, eventualmente verdadeiras, poderiam ser levantadas para
fundamentar esse juizo de valor: ndo se deveria engessar o Judicidrio, ndo se
deveria voltar ao positivismo, os elementos morais ndao deveriam ser excluidos,
o “neoconstitucionalismo” ndo deve admitir a confusdo, deve-se dar
efetividade aos direitos, deve-se superar o Estado Liberal, deve-se dar
supremacia aos principios em face das regras, deve-se fazer justica no caso
concreto independentemente do estabelecido no plano geral e assim por
diante. Essas razdes poderiam, inclusive, ser levantadas como pretextos para a
desvinculacdo entre o intérprete e o direito positivo, para a aplicagdo de um
Direito que se quer aplicar e ndo do existente.® A diferenca entre texto e
norma pode existir, a depender de sua conveniéncia enquanto boa ou ruim,
desejavel ou ndo, e dos termos que sustentariam essa valoragdo. Essa é uma
possibilidade de distincao diferente da anterior e, nesses termos, sé é plausivel

se a primeira for falsa.

13 AVILA, Humberto. ““Neoconstitucionalismo’: entre a ‘ciéncia do direito’ e o ‘direito da ciéncia’.
Revista Eletrdnica de Direito do Estado. Salvador, n. 17, jan./mar., 2009, p. 7; DIMOULIS, Dimitri.
Positivismo juridico: introdu¢do a uma teoria do direito e defesa do pragmatismo juridico-
politico. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 61.
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Entretanto, como se demonstrara a seguir, a primeira é verdadeira.
Texto e norma ndo se confundem e n3do se podem confundir. Ndo ha opc¢do
tedrica pela confusdo. Texto e norma ndao se confundiriam ainda que a
confusdo fosse conveniente. Isso é um dado, digamos assim, de fato, que sera
explicado, nos proximos dois itens deste artigo, pelo recurso a Teoria da
Complexidade e ao conceito de emergéncia. Outra coisa é dizer que, se texto e
norma ndo se confundem, entdo o intérprete — inclusive o juiz — esta livre para
criar qualquer norma. Uma liberdade absoluta nesse sentido ndo existe,
segundo sera aqui sustentado, porque, de fato, ndo tem como existir. E uma
liberdade relativa, embora em tese poderia existir, s6 deve ser aceita em
termos tdo restritos que o termo “liberdade” parece pouco adequado.
Pretendo demonstrar isso ao final. Agora, quero argumentar no sentido de que
as normas “emergem” das interacdes entre texto, intérprete e o ambiente em

que se desenvolve a interpretacao.

2. Complexidade e emergéncia

“Teoria da complexidade” é uma expressdo vaga e ambigua. Tem sido utilizada
com muitos significados distintos e com alcances bastante diferentes: como
teoria, como epistemologia, como técnica, como forma de pensar, como visdo
de mundo, como filosofia, como ética, como pedagogia, e assim por diante.
Neste trabalho, vou compreendé-la, algo restritivamente, como a teoria
cientifica que descreve e explica o funcionamento de sistemas complexos.**
Essa reducdo é insuficiente: também ndo ha consenso sobre o que sdo

sistemas complexos. Ndo ha consenso a respeito das qualidades que um

14 = . . -
Utilizando essa acepg¢do, podemos referir, tanto na literatura especializada quanto na

divulgacdo cientifica: CILLIERS, Paul. Complexity and postmodernism: understanding complex
systems. London: Routledge, 2002; COVENEY, Peter; HIGHFIELD, Roger. Frontiers of complexity:
the search for order in a chaotic world. New York: Fawcett Columbine, 1995; NORTHROP, Robert
B. Introduction to complexity and complex systems. Boca Raton: CRC, 2011; MITCHELL, Melanie.
Complexity: a guided tour. New York: Oxford University Press, 2009; LEWIN, Roger. Complexity:
life at the edge of chaos. 2. ed. Chicago: University of Chicago Press, 1999; JOHNSON, Neil.
Simply complexity: a clear guide to complexity theory. Oxford: Oneworld, 2011; RUHL, J. B,;
KATZ, Daniel Martin. “Measuring, monitoring, and managing legal complexity”. IOWA Law
Review, v. 100, p. 1-52, 2015; WALDROP, Mitchell. Complexity: the emerging science at the edge
of order and chaos. New York: Touchstone, 1992.
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sistema deve apresentar para sua caracterizagdo como complexo e o que essa
caracterizagdo significaria para a realidade desses sistemas.

Para compreender a complexidade (diferenca especifica), é preciso,
antes, entender o que s3o sistemas (género préximo).”” Podemos definir
sistemas como conjuntos de elementos que se relacionam adquirindo alguma
estrutura e identidade diante do ambiente. Temos, entdo, os componentes do
sistema, seus elementos ou partes, as relagdes que os estruturam e sua
unidade. Esse conjunto estruturado de elementos formam um todo que se
distingue daquilo que o cerca. Em fung¢do dessa distingdo, um sistema é uma
unidade, um todo, formada por partes organizadas em uma estrutura que se
distingue de seu ambiente.'® Existem sistemas em varios campos da realidade,
sobre os quais se produzem numerosos saberes cientificos diferentes.
Contudo, embora diferentes, esses varios sistemas apresentam certas
caracteristicas em comum. Resta possivel, entdo, construir uma teoria dos
sistemas que n3o se limite s fronteiras tradicionais das disciplinas cientificas."’
Nesse sentido, uma teoria transdisciplinar: a teoria dos sistemas e a teoria da
complexidade perpassam vdrias disciplinas diferentes, compartilhando objetos
de conhecimento.™®

Neste artigo, tomarei como “complexo” o sistema que apresenta
“emergéncias”. Assim, a ocorréncia de emergéncias sera uma caracteristica
necessaria e suficiente para definir um sistema como complexo. A teoria da
complexidade, aqui, é a teoria transdisciplinar voltada a explicar como
emergéncias sdo produzidas em sistemas complexos e o que os varios

N N 19
fenOmenos emergentes tém em comum.

> corl, Irving. Introducdo a ldgica. Trad. Alvaro Cabral. 2. ed. S3o Paulo: Mestre Jou, 1978, p.
130.

16 LAZSLO, Alexander; KRIPPNER, Stanley. “Systems theories: their origins, foundations, and
development”. In: JORDAN, J. Scott. (ed.). Systems theories and a priori aspects of perception.
Amsterdam: Elsevier Science, 1998, p. 48; MATURANA, Humberto; VARELA, Francisco. De
magquinas y seres vivos: autopoiesis: la organizacién de lo vivo. 5. ed. Santiago: Editorial
Universitaria, 1998, p. 86.

7 BERTALANFFY, Ludwig Von. General systems theory: foundations, development, applications.
New York: George Braziller, 1968, p. 37.

8 CUNHA, José Ricardo. “Razdes para um discurso juridico transdisciplinar”. Revista da
Faculdade de Direito da UERJ, v. 2, n. 26, 2014, p. 104.

' HOLLAND, John. Complexity: a very short introduction. New York: Oxford University Press,
2014, p. 2; JOHNSON, Neil. Simply complexity: a clear guide to complexity theory. Oxford:
Oneworld, 2011, p. 3-4.
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Em inglés, o termo “emergéncia” ndo admite a mesma ambiguidade
presente na lingua portuguesa. O portugués tem apenas um termo
(“emergéncia”) para dar conta de duas realidades diferenciadas em lingua
inglesa: as emergences (singular: emergence) e as emergencies (singular:
emergency).

“Emergency” designa situacGes sérias, inesperadas, em geral
perigosas, que requerem acgao imediata. Esse é o significado de “emergéncia”,
em portugués, quando usada em expressGes como “emergéncia médica”,
“emergéncia policial”, “chamada de emergéncia” e assim por diante. Esse
significado ndo tem um interesse especifico para a teoria da complexidade.
“Emergence”, por sua vez, designa, dentre outros, o processo de algo vir a
existéncia. A esse substantivo liga-se o verbo to emerge — significando, dentre
outros, passar a existir — e o adjetivo emergent — significando aquilo que
emergiu ou que estd a emergir.’ Esse significado é o que justifica o uso da
expressdo em teoria da complexidade. Em portugués, contudo, ndo
costumamos usar o verbo “emergir’ como designando algo que passa a existir
— portanto, anteriormente inexistente — mas como algo pré-existente que se
manifesta, que aparece — em geral, algo que estava submerso ou oculto.”* Por
isso, é preciso se prevenir contra o equivoco.

Em teoria da complexidade, emergéncia define-se como o surgimento
de estruturas, padrdes e propriedades novas e coesas durante o processo de
auto-organizagao de sistemas. O resultado das emergéncias, vistas como
processos, sdo os fendOmenos emergentes (emergent phenomena), seus
produtos.”? Alguns exemplos podem facilitar a compreens3o. A consciéncia
emerge das interacbes cerebrais — sinapses e neurbnios — ou, mais
amplamente, corporais. A liquidez é uma propriedade que emerge das

interagGes entre, por exemplo, moléculas de H,0 em determinado ambiente. A

2% WEHMEIER, Sally (ed.). Oxford advanced learner’s dictionary of current English. Oxford:
Oxford University Press, 2000, p. 430.

! iDicionario Aulete. Disponivel em http://www.aulete.com.br. Acesso em: 25 nov, 2015.
Moderno dicionédrio Michaelis. Disponivel em http://michaelis.uol.com.br/. Acesso em: 25 nov,
2015.

22 GOLDSTEIN, Jeffrey. “Emergence as a construct: history and issues”. Emergence, v. 1, n. 1,
1999, p. 49; HOLLAND, John. Complexity: a very short introduction. New York: Oxford University
Press, 2014, p. 17.
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vida pode ser entendida como um fen6meno emergente das interaces
moleculares. O ecossistema tem estruturas e padrées que emergem das
interagOes entre os varios elementos que o formam.? Sistemas que produzem
emergéncia, ou seja, sistemas de cujos processos de auto-organizagdo
emergem novas e coesas estruturas, padrdes ou propriedades, sdo os sistemas
complexos para os quais se voltam as atenc¢bes da teoria da complexidade.
Dentre os principais objetivos da teoria da complexidade estdo, de um lado,
definir o que sdo emergéncias e quais sdo as suas principais caracteristicas e,
de outro lado, explicar como emergéncias sdo possiveis a partir da auto-
organizagao dos sistemas.

Inicialmente, vamos cuidar um pouco mais da definicdo. Emergéncia,
como dito, é o processo de surgimento de estruturas, padrGes e propriedades
novas e coesas — os fenébmenos emergentes — durante o processo de auto-
organizagdo de sistemas.” Sistemas produtores de fendbmenos emergentes
sdo, portanto, dindmicos e auto-organizados. Por dinamicos, devemos
entender os sistemas que mudam no tempo, mas mantém sua identidade
diante do ambiente — ndo fosse assim, deixariam de existir enquanto tais.
Situam-se entre a mudanca e a permanéncia. Por auto-organizados, devemos
entender os sistemas cujas mudancas ndo obedecem a comandos centrais,
sejam internos ou externos, capazes de lhes determinarem estrutura e
organizacdo. Sistemas complexos evoluem, modificando-se no tempo, sem
ninguém no comando. As estruturas que o sistema adquire emergem das
interagGes entre as suas partes, dentro do sistema, ou entre as partes e o
ambiente no qual o sistema estd inserido.”

As interagOes responsaveis pelas emergéncias sdo ndo-lineares e
ocorrem entre uma grande quantidade de elementos heterogéneos. Isso

significa, em primeiro lugar, que o resultado final da interagdo ndo se confunde

2 HOLLAND, John. Complexity: a very short introduction. New York: Oxford University Press,
2014, p. 98; KAUFFMAN, Stuart. At home in the universe: the search for laws of self-organization
and complexity. Oxford: Oxford University Press, 1995, p. 24; COVENEY, Peter; HIGHFIELD,
Roger. Frontiers of complexity: the search for order in a chaotic world. New York: Fawcett
Columbine, 1995, p. 426; LEVIN, Simon A. Ecosystems and the biosphere as complex adaptive
systems. Ecosystems, v. 1, p. 431-436, 1998.

Y EOLLONI, André. Introdugdo a teoria da complexidade. Curitiba: Jurud, 2016, p. 51.

2 PRIGOGINE, llya; STENGERS, Isabelle. Order out of chaos. New York: Bantam Books, 1984, p.
47.
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com o resultado da soma das varias etapas do processo: é algo novo em
relacdo as partes e interagcbes que o formam. Em segundo lugar, ha
desproporgcdo entre causas e efeitos: causas multiplas ou intensas podem
gerar efeitos pouco relevantes e localizados, assim como causas simples ou
sutis podem produzir efeitos importantes e generalizados.26 Inclusive, podem
revelar comportamento cadtico, no sentido técnico que a expressdo adquire
na teoria do caos: resultados finais imprevisiveis e desproporcionais em
relacdo aos estados iniciais.”” Essas interagBes atuam sobre si préprias, em
cadeias de feedback ou de retroacdo. Assim, interacdes entre elementos
produzem estruturas que determinam os préprios elementos, que entdo
geram novos padrdes, e assim por diante. Por isso, muitas vezes, ndao apenas
as interagdes em nivel micro determinam o que pode ocorrer no nivel macro,
mas o proprio o nivel macro determina o nivel micro, em causalidade
descendente (downward causation), gerando uma confusdo entre causas e
efeitos e influéncia reciproca entre os niveis micro e macro — strange loops, na
expressio de Douglas Hofstadter.?®

Por fim, esses sistemas trabalham longe do equilibrio: ndo mantém
sua energia constante e conservada ao longo do tempo; ao contrario, sdo
sistemas abertos que trocam energia com o ambiente. Equilibrio, diz Paul
Cilliers, é outra palavra para a morte.”

Quando esses sistemas sao formados por elementos que acumulam
historia e experiéncia, modificando suas estratégias evolutivas a partir de suas
interacdes, dizemos que sdo sistemas complexos adaptativos (complex
adaptive systems) e denominamos os seus elementos de “agentes”. Esses
agentes, envolvidos em redes de conexdo uns com os outros, avaliam

situagOes e mudam suas estratégias, adotando novas regras de acdo se-entdo

26 CILLIERS, Paul. Complexity and postmodernism: understanding complex systems. London:
Routledge, 2002, p. 4.

%7 GLEICK, James. Chaos: making a new science. New York: Penguin, 1998, p. 23.

28 CAMPBELL, Donald. ““Downward causation’ in hierarchically organized biological systems”. In:
AYALA, Francisco José; DOBZHANSKY, Theodosius Grigorievich (eds). Studies in the Philosophy of
Biology. London: Macmillan, 1974, p. 179-186; POPPER, Karl. “Natural selection and the
emergence of mind”. Dialectica, v. 32, n. 3-4, p. 339-355, dez/1978; HOFSTADTER, Douglas. | am
a strange loop. New York: Basic Books, 2007.

2% CILLIERS, Paul. Complexity and postmodernism: understanding complex systems. London:
Routledge, 2002, p. 4.
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(if-then), errando e acertando, continuamente tomando decisdes, inclusive na
tentativa de prever o comportamento dos outros agentes e de agir por
antecipac0.’® Eles n3o tém uma visdo completa do todo: agem em relacdo ao
gue conhecem (ou julgam conhecer), seu entorno proximo.

Esses sistemas auto-organizados, dindmicos, ndo lineares, cadticos e
além do equilibrio — em uma palavra: complexos — produzem emergéncias. Os
fendbmenos emergentes, por sua vez, apresentam também caracteristicas
interessantes.

Em primeiro lugar, emergéncias sdao novidades no percurso do
sistema: as caracteristicas emergentes ndo estavam previamente presentes.
N3o se confundem, portanto, com padrdes dados previamente ao observador,
mas que se desenvolvem no tempo, ou com padrdes pré-existentes percebidos
posteriormente. Um reldgio marca horas, mas ndo se pode dizer que essa
caracteristica emerge do funcionamento do reldgio. Marcar as horas é algo
qgue existe originariamente como uma caracteristica essencial e inicial do
relégio. Ndo algo surge no tempo como resultado das interagdes entre suas
pecas e, por isso, ndo é um padrdao emergente. Emergéncias surgem no tempo,
ndo estdo la desde o inicio. Assim, ainda que se possa dizer que o reldgio,
como um todo, é mais do que a soma das suas partes (a mera soma das partes
ndo marca horas), ndo é um sistema complexo, embora possa ser bastante
complicado. FenOmenos emergentes sdo resultados evolutivos do sistema.
Emergéncia é um conceito com sentido dindmico: diferente de conjuntos pré-
existentes, os padrdes emergentes surgem e se modificam conforme o sistema
complexo evolui.

Fendmenos emergentes ndo sdo previsiveis nem dedutiveis, em toda a
sua riqueza, do comportamento dos componentes.32 As qualidades
emergentes manifestam-se em nivel distinto, macro, diferente do nivel das

partes que, ao interagirem, provocam a emergéncia. Estudar as partes e o seu

%% MILLER, John H; PAGE, Scott E. Complex adaptive systems: an introduction to computational
models of social life. Princeton: Princeton University Press, 2007, p. 10.

31 GOLDSTEIN, Jeffrey. “Emergence as a construct: history and issues”. Emergence, v. 1, n. 1,
1999, p. 50.

32 GOLDSTEIN, Jeffrey. “Emergence as a construct: history and issues”. Emergence, v. 1, n. 1,
1999, p. 50.
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funcionamento ndo torna possivel, por si sd, a compreensdo do fenémeno
emergente. Antes da emergéncia se manifestar, sua previsdo absoluta é
impossivel; depois de sua manifestacdio, ndo é possivel deduzir seu
funcionamento como uma derivagdo légica do funcionamento das partes. Ha
sempre algum tipo de salto, de hiato, entre as partes e o todo — o todo, nesse
sentido, é mais do que a soma das partes. O paralelo com as nogdes de
complexidade e de contingéncia nas Ciéncias Sociais é claro: se as emergéncias
sdo novidades e sdo imprevisiveis, os padrées que emergem na complexidade
social sdo sempre uns dentre muitos que se poderiam manifestar, sendo
impossivel prever, de uma agdo, qual serd exatamente seu efeito — de modo
gue a sociedade contemporanea é fundamentalmente constituida pela
contingéncia e pela incerteza.®® Niklas Luhmann, por isso, relaciona o conceito
de complexidade com o fato de sempre existirem mais possibilidades do que
aquela que efetivamente ocorre, havendo necessidade de selegdo, e com a
contingéncia, a potencialidade de realizagdo do imprevisivel ou do entdo
havido como impossivel, o que implica risco.**

Fenomenos emergentes adquirem certa unidade e identidade —
coesdo — que se mantém no tempo, a despeito de eventual faléncia de alguns
dos elementos ou de alguns processos de interagdo verificados no nivel
micro.*® Sistemas complexos sdo unidades que mantém sua identidade por
meio de sua diferenca em relagdo ao ambiente e pela auto-organizacdo, mas
os proprios fendbmenos emergentes também o sdo. Dai a frequente
identificagdo entre complexidade e emergéncia. Em vez de se dizer que
sistemas complexos produzem emergéncias, alguns autores dizem que esses

. . 36
sistemas produzem complexidade.

3 GONCGCALVES, Guilherme Leite. “Direito como sistema de controle: para uma atualizagdo da
critica da forma juridical a partir da teoria dos sistemas”. Revista Direito e Praxis, v. 4, n. 6, 2013,
p. 102.

** LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito. v. 1. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1983, p. 45; Sociedad y sistema: la ambicién de la teoria. Trad. Santiago Lopez Petil;
Dorothee Schmitz. Barcelona: Paidos, 1997, p. 69; ROCHA, Leonel Severo; SCHWARTZ, Germano;
CLAM, Jean. Introdugdo a teoria do sistema autopoiético do direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005, p. 39.

> GOLDSTEIN, Jeffrey. “Emergence as a construct: history and issues”. Emergence, v. 1, n. 1,
1999, p. 50.

% CHUNG, Kon Shing Kenneth. “Understanding decision making through complexity in
professional networks”. Advances in decision sciences, v. 2014, p. 1.
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As emergéncias manifestam-se ostensivamente. Ndo estd no
subterrdneo do sistema, mas em sua superficie.’ Cada manifestacio
emergente serd diferente, em algum nivel, da anterior. Logo, compreender as
emergéncias depende de uma visdo ampla do sistema, capaz de superar o foco
exclusivo em suas partes para integra-las na compreensao do todo.

Ndo obstante essas caracteristicas em comum, had fendémenos
emergentes de diversas espécies. Alguns sdo fenomenos fisicos que surgem da
ordenacdo das atividades de vérios agentes. E o caso das pontes que as

formigas constroem com seu proprio corpo:

Formas novas também surgem dos autématos celulares; de elementos
guimicos que reagem entre si de forma retroativa, com feedback ndo linear,
inclusive catalizando-se mutuamente e produzindo moléculas estaveis; de
células que se dividem e se combinam, produzindo organismos multicelulares
etc. Algumas vezes sdo padrdes, como os pregos que emergem das interagbes
de mercado, das quais também emergem bolhas e crashes. Outras vezes, sdo
gualidades, como no caso do Sulfeto de Hidrogénio (H,S), que apresenta um

odor caracteristico ndo encontrado nem nos dtomos de hidrogénio, nem nos

37 GOLDSTEIN, Jeffrey. “Emergence as a construct: history and issues”. Emergence, v. 1, n. 1,
1999, p. 50.
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. 38 ~ , A .
atomos de enxofre. Quero chamar a atengdo, porém, para emergéncias que

ocorrem na consciéncia. Vejamos, por exemplo, a figura abaixo:

Em geral, num primeiro momento, quem observa essa imagem Vvé,
inicialmente, apenas manchas escuras sobre um fundo branco. Quando a vista
tenta encontrar alguma regularidade, surge, em seguida, a imagem de um
dalmata. E, se ndo espontaneamente, o dalmata é visto quando apontado. O
cdo emerge como uma ordenacgdo, entre muitas possiveis, dessa multiplicidade
de formas heterogéneas interagindo no desenho e com o cérebro. Outros

exemplos sdo, também, classicos, como o seguinte:

38 BONABEAU, Eric; DESSALLES, Jean-Louis; GRUMBACH, Alain. “Carachterizing emergent

phenomena: a critical review”. Revue Internationale de Systémique, v. 9, n. 3, 1995, p. 327-346.
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Essa imagem pode ser ordenada no cérebro como um cdlice ou como
dois rostos de perfil. Hd quem veja também um pedo de xadrez, uma garrafa
com seu gargalo pelo qual sai um liquido ou uma fumaca, e assim por diante.
As imagens emergem das interacGes entre o cérebro e a figura, nas quais
intervém o contexto do observador — a ordenacdo sera diferente na mente de
guem nunca viu um calice. Aqui, o fenOmeno emergente é imaterial, embora
dependa, de alguma forma, do seu substrato material.

Em muitos casos, o proprio fendmeno emergente é extremamente
complexo, pois emerge de interagées dificeis de serem descritas e explicadas.
As sociedades emergem das interagdes entre individuos.** Contudo, na
formacdo da sociedade enquanto fenbmeno emergente, entram em interacao,
também, valores, compreensdes, relagdes, conflitos e muitos outros
elementos cuja percepgdo e caracterizagdo ndo é simples.

A Ciéncia da Complexidade procura explicar como é possivel que
interacdes ndo lineares entre multiplos elementos heterogéneos, cada um
deles com compreensdo e agdo limitados, produzam padrbes imprevisiveis e
organizados — algumas vezes, altamente organizados —, mediante processos de

auto-organizagao.

3 SAWYER, R. Keith. Social emergence: societies as complex systems. Cambridge: Cambridge
University Press, 2005, p. 5.
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Em momentos anteriores do desenvolvimento cientifico, ainda
recentes, era incompreensivel como interagcbes, mesmo regidas por leis
deterministicas (if-then, se-entdo), poderiam gerar comportamentos futuros
imprevisiveis; e como, de interacbes entre elementos com propriedades
eventualmente fixas e conhecidas, poderiam emergir padrdes ou qualidades
absolutamente novas e irredutiveis aos padrdes e qualidades dos elementos.
Hoje, porém, a Ciéncia da Complexidade, se ndo explica totalmente esses
fendOmenos, consegue, ao menos, demonstrar sua possibilidade: podem-se
reproduzir em laboratdrio, ou em simulagGes por computador, interagdes
entre elementos conhecidos e regidos por leis deterministicas das quais
emergem padrées novos, imprevisiveis e relativamente estaveis. Muitos
cientistas, inclusive, argumentam que a melhor forma de previsdo de um
sistema complexo é a simulacdo de seu funcionamento.** Uma simulacdo de
sistemas complexos nunca é idéntica a realidade, mas pode ser mais ou menos
aproximada, permitindo maior ou menor poder de analise.

Para a manifestacdo de emergéncias, o sistema ndo pode ser tdo rigido
gue as interacdes entre seus elementos sejam impossiveis ou de possibilidade
muito restrita. Por outro lado, o sistema também ndo pode ser livre demais, a
tal ponto que os seus elementos percam coesdo e se dissipem. A
complexidade surge no espaco entre a rigidez e a desordem — ou, como se diz
em inglés, a complexidade acontece at the edge of order and chaos.*

Em sintese: um sistema complexo adaptativo, quando se desenvolve
por meio das interagdes ndo lineares entre seus varios e diferentes agentes, e
deles com o ambiente, auto-organiza-se dando origem a novos padrées,
estruturas e qualidades, entdo ndo presentes, mas que emergem dessas
interacdes. Essas propriedades ndo resultam apenas da soma dos agentes em
interacdo e ndo podem ser dela deduzidas. Desse processo, chamado
emergéncia, resultam fenGmenos emergentes. Esses fendmenos podem

retroagir sobre os agentes, provocando alteracdes em suas estratégias de

“° DARLEY, Vince. “Emergent phenomena and complexity”. Artificial Life IV: proceedings of the
Fourth International Workshop on the Synthesis and Simulation of Living Systems, Santa Fe,
1994.

*1 WALDROP, Mitchell. Complexity: the emerging science at the edge of order and chaos. New
York: Touchstone, 1992.
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evolugdo, o que provocara novas emergéncias, e assim por diante. Em muitos
casos, fendbmenos imateriais e complexos emergem de interagbes entre
agentes materiais ou, até mesmo, entre agentes materiais e imateriais.
Sistemas complexos sdo dinamicos e a predi¢do do seu estado futuro é inviavel
a partir da compreensdo de suas condi¢Ges iniciais, mas é possivel simular seu
comportamento e avaliar as possibilidades de emergéncias. Inclusive, é
possivel controlar os agentes ou as interagBes, na tentativa de provocar a

emergéncia de padrdes desejaveis ou de evitar padrdes indesejaveis.

3. Direito como sistema complexo adaptativo e normas juridicas como

fendbmenos emergentes

Para caracterizar as normas juridicas como fendmenos emergentes, vou iniciar
pela caracterizacdao do Direito como um sistema complexo adaptativo (CAS).
Nisso ndo ha novidade. Autores contemporaneos vém se dedicando a tarefa
de estudar o Direito como um CAS e de compreender as possiveis
consequéncias dessa linha de pesquisa.42 N3o me preocuparei, aqui, em
descobrir se o direito de fato é um sistema adaptativo complexo ou se, apenas,
pode ser estudado enquanto tal. Discutir se sistemas sdo categorias
epistemoldgicas ou ontoldgicas é infrutifero.”® A solugio passaria pelo acesso
do pesquisador a realidade bruta, em si, ao n6meno kantiano, ndo perpassada
por teorias ou categorias, independentemente de inser¢bes contextuais,

possibilidade que tenho rejeitado. Entdo, do meu ponto de vista, é suficiente

*2 KATZ, Daniel Martin; BOMMARITO, Michael. “Measuring the complexity of the law: the United
States Code”. Journal of Artificial Intelligence & Law, n. 1, 2014; KIM, Rakhyun; MACKEY,
Brendan. “International environmental law as a complex adaptive system”.International
Environmental Agreements: Politics, Law and Economics, v. 14, n 1, p. 5-24, 2014; FOLLONI,
André. “Reflexdes sobre complexity science no direito tributario”. In: GONCALVES, Oksandro;
HACHEM, Daniel Wunder; SANTANO, Ana Claudia (org.). Desenvolvimento e sustentabilidade:
desafios e perspectivas. Curitiba: ithala, 2015, p. 245-254; RUHL, J. B.; KATZ, Daniel Martin.
“Measuring, monitoring, and managing legal complexity”. IOWA Law Review, v. 100, p. 1-52,
2015; WEBB, Julian. “Law, ethics, and complexity: complexity theory and the normative
reconstruction of law”. Cleveland State Law Review, v. 52, n. 1, p. 227-242, 2005.

** PITASI, Andrea. “A systemic sociological theorem of global evolution”. Revista de Direito
Econdmico e Socioambiental. Curitiba, v. 4, n. 1, p. 92-102, jan./jun. 2013.
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apenas estudar o Direito como um sistema adaptativo complexo, sem
indagacdes ontoldgicas. Vou utilizar, aqui, a sintese de J. B. Ruhl a respeito das
qualidades de sistema complexo adaptativo apresentadas pelo Direito.*

Como em todo sistema complexo adaptativo, o Direito é formado por
um numero elevado de agentes autbnomos: orgaos judicias, administrativos e
legislativos; advogados e clientes; Unido, estados e municipios; cidadaos
comuns etc. Esses agentes, muitas vezes, interagem segundo leis: o Judiciario
interpreta e aplica, Tribunais superiores reveem decisOes de cortes inferiores
etc. As interacdes entre agentes sdo ndo lineares: precedentes podem ser
inesperadamente abandonados, novas teorias podem implicar mudancgas etc.
Ha redes de feedback entre os agentes: o Judiciario invalida leis e o Legislativo
cria outras.

Se o Direito tem agentes adaptativos, também apresenta propriedades
sistémicas adaptativas e complexas que emergem de suas interagGes. O Direito
tem histdria e sua configuracdo atual depende do caminho ja percorrido (path
dependence: tribunais julgam leis; leis revogam leis etc.), apresenta estrutura
auto-organizada (doutrinas surgem a partir de leis e conformam sua
interpretacdo), passa por estados criticos de mudanca (o conceito de
propriedade mudou no tempo), tem distribuicdo de eventos conforme leis de
poténcia (power laws — normas tributarias mudam semanalmente, mas a
estrutura do sistema tributario muda pouco), é resistente e resiliente (o
sistema tributario resiste a tentativas de reforma e mantém sua configuracdo
geral), sofre mudancas de fase (como as reformas administrativas) e, o que
mais me interessa nesta pesquisa, apresenta emergéncias.

Como exemplo de emergéncia no sistema juridico, Ruhl considera o
Endangered Species Act (ESA) dos Estados Unidos, de 1973. Esse diploma legal
foi emendado varias vezes, implementado por politicas de varias
administracdes e interpretado pelos tribunais em numerosos casos. Diante
disso, a pergunta “o que é o ESA?” ndo pode ser respondida apenas pela

consulta a lei, nem apenas as politicas, nem apenas aos casos discutidos no

* RUHL, J. B. “Law's complexity: a primer”. Georgia State University Law Review, v. 24, n. 4, p.
885-912, 2007.
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> A ESA é o resultado de tudo isso. Se

Judicidrio e seus resultados.
considerarmos que a interpretacdo da lei ou as suas formas de aplicacdo pelos
tribunais se modificam, como também mudam as formas de interpretar as
novas aplicagdes, as consultas feitas com base em todo material, as maneiras
como as pessoas compreendem tudo isso e se comportam, e assim por diante,
entdo a ESA modifica-se no tempo, mesmo sem alteragdo no seu texto — ou, se
guisermos: mesmo sem atuac¢do das fontes ou dos drgdos que supostamente
deveriam ter essa legislacdo sob controle. Creio que o exemplo pode ser
aplicado a qualquer legislacdo que seja aplicada e reinterpretada, durante
algum lapso de tempo, e diante de novas situagées de fato.

Ha, entdo, uma série de elementos envolvidos em qualquer
interpretacdo. Nesse jogo, os elementos propriamente textuais desempenham
um papel fundamental, mas ndo apenas eles. O preceito a ser interpretado é
um desses elementos textuais. Cada uma das palavras que o formam, também.
Os demais preceitos da mesma lei, e de outras leis integrantes do mesmo
ordenamento, igualmente. Em muitos casos, o objeto designado pelo
elemento textual &, ele prdprio, também textual — uma lei que se refere a
outra lei, por exemplo. Em outros casos, o objeto referido ndo é um texto —
uma lei que se refere a uma conduta, ou a uma classe de pessoas, ou a coisas,
e assim por diante.

Contudo, como cada preceito, e mesmo cada palavra que o forma,
depende de interpretacdo, os significados possiveis entram também em jogo.
Essa consideragdo remete a outros elementos ndo textuais que formam o
sistema de interag¢Ges do qual emergem as interpretagdes: os intérpretes, cada
um com a sua circunstancia: sua histdria de vida, o que aprendeu, a forma
como compreendeu as teorias que estudou, como assimilou algumas e
descartou outras, os valores nos quais foi formado e que permaneceram em
sua constituicdo subjetiva, e assim por diante. Aqui chegamos ao ponto de

compreender como normas emergem a partir de textos.

> RUHL, J. B. “Law's complexity: a primer”. Georgia State University Law Review, v. 24, n. 4,
2007 p. 889.
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Esses elementos pessoais — poderiamos chamar “individuais” — da
circunstancia de cada intérprete tém algo de comunitario: a forma como cada
sujeito compreende toda a sua circunstancia depende de significados que sdo
construidos no mundo, a partir das interagdes entre aquilo que o intérprete
tem de propriamente individual e de padrdes de compreensao comunitarios —
padrbes esses que permitem, por exemplo, a outra pessoa além de mim
compreender este texto e estabelecer um didlogo. Por isso mesmo, a semiose
€ uma relagdo triddica entre o signo, o objeto e o intérprete. Na ligdo original
de Charles Pierce, a semiose ndo pode ser reduzida a nenhum desses
elementos, se vistos isoladamente.”® Dessa licdo, é possivel construir uma
teoria da semiose como fendmeno emergente.*’

Ver o significado como fendmeno emergente significa reconhecer que
ndo ha alguém no comando: o sentido surge na interagdo entre o intérprete e
o texto, mas ndo é controlado, em sua plenitude, nem pelo intérprete, nem
pelo autor do texto, muito menos texto em si. Isso significa que, de um lado, o
texto ndo garante sua interpretagdo, e é impossivel ao autor fixar a
interpretacdo que sera dada ao seu texto. De outro lado, significa também que
o intérprete ndo tem pleno arbitrio na construcdo do significado: o significado
tem algo de individual, mas tem algo que escapa ao individuo-intérprete.

Por isso, ndo é correto dizer que o texto carrega consigo o seu sentido.
N3o é correto, porque esse sentido depende do uso do texto, que é sempre,
em alguma medida, comunitario, histérico e geografico. Depende do modo
como dele nos aproximamos e do tipo de pré-compreensées com as quais 0s
examinamos. Depende, também, de como essas compreensdes prévias sdo
formadas e do que ha de ativo e de passivo, sob o ponto de vista do intérprete,
nessas compreensdes. Depende, ainda, da capacidade intelectual de quem
examina o texto. E assim por diante. O sentido ndo esta no texto, embora dele

dependa.

*6 PEIRCE, Charles Sanders. The collected papers of Charles Sanders Peirce. v. 5. Cambridge:
Harvard University Press, 1934, p. 454.

4 QUEIROZ, Jodo; EL-HANI, Charbel Nifio. “Semiosis as an emergent process”. Transactions of
the Charles S. Peirce Society: A Quarterly Journal in American Philosophy, v. 42, n. 1, p. 78-116,
2006.
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Por outro lado, também ndo é correto dizer que o sentido é atribuido
pelo intérprete, construido pelo intérprete, dado pelo intérprete, se essas
nocdes significarem que o intérprete da ao texto o sentido que quiser, constroéi
o sentido livremente etc. Ndo é correto porque, de um lado, o texto tem
limites semanticos que ndo estdo a disposicdo do intérprete — ndo fosse assim,
toda comunicacdo linguistica seria impossivel, e ela ndo é. Ndo é correto, de
outro lado, porque ndo sé o texto, mas o préprio intérprete tem limites que
ndo estdo a sua disposi¢do: aquilo que o intérprete pode compreender de um
texto depende de elementos sobre os quais ele ndo tem controle, como
situagOes, pré-compreensbes, incompreensdes, limitacdes intelectuais e
cognitivas, tradicGes, teorias e assim por diante. O que se chama de
“atribuicdo” de sentido envolve tanto elementos ativos quanto passivos;
compreende tanto no¢Ges que emanam do intérprete quanto nog¢des que se
impdem ao intérprete. Um intérprete pode ser mais ou menos criativo, mas
nenhuma criatividade se dad ab ovo: ela sé é possivel, e inclusive so é
compreendida enquanto tal, no horizonte de alguma tradigado.

Nesse sentido, o “contexto de descoberta” ja esta envolvido no
“contexto de justificacdo”. O que o intérprete pode “descobrir” depende de
um contexto no qual aquela “descoberta” é possivel, e esse contexto é
formado também pelas teorias de justificacdo de descobertas anteriores, de
suas confirmagdes ou refutagdes, dos argumentos e experiéncias contra ou a
favor etc. Em alguma medida, todo esse arsenal, em que se inserem os varios
“contextos de justificacdo”, influencia o préprio intérprete em sua atividade de
“descobrir”: ele vai “descobrindo” a medida que vai “justificando” sua
descoberta enquanto tal, o que depende de um contexto pré-existente ao
intérprete e o determina mas que sera, também, mais ou menos alterado pela
atividade do préprio intérprete. O intérprete é determinado pelo contexto
mas, ao mesmo tempo, determina o contexto, em alguma medida. Até a
interpretacdo errada ou absurda, possivel sé em face de um contexto tedrico,
guando percebida, denunciada e aceita enquanto equivocada, promove uma

alteracdo no contexto tedrico: o fortalecimento das visGes contrarias.

Dlre|t0 & Prax's Rev. l?lrelto e Prax.,. Rio de Janeiro, Vol. 08, N. 2, 2017, p.905-941
André Parmo Folloni
DOI: 10.12957/dep.2017.21901 | ISSN: 2179-8966

revista



931

Sob esse ponto de vista, ndo é correto dizer que o intérprete atribui o
sentido que quiser, o que qualquer sentido pode ser atribuido, ndo porque se
considera — ainda que isso seja verdadeiro — que a liberdade total do
intérprete seria danosa, seria ruim, seria negativa, seria um arbitrio, violaria o
Estado Democratico de Direito etc., mas simplesmente porque essa liberdade,
em sentido absoluto, ndo existe. O sentido emerge e essa emergéncia ndo é
totalmente dependente de um Unico agente nem controlavel por ele. O
significado emerge de um processo que envolve o referente, o objeto e o
intérprete, e por este é mediado, n3o controlado.* Esse é um ponto.

Problema diferente, embora relacionado, estd em saber se a
interpretacdo sustentada pelo intérprete, aquilo que o intérprete diz ser o
significado do texto, “atribuido” por ele com todas essas limitacdes, e expresso
enquanto tal, com ou sem honestidade, é objetivamente correto ou
juridicamente aceitdvel. Aqui entramos num segundo momento, em que a
proposicdo do intérprete sera posta em questdo e examinada, em sua
consisténcia, pela comunidade discursiva do Direito. Um momento em que a
correcdo — se quisermos, a racionalidade ou, ainda, a cientificidade — daquela
interpretacdo serd discutida. InterpretacGes emergem de interagdes entre
intérprete, texto e demais agentes; o intérprete, em seguida, declarara qual é
a sua interpretacdo, e essa declaragdo ndo necessariamente desvelara todo o
processo de emergéncia da interpretagdo, de modo que ndo se sabera, por
exemplo, se o intérprete declara um sentido for¢ado onde sabe ndo caber.

Aqui entramos no momento publico da justificativa da decisdo por
uma entre outras interpretacgées. Riccardo Guastini afirma que interpretacdo e
argumentacdo sdo partes diferentes do discurso do intérprete: interpretar é
decidir por um significado; argumentar é justificar a decisdo. Disso surgem
duas classes de enunciados: os enunciados interpretativos, que afirmam

determinada interpretagdo como correta, e os enunciados argumentativos,

*® QUEIROZ, Jo3o; MERRELL, Floyd. “Semiosis and pragmatism: toward a dynamic concept of
meaning”. Sign systems studies, v. 43, n. 1, 2006, p. 44.
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cuja fungdo é justificar a opgdo interpretativa expressa nos primeiros.49 Isso
serd correto — e importante — se compreendido conforme o que segue.

A interpretagcdo é um fenémeno complexo e emerge das interagdes
entre varios elementos. Dentre esses elementos, as vdrias teorias que, em
principio, poderiam sustentar ou refutar o significado emergente. Assim, um
contexto de justificacdo argumentativa esta pressuposto e, em certa medida,
determina a interpretacdo. Ndo vem depois, mas ja esta presente no ato de
interpretar. Argumentos influenciam o processo de emergéncia de
interpretagdes e, nesse sentido, a argumentacdo — ou alguma espécie de
argumenta¢do — ndo vem apenas para justificar a decisdo, mas faz parte de
suas condic¢Oes de possibilidade. Em outro sentido, contudo, a decisdo precede
a argumentacdo, entendida esta, agora, como a exposi¢do dos fundamentos
gue o intérprete — ou o intérprete do intérprete — utilizara para sustentar a
procedéncia, correcdo ou adequacao da interpretacdo que declara.

Nesse sentido, é um falso problema perguntar se o juiz decide e depois
busca, no Direito, algum fundamento para a sua decisdo, ou se o juiz baseia a
sua decisio no Direito. E um falso problema porque n3o se trata,
propriamente, de alternativas mutuamente excludentes. Qualquer juiz estd
envolvido com o Direito — cursou a faculdade, submeteu-se a concurso etc. — e,
por isso, suas decisdes sempre terdo algum fundamento juridico, verdadeiro
ou falso, relevante ou ndo. Todo intérprete estd, de alguma forma,
determinado pela cultura juridica com a qual teve contato: o que o juiz decide
emerge de interacdes nas quais o Direito € um agente necessario, queira o juiz
ou ndo. O Direito, em alguma medida, faz parte de sua visdo de mundo, e ele
sempre decidira com algum ingrediente juridico. Mas a interpretagdo
demandara, também, argumentos que a sustentem publicamente. Esses
argumentos, que integrardo a expressdo publica da decisdo, podem ser
encontrados antes ou depois da propria decisdo, mas isso é irrelevante para o

exercicio do controle publico sobre a procedéncia dos argumentos.

9 Le fonti del diritto. Milano: Giuffré, 1993, p. 332; Das fontes as normas. Trad. Edson Bini. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 154.
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Esse controle publico dos argumentos que sustentam uma decisdo
interpretativa faz parte do objeto da Ciéncia do Direito. Em sentido analogo a
Karl Popper, podemos dizer que, para aferir a cientificidade e a correcdo da
proposta, é irrelevante o processo mental que levou a formacdo da hipdtese —
no caso, da interpretacdo. O processo de conceber uma ideia e os métodos de
seu exame sdo distintos. Como o trabalho de Popper procura investigar a
“légica” da pesquisa cientifica, a formagdo de hipdteses estd fora do seu
ambito de interesse. Esse exame, embora ndo ldgico, ndo deixa de ser
cientifico — Popper admite-o, por exemplo, como suscetivel de pesquisa
empirica pela Psicologia. De minha parte, admito-o como suscetivel de exame
cientifico, como sdo, em geral, os padrGes emergentes de interacdes em
sistemas complexos. A emergéncia de interpretacGes pode ser explicada
cientificamente, com maior ou menor consisténcia, a depender do grau de
avango do conhecimento cientifico no estudo da complexidade e da argucia
dos cientistas. E possivel explicar a interpretacdo e a diferenca entre texto e
norma pelo recurso a teoria da complexidade e as suas categorias e conceitos.
Essa explicagdo é importante para afastar mal-entendidos ou ingenuidades,
como, por exemplo, a possibilidade em tese de criacdo livre de sentido pelo
intérprete, para combater um inimigo inexistente, errando o alvo da critica.
N3do é um conhecimento despiciendo. Mas concordo com Popper: para aferir a
veracidade da teoria (ou, no Direito, a corre¢do, adequacdo, validade etc. da
interpretacdo), o importante é como essa hipdtese sera justificada perante a
comunidade cientifica e que forca a justificacdo tera para se sustentar contra
resisténcias, desconfiancgas, tentativas de refutacdo e assim por diante.*® Aqui
estd uma das fun¢Ges contemporaneas fundamentais da Ciéncia do Direito:
controlar, até onde isso for possivel, a corre¢do das interpretagGes e decisses,
neutralizando arbitrariedades e voluntariamos.

Assim, se classificarmos as teorias da interpreta¢do, como em Ricardo
Guastini, enquanto cognitivas, céticas ou intermedidrias, creio que a teoria
aqui proposta n3o se confunde com nenhuma delas.”® N3o é cognitiva, pois

ndo considera que o sentido estaria pronto antes da interpretacdo. Ndo é

*° POPPER, Karl. The logic of scientific discovery. London: Taylor & Francis, 2005, p. 8.
%1 Das fontes as normas. Trad. Edson Bini. S30 Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 138.
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cética porque ndo admite a possibilidade de qualquer sentido. Nem é
intermediaria, pois ndo admite que, em alguns casos, cabe a primeira, e em
outros cabe a segunda. Se o significado emerge das interagGes entre os textos,
os intérpretes, as teorias, os valores, as visdes de mundo, e assim por diante,
entdo nunca é plenamente livre, de modo que um ceticismo absoluto em
relagao a sua compreensibilidade é descabido, e nunca é um dado univoco, de

modo que um cognitivismo pleno também nao faz sentido.

Consideragoes finais

O processo no qual emergem significados é o resultado de uma auto-
organizacao entre agentes de qualidades diferentes: textos, objetos, pessoas,
valores, conhecimentos, desconfiancas etc. Esse significado — a norma — é
diferente do texto, mas ndo esta a disposi¢do do intérprete.

Avaliar uma interpretagdo como procedente s6 é possivel com o
controle publico dos argumentos que a sustentam. Depende, em primeiro
lugar, que o intérprete declare o que compreende do texto. Essa declaracao
jamais conseguird expor todo o processo de emergéncia que levou a ela, e
nunca se sabera se o intérprete declara um sentido que sabe ser falso. O
controle de corregdo da interpretacdo depende, por isso, em segundo lugar, de
uma teoria da argumentacdo e de uma teoria da argumentacgdo juridica, que
avaliem a consisténcia da interpretacdo sustentada pelo intérprete. Mais
ainda: de uma teoria da argumentacdo juridica adequada para aquele
ordenamento especifico no qual a interpretacdo deve buscar fundamento.

Assim, a teoria da norma como fendmeno emergente ndo nega a
dimensdo hermenéutica de todo conhecimento e de toda interpretacdo, a
partir da situacdo ontoldgica de todo intérprete como um ser inserido em um
contexto, sem que o intérprete possa dispor, seja do contexto, seja de sua
propria insercdo nesse ambiente. Esse é um ponto. Contudo, a teoria da norma
como fendmeno emergente ndo se pode satisfazer com essa consideragdo: ela

ndo é suficiente, por si so, para atestar a validade ou veracidade de nenhuma
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interpretacdo sustentada, enquanto tal, no ambiente publico, por nenhum
intérprete. A aceitacdo de determinada interpretacdo depende do aceite dos
argumentos que a justificam, de modo que uma teoria da argumentacdo em
geral, uma teoria da argumentacdo juridica em particular, e suas adaptacdes a
um ordenamento especifico, é sempre necessaria.

Por isso, se, de um lado, é correto dizer ser inviavel construir um
método prévio que dé a solucdo para todo e qualquer caso que se venha a
apresentar no futuro, também é correto dizer ser inviavel aferir a correcdo de
uma interpretacdo qualquer sem um método de controle dos argumentos que
a sustentam. Se esse método de controle ndo estara nunca definitivamente
pronto, também ndo é algo despiciendo ou que possa ser arbitrariamente
manejado de forma ad hoc a cada situagdo. Sua prépria formagdo é complexa,
e ele emergira das interagbes entre a histéria de tentativas de justificar e
refutar interpretagGes pela critica dos argumentos que as sustentam (path
dependence) e os novos argumentos a serem produzidos a cada nova situagao,
as novas teorias, os avanc¢os da Ciéncia, as novas leis e assim por diante. A
Ciéncia é um caminho: ndo temos um ponto de chegada definitivo, mas
podemos contar um caminho, razoavelmente definido, do que vale e do que
ndo vale em termos de interpretacdo juridica. A responsabilidade pela

construcdo desse caminho é de todos nos.
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