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DIREITO VIVENTE: ENTRE O TEMPO E OS CONTRATEMPOS DA
TECNICA

Fernanda Dalla Libera Damacena!
Raquel Von Hohendorff 2
Angela Molin®

RESUMO: O artigo analisou a obra Diritto Vivente de Eligio Resta, jurista e filésofo
italiano. A metodologia sistémica-construtivista, cujas bases diferenciam-se do Direito
tradicional, complementada pela analise de jurisprudéncia orientou a estrutura do artigo.
A analise partiu da caracterizacdo do Direito Vivente, que significa “direito vivo”. A
partir dessa nocdo duas categorias da obra foram enfatizadas: técnica e tempo. A
técnica, na perspectiva vivente, proporciona diversos questionamentos, entre eles: 0s
limites a serem impostos pelo Direito em sociedade e a qualidade das decisbes no
ambito de uma sociedade de risco. O tempo na dimenséo vivente de Resta enfrenta a
emergéncia e a exce¢do, numa visdo de regulacdo, contratempos e complexidade. Ao
final da obra, observa-se que na busca pelo equilibrio entre suas funcfes de estabilizar
expectativas e guiar comportamentos o “Direito Vivente” é o resultado de uma série de
processos gragas aos quais se passa da mera exegese a hermenéutica do texto. A nocéo
de “direito vivente” ¢é fundamental para um Direito que precisa responder as
emergéncias, mas ao mesmo tempo atento o grau de sacrificio de outros direitos.

PALAVRAS-CHAVE: Direito. Técnica. Tempo. Urgéncia. Excecao.

ABSTRACT: The article analyzed the book Diritto Vivente by Eligio Resta, Italian
jurist and philosopher. The systemic-constructivist methodology, whose bases differ
from traditional law, complemented by the analysis of jurisprudence oriented the
structure of the article. The analysis started from the characterization of "living right".
From this notion two categories of the work were emphasized: technique and time. The
technique, in the living perspective, offers several questions, among them: the limits
imposed by the Law in society and the quality of the decisions in the scope of a society
of risk. The time in Resta’s dimension faces the emergency and the exception, in a
vision of regulation, setbacks and complexity. In the end of the article was possible to
observe that in the search for the balance between its functions of stabilizing
expectations and guiding behaviors, the "Living Right" is the result of a series of
processes that go from mere exegesis to the hermeneutics of the text. The notion of
"living right" is fundamental to respond the emergencies, but at the same time attentive
to the degree of sacrifice of other rights.
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1.INTRODUCAO

O ponto de observacdo do presente artigo é a obra Diritto Vivente do jurista e
filésofo italiano Eligio Resta. O autor trabalha o Direito Vivente a partir da reflexdo e
critica sobre como o Direito se apresenta na sociedade atual. Essa problematizacdo é
desenvolvida tendo em conta a complexa circularidade do Direito, que surge da vida e
acaba regulando-a.

A vida, bios do vivente, parte do Direito, traz a reflexdo uma situacdo carregada
de paradoxalidade. Na mesma medida em que o Direito precisa da vida, em inimeras
circunstancias, proporciona sua morte. Essa situacdo pode ser facilmente vislumbrada
guando ndo se permite que um Direito, com outros fundamentos, como o Vivente,
efetivamente seja o decidido e julgado. O Direito “morto” neste contexto seria o da lei,
da regra, pura e simplesmente, sem contato com o vivo. O Direito Vivente descrito por
Resta persegue a busca da dificil incorporagéo da vida no Direito.

A nocdo de vida e morte traz a tona a ambivaléncia, uma das categorias mais
trabalhadas por Eligio em toda sua obra e, também, uma das caracteristicas mais tipicas
do Direito. Nesse sentido, a relagdo entre Direito e vida € apresentada como um jogo de
aproximagdo e distanciamento. A expressdo Direito Vivente significa “direito
animado”, que vive e tem vida. E o Direito que se apresenta de um modo, mas poderia
se apresentar de outro, que tenta regular o proprio direito, quando ndo consegue regular
nem o Direito nem a vida em sociedade. O Direito Vivente olha a vida da norma no
tempo e no espago. N&o é uma leitura literal da norma, mas da sua aplicacdo. E neste
aspecto gque o Direito ganha vida e se torna animado.

A compreensdo do Direito Vivente desafia a compreensdo de algumas categorias
elementares como: vida, corpo, técnica, arquivo e tempo. O presente artigo dedicar-se-a
ao estudo do tempo, técnica e suas relagfes com o Direito.

De maneira bastante inovadora, Eligio Resta inter-relaciona essas questfes a
partir da nogdo de pharmakon, maximo lugar da ambivaléncia, onde condensa todo o
sentido da lei platdnica: veneno e antidoto, injustica e justica, vitima e carrasco, e,

sobretudo, corpo e alma.
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O estudo do tempo, da técnica e das dificuldades enfrentadas pelo Direito nesse
ambito é profundamente atual, dado o alto nivel de complexidade, contingéncia e
emergéncia da sociedade. Durante muito tempo, sobretudo no século XIX, predominou
a crenca de que o futuro encontraria solu¢ées melhores para seus problemas do que a
geracdo atual seria capaz de vislumbrar. Apostou-se no progresso, na “seguranca’” ¢ na
expectativa de estabilidade que o Direito sempre buscou proporcionar. Para além das
vantagens do desenvolvimento tecnoldgico, a realidade nesse &mbito mostra-se insegura
e instavel. A instabilidade e a inseguranca ressoam como ruidos que precisam ser
“normalizados” a partir da autopoiese do Direito, dentro das possibilidades de sistema
funcionalmente diferenciado que é. (CLAM, 2005; ROCHA, King, SCHWARTZ,
2009).

Se € fato que o tempo é a tdnica na regulacdo do Direito, também é notdrio que a
gestdo das novas situacdes e riscos, proporcionados pela tecnologia, leva ao abandono
dos modelos de referéncia, tradicionais e fortemente enraizados na mente do jurista. A
abertura para o0 novo representa a possibilidade de criacdo de pontes de sentido com o
futuro, tarefa ardua para o Direito.

A compreensdo das relagdes entre tempo e Direito, tal qual desenvolvida por
Resta remete a reflexdes sobre 0 nosso tempo, regulagéo, contratempo, emergéncia (no
sentido de excecdo e sacrificio) e paradoxo. Tais elementos serdo trabalhados a partir de
uma visdo critica da vida que regula e € regulada pelo Direito.

Com o objetivo de aprofundar a esséncia do Direito Vivente de Resta serd
desenvolvida pelas reflexdes. Em complemento a metodologia dedutiva, que parte de
uma perspectiva conceitual genérica para a analise de pontos tedricos especificos, as

técnicas de pesquisa utilizadas serdo a bibliografica e jurisprudencial.

2. TECNICA E O DIREITO NA SOCIEDADE COMPLEXA

Para Eligio Resta (2008, p. 81) enquanto séo exaltados os intervalos em relacéo
ao passado operados pela técnica, e se chega a definir o modelo pds-humano da “vida” e
das suas representacdes, ao Direito se dirigem sempre mais fortes demandas por indicar

limites e explicitar as possibilidades dentro de fronteiras normativas.
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A tradicdo mostra que a ciéncia estava moldada a partir de determinadas
caracteristicas, como: buscar conhecer o mundo circundante, a fim de [...] “descrevé-lo,
interpreta-lo, compreende-lo, explica-lo e, no melhor dos casos, predizer a priori 0s
acontecimentos que vao ocorrer, e dizer o que ocorreu, explicando-o melhor”.
(ECHEVERRIA, 2009, p. 23). Este paradigma cientifico, no entanto, gradativamente
foi sofrendo modificagdes, especialmente no modo de operar e produzir o conhecimento
cientifico, na medida em que agora se busca [...] “transformar o mundo, seja este
natural, social ou artificial “(ECHEVERRIA, 2009, p. 23).

A méquina é exatamente a grande metafora da revolucdo operada pela técnica,
eis que enquanto nas revolugdes politicas se pressupde sempre e se reclama uma ideia
de tradicdo, somente na técnica ha uma total desvinculacéo desta. (RESTA, 2008, p. 81)
O caréater absoluto da técnica requer a suspensao de algo mais radical, ndo apenas a
interrupcdo de um vinculo com o tempo da tradicdo em prol do presente, eis que sua
definitividade se insere no coracdo da existéncia do vinculo hermenéutico. Assim, a
partir da suspensdo e suas implicacdes, a relacdo entre o Direito e a técnica se tornou
central porque nela se condensaram as complexas questfes das possibilidades abertas e
de seus limites. (RESTA, 2008, p.82)

As desmedidas intervencgdes provocadas pela nova técnica do homem levam a
um ponto de critica vulnerabilidade da natureza, uma vulnerabilidade que jamais fora
pressentida antes que ela fosse identificada através dos danos ja causados ao equilibrio
natural. Em virtude disso, as limitacOes de proximidade e simultaneidade, presentes na
Antiguidade, perderam sua esséncia em face de um prolongamento temporal e de um
crescimento espacial das sequéncias de causa e efeito que vislumbram o agir humano
(JONAS, 2006, p.40). Aqui surge um paradoxo, pois segundo Resta, o Direito deveria
tutelar a humanidade da propria humanidade, sabendo, ecologicamente, que a
humanidade pode ser ameacada somente por ela mesma (RESTA, 2008, p.85).

Conforme Galimberti (2006, p.381)

A técnica foi promovida pela exigéncia humana de se dominar a
natureza. O dominio é a intencdo basica e, a0 mesmo tempo, 0
horizonte a partir do qual se d& a compreensdo do mundo e o sentido
dele. Como vontade de dominio, a técnica s6 pode alcancar o seu
objetivo se for capaz de exercer um controle sobre o que acontece, no
sentido de fazer acontecer e de fazer ser aquilo que esta de acordo
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com o que foi projetado. Outro aspecto que deve ser observado diz
respeito a responsabilidade pelas decisdes e atos humanos em relagédo
as consequéncias que elas geram na natureza. Quem esta preocupado
com isso? Quem se responsabilizara frente as atuais e futuras geracoes
de humanos? Quem responde? O cientista, ou a Universidade onde
ele trabalha, o 6rgao de fomento que financia a pesquisa, o fabricante
que recebe a formula cientifica por meio de transferéncia da
tecnologia, o comerciante, o Estado. Afinal, quem prestarad contas
pelos resultados gerados em relacdo ao ser humano e o meio
ambiente?

Maria Celina Bodin de Moraes (2003, p.61) destaca que as novas questdes
surgidas em funcdo de novas tecnologias sdo “situacdes-problema cujos limites ndo
poderdo ser decididos internamente, estabelecidos pelos proprios biélogos, fisicos ou
médicos, mas deverao ser resultantes de escolhas ético-politico-juridicas da sociedade”.
O Direito, exatamente como a técnica, regula o0 mundo estando dentro dele, colocando-
se como dispositivo valido para um todo sendo parte do todo; e assim, deve mas nao
pode ou pode mas ndo deve (RESTA, 2008, p.84).

Nesse sentido, bastante relevante a nocdo de pharmakon, conceito grego
desenvolvido por Resta. Diz respeito ao paradigma mais significativo da ambiguidade
paradoxal, que é simultaneamente veneno e antidoto, cura e doenca, carrasco e vitima,
memoria e esquecimento, presenca e auséncia, racionalidade e irracionalidade (RESTA,
2008, p.86). Vive da cumplicidade dos contrarios e do duplo vinculo que é tipico da
violéncia, da lei, do texto escrito (RESTA, 2008, p.86). Conforme ja mencionava
Paracelso (2010), alquimista e médico, que viveu entre 1400 e 1500, todas as
substancias sdo venenos; ndo existe uma que ndo seja veneno, apenas a dose certa
diferencia um veneno de um remédio.

A vida do direito € compreendida nestas oscilacdes entre os dois polos da
ambivaléncia; sua historia € de justas doses a se buscar entre 0s dois opostos, histéria
jamais concluida, que precisa confiar as vezes na prudéncia, na racionalidade, na forca

dos sujeitos em jogo, na técnica normativa e na experiéncia judiciaria.

2.1 Novos papéis para o Direito: impondo limites a técnica e agindo de modo
preventivo na gestao dos riscos
Diante da técnica uma das questdes chaves passa a ser qual o papel que o Direito

em relagdo a imposicédo de limites as novas tecnologias, Resta menciona que a abertura
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cognitiva a todas as possibilidades, sujeitos, contetdos, valores é sempre poupada de
procedimentalizagbes de grau reflexivo; e é ai que estd inserido o desafio
universalistico, mas melancolico do Direito. Assim, em relacdo ao que se pode fazer em
termos de préaticas biotecnoldgicas, a Unica possibilidade de regulacdo por parte do
direito € encontrar e prescrever clausulas gerais que funcionem em conjunto com a
tendéncia e o limite ao sistema da tecnologia. Desta forma, até hoje nas leis ou nas
diretrizes supranacionais optou-se pela permissdo de tudo o que realiza ou ndo viola a
dignidade da pessoa humana, que acaba por ser interpretada em um sentido ou em outro
por quem deve decidir (RESTA, 2008, p.88).

Esperar do direito a proibicdo e a contengdo total da tecnologia seria contrario a
sua prépria funcdo. Ele devera incidir, quando e se o sistema social demandar, sobre
valores por ele controlaveis. Por essa razdo, “a dimensdo do Direito que emerge das
complexas experiéncias de toda a modernidade e diz respeito ao que o Direito pode
fazer e ao que com o Direito se pode fazer” (RESTA, 2008, p.92).

Assim, uma vez reconhecida a profunda ambivaléncia do Direito, o que dele se
pode esperar? Se a técnica ndo percebe as sangdes e nem as autocompreencdes
normativas como freio, qual seria o limite que o Direito pode estabelecer? Além disso,
Resta questiona “qual seria o limite que faria sentido e ndo seria contrario a técnica, mas
que a regulasse, estabelecendo compatibilidades hermenéuticas em respeito aos
direitos?” (RESTA, 2008, p.92).

Nesse contexto, a técnica desenvolvida pela criatividade humana tem
oportunizado o desenvolvimento de avangos tecnoldgicos para melhorar a qualidade de
vida dos humanos, mas € preciso que 0 homem perceba que faz parte da natureza, que é
componente integrante do Planeta e que em funcdo disto, tem responsabilidades para
com o futuro.

Assim, surge um exemplo bastante atual, apto a demonstrar que ao Direito ndo
cabe apenas decidir (punindo ou reparando), mas agir, de forma preventiva na gestao
dos novos riscos da sociedade: as nanotecnologias. As nanotecnologias s&o um novo e
revolucionario conjunto de tecnologias, que trabalham na bilionésima parte do metro,
elaborando produtos novos, com caracteristicas fisico-quimicas desconhecidas,

submetendo o consumidor a riscos incalculdveis. Trata-se de um conjunto de técnicas
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multidisciplinares que permitem o dominio de particulas com dimens@es extremamente
pequenas que exibem propriedades mecénicas, Oticas, magnéticas e quimicas
completamente novas (DUPAS, 2009, p.57).

Embora neste momento, os beneficios da nanotecnologia dominem o
pensamento, o potencial dessa tecnologia para resultados indesejaveis na satde humana
e no meio ambiente ndo pode ser menosprezado. Como as nanoparticulas sdo muito
pequenas, medindo menos de um centésimo de bilionésimo de metro, sdo regidos por
leis fisicas muito diferentes daquelas com as quais a ciéncia esta acostumada. Existe a
probabilidade de que as mesmas apresentem grau de toxicidade maior do que as
particulas em tamanhos normais, podendo assim ocasionar riscos a salde e seguranca de
pesquisadores, trabalhadores e consumidores. No entanto, novos produtos a base de
nanotecnologia sdo lancados no mercado todos os dias e apenas uma pequena parcela
dos consumidores possui algum tipo de informagdo. A sociedade tem o direito
fundamental de saber a composicao dos produtos do mercado, e este € um pré-requisito
para o exercicio do direito de escolher o que consumir.

A estratégia de comercializar primeiro e responder as perguntas do consumidor
mais tarde demonstrou ser um grande problema para um setor que deveria transformar a
alimentacdo e agricultura, oferecendo métodos de producdo mais seguros, alimentos
mais nutritivos e novas oportunidades para os agricultores- os mesmos beneficios que
estamos ouvindo agora que virdo da nanotecnologia (PEN, 2006). A histdria esta repleta
de exemplos mal sucedidos de produtos langados e consumidos antes do conhecimento
de seus efeitos maléficos: o aumento de efeito estufa, a energia nuclear, os pesticidas
(especialmente DDT e a sua bioacumulacdo ao longo da cadeia alimentar), os efeitos do
asbesto, do amianto e do chumbo foram sempre descobertos a posteriori, apés ampla
comercializagdo (DUPAS, 2009, p.69).

Os riscos nanométricos sdo descritos por Carvalho e Damacena (2013, p.26)
como exemplo potencial desastre tecnoldgico decorrente da acdo humana
(antropogénicos). S&o riscos decorrentes da “sociedade de risco” (BECK, 2011) e suas
caracteristicas tipicas (abstratos, invisiveis, globais, transtemporais, retardados e
irreversiveis). Portanto, € necessario questionar a propria prudéncia e cautela

(precaucdo) da ciéncia em lidar com as inovagdes tecnoldgicas e ambientais, que,
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mesmo trazendo beneficios, estdo causando riscos sociais ndo mensuraveis. (LEITE,

AYALA, 2010, p.114). As novas tecnologias sempre mantiveram uma proximidade
quase irracional com o risco. A busca pela novidade, ao longo da historia, fez muitos
cientistas de modo inadequado, verem as novas invencdes entusiasticamente, colocando
como que um véu sobre o risco em potencial.

A relacdo do Direito com os riscos provenientes das evolugdes tecnoldgicas que
se iniciou como sendo apenas um instrumento de reparacdo de danos ja ocorridos deve
ser vista como ultrapassada (CARVALHO, 2013), sob pena de que, mais uma vez, o
Direito ficar a margem das outras ciéncias no tocante a nova realidade. O Direito
precisard operar de forma diferente da tradicional frente aos novos desafios
provenientes de uma nova e complexa realidade. Ndo deve apenas agir apos o fato,
como elemento corretivo, mas, também, a partir do componente integrativo
indispensavel da gestéo dos riscos.

Isso significa que o Direito deve

se abrir razoavelmente as possibilidades da tecnologia, pois caso opte
pelo modelo obtuso do fechamento, ira de encontro a “confusdes”
morais e religiosas, revelara perdas de “diferencas” que se ndo podera
permitir, mas deixard que a “poténcia” da técnica o arraste se
colocando sobre terrenos escorregadios e incontrolaveis, como o
mercado ou, pior, a factualidade da eficiéncia (RESTA, 2008, p.93).

Percebe-se que o papel do Direito precisa ser revisado, especialmente porque 0s
novos riscos ndo se adéquam as exigéncias de seguranca e previsibilidade, conceitos tdo
caros para o Direito. No lugar delas, entram a capacidade do juridico em responder
adequadamente e em tempo razoavel as demandas e direitos e deveres projetados na
sociedade, surgidos das novas tecnologias. O Direito deve passar a ocupar importante
papel da gestdo dos riscos, e, para tanto, 0s principios serdo imprescindiveis,
especialmente na questdo da racionalizacdo das incertezas. O Direito como ciéncia,
precisa abrir espacos para discussdes em torno de novas formas de sociabilidade, por
meio da criagdo de instrumentos juridicos que busquem medidas de gerenciamento
preventivo do risco, baseado nos principios da prevencdo, da precaucdo, da
responsabilizacdo e da informacao.

Quanto ao tema, Frangois Ost, (1995, p. 110-112) menciona:
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Globalidade, processualidade, complexidade, irreversibilidade,
incerteza... Como poderia o direito reapropriar-se de todos estes tracos
da ecologia? A questdo da traducdo da linguagem cientifica da
ecologia para a linguagem normativa dos juristas é aqui colocada.
Para tracar o limite do permitido e do interdito, instituir
responsabilidades, identificar os interessados, determinar campos de
aplicagdo de regras no tempo e no espaco, o direito tem o costume de
se servir de definicbes com contornos nitidos, critérios estaveis,
fronteiras intangiveis. A ecologia reclama conceitos englobantes e
condicBes evolutivas; o direito responde com critérios fixos e
categorias que se segmentam o real. A ecologia fala em termos de
ecossistemas e de biosfera, o direito responde em termos de limites e
de fronteiras; uma desenvolve o tempo longo, por vezes extremamente
longo, dos seus ciclos naturais, o outro impde o ritmo curto das
previsdes humanas. E eis o dilema: ou o direito do ambiente é obra de
juristas e ndo consegue compreender, de forma util, um dado
decididamente complexo e variavel; ou a norma é redigida pelo
especialista, e o jurista nega esse filho bastardo, esse <direito de
engenheiro>, recheado de numeros e definicbes incertas,
acompanhado de listas interminadveis e constantemente revistas. Nao
basta, dira o jurista desiludido, flanquear de algumas disposicoes
penais uma norma puramente técnica, para fazer realmente uma obra
de legislador.

A garantia de um meio ambiente ecologicamente adequado ndo é apenas uma
necessidade de garantia e implementacdo de direitos, mas também uma obrigacéo ética,
dos seres humanos para com 0s seus préprios pares, membros todos de uma mesma
coletividade.

E preciso evitar que a idade da técnica marque um ponto absolutamente novo na
historia, e talvez irreversivel, onde a pergunta ndo é mais: “o que nos podemos fazer
com a técnica, mas: 0 que a técnica pode fazer conosco?” (GALIMBERTI, 2006, 829).

Uma das formas de refletir sobre essa questdo é seguir no estudo de outras
categorias trabalhadas por Resta. Dentre elas, destacam-se: o tempo, a complexidade, o0s
contratempos e as emergéncias (sacrificios e excecdes) impostas ao Direito. Afinal, a
reboque da urgéncia inovadora e temporal imposta pela técnica surgem os sacrificios

impostos ao direito e aos direitos.

3. TEMPO, COMPLEXIDADE E DIREITO
A relagdo entre tempo e direito, ainda que com enfoques diferentes, é objeto de
estudos de diversas areas do conhecimento como a filosofia, sociologia e o direito. Um

dos pontos mais fortes da obra de Eligio Resta, a definicdo do tempo do direito vivente,
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fortemente interceptada pela emergéncia e excegdo, aborda questdes como: regulacéo,
contratempos e complexidade.

Sob o ponto de vista da regulacdo, o direito vivente regula o tempo na mesma
medida em que € por ele regulado. Essa relacdo, recursiva e circular, por vezes ocorre
com atraso, em outras com a antecipacdo de uma promessa normativa que espera
sempre a sua vez. Nesse contexto, as observagdes sobre o passado e as probabilidades
tipica do futuro, com vistas a atender as expectativas do presente, sdo permeadas por um
alto grau de complexidade. Na tentativa de assimilacdo dessa complexidade, ndo raras
vezes, a interferéncia do tempo no direito faz com seu corpus mude totalmente de
aspecto e passe de monumento da tradicdo a simples colecdo de regras préaticas validas
em cada periodo. As transformacBes ocorridas no direito em funcdo do tempo e
contratempos da vida estdo entre os pontos de maior destaque na obra Diritto Vivente.

Resta, 2008, p. 179, considera 0 “nosso tempo como um dispositivo de auto-
observacdo que vé explicitamente a introducdo visivel da varidvel temporal na
complexidade”. A despeito de uma aparente incongruéncia, tempo e complexidade
social tém muito em comum. A complexidade esta relacionada ao excesso de
possibilidades em relacdo ao que pode acontecer e ao que aconteceu ou esta
acontecendo (futuro, passado e presente). Um sistema € complexo quando ndo pode
controlar todas as interdependéncias entre 0s eventos num determinado intervalo
temporal. A incerteza da ciéncia, da vida e da expectativa representa apenas uma
pequena parte deste processo. Assim, a relacdo que equipara o tempo e a complexidade
ndo depende apenas do tempo ou apenas da complexidade, mas sim de conex&o entre
essas variaveis (RESTA, 2008, p.180).*

Decisdes legislativas e judiciais correlatas a situacdes de risco, como as
referentes a area ambiental, sdo claros pontos de observacdo da conexao entre tempo e
complexidade. As decisdes que envolvem a tutela do ambiente fazem com que o juiz

opere com a incerteza tipica de quem deve neutralizar os efeitos temporais da prépria

4 Sobre o tema complexidade, embora em outros termos, destaca-se, também, o trabalho de Luhmann e
De Giorgi para quem: A “complexidade” ¢ um dos principais problemas da teoria da sociedade e,
portanto, da teoria dos sistemas sociais. Neste sentido, a teoria da sociedade (LUHMANN-DE GIORGI)
tem colocado, ao lado de conceitos como de diferenciacdo, o conceito de complexidade, visto como
fundamental para a delimitagdo, observacdo e descricdo de um sistema. A distincdo que constitui a
complexidade tem a forma de um paradoxo: complexidade é a unidade de uma multiplicidade.
LUHMANN, Niklas e DE GIORGI, Raffaele. Teoria delle societa. Milano: Franco Angeli, 1992, p. 41.
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decisdo. Isto acontece, por exemplo, quando se “normativizam” os direitos das geracdes
futuras, ou quando se decide, hoje, em fungdo de um “proximo temporal”
(principalmente diante da hipétese de um dano futuro).® A justica intergeracional é um
dos terrenos mais férteis para vislumbrar como a complexidade da temporalizacdo e a
temporalizacdo da complexidade acabam por se entrecruzar. O artigo 225, caput®, da
Constituicdo Federal representa bem essa preocupacdo do legislador constituinte
brasileiro.

Com vistas a imprimir efetividade ao mandamento constitucional, a geracao
atual desempenha dois papéis. O de curador — que a torna responsavel pela robustez e
integridade do planeta, e de beneficiaria - com o direito de uso e beneficio dele para
suas necessidades. As duas relacdes moldam a teoria da equidade intergeracional no
contexto ambiental. A primeira diz respeito a relagdo com o sistema natural do qual se
faz parte. A segunda, com outras geracdes. Obrigacdo e responsabilidade s&o
fundamentais nesse contexto, de maneira que todas as geraces tém uma posicdo de
igualdade em relacdo ao sistema natural. A referéncia a todos os membros da familia
humana tem uma dimensdo temporal que traz todas as geracdes dentro de seu escopo
(WEISS, 1992, p.20). A premissa da igualdade € o corolério de uma parceria entre as
geracOes. Cada geracdo deve usar o sistema natural para melhorar a condi¢cdo humana.
(WEISS, 1992, p.20-21).

Para Resta (2008, p.191) o modo como as geragdes se sucedem e se asseguram,
mais que continuidade, vinculo social, € o exemplo mais significativo de como se
realiza a imunizagio do espaco temporal entre sociedade e individuo. E no jogo entre
geracOes que se realiza a recomposicao do tempo da sociedade.

Simmel (1950), por sua vez, vé no débito e no reconhecimento geracional de
uma geracdo pelas geracdes precedentes, o mais impalpavel, mas sélido, vinculo social.
Para o sociélogo, embora ndo se trate, necessariamente, de uma contrapartida e algo que
se possa negociar, 0 débito em relagdo as geracBes passadas reconstréi um laco do

tempo que é tambem laco social.

°> Nesse sentido ver: CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabilizacéo civil
pelo risco ambiental. 2013.

6 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo
e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo
e preserva- lo para as presentes e futuras geracgoes.
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Geracdo, ademais, é palavra que traz consigo

Uma espécie de duplo codigo (ambivaléncia); é o ato do gerar, mas é
também seu produto, indica conjuntamente e ao mesmo tempo
genitores e filhos. E pai e mde, mas também filho, produto de sua
unido, é nascimento e a0 mesmo tempo ato gerador, é causa e efeito; é
metonimia e metafora simultaneamente. A geracdo é um problema que
assegura continuidades através de uma fortissima descontinuidade.
Trata-se justamente do conceito de préximo, em seus varios possiveis
sentidos, que muda decisivamente suas referéncias, produzindo
também  consequéncias  €éticas, no minimo, porque muda
profundamente o dispositivo dos mecanismos de responsabilidade e
com isso todo o catdlogo dos direitos e deveres (RESTA, 2008,
p.192).

Todavia, apesar de necessaria para a reducdo das vulnerabilidades e
desenvolvimento da resiliéncia do Planeta, a assimilacdo da responsabilidade para com
as geracdes futuras é tarefa de dificil concretizacdo para os sistemas sociais. Uma das
explicacBes para esse paradoxo é que as instituicdes, a nivel internacional, nacional e
local sdo projetadas para lidar com problemas de relativo curto prazo. As organizacoes
ndo sdo, em sua maioria, estruturadas para tratar problemas de longo alcance -
particularmente quando os seus efeitos podem n&o ser sentidos para uma geragao ou
mais. Incentivos politicos e empresas privadas, em geral, possuem a mesma visao de
curto prazo que, preferencialmente, sinalize para medidas breves, e que possam
redundar em resultados tangiveis.’

Ocorre que, em medida diametralmente oposta a essa postura, a responsabilidade
para com geragdes futuras exige uma perspectiva de longo prazo, o que requer ajustes e
adaptacdes em instituicbes, incentivos econdmicos, instrumentos juridicos e
econbmicos, consciéncia do cidaddo e vontade politica. Um dos ajustes mais urgentes é
a assimilagio da noc&o de risco pelo direito.® Ainda que essa seja uma medida que ndo

reduz, ao contrério, aumenta a complexidade, como coloca Carvalho (2008, p.14)

Diante das implicagfes socioambientais da Sociedade de Risco, o Direito
passa a ter como fungdo ndo apenas a atribui¢do de responsabilidade por atos
de poluicéo e degradacdo ambiental, como, também, o tratamento dos riscos

7 Em sentido semelhante: DOUGLAS, Mary; WILDAVSKY, Aaron. Risk and culture: An essay on the
selection of technological and environmental dangers. Univ of California Press, 1983.

8 A abordagem proposta pela matriz pragmatico-sistémica pretende introduzir no Direito uma nova forma
de estruturacdo do pensamento juridico que incorpore o risco como inerente ao seu funcionamento. Sobre
0 assunto ver: ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia do Direito: revisitando as trés matrizes
juridicas. RECHTD-Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, v. 5, n. 2, p.
141-149, 2013.
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e seu gerenciamento por meio da adoc¢do de uma nova Teoria do Risco pelo
Direito.

Em consonéncia com o magistério de José Joaquim Gomes Canotilho (1998, p.

27-29) o direito fundamental ao meio ambiente detém uma racionalidade duplice,
desdobrando-se em (i) um direito subjetivo ao ambiente sem se desvincular da sua
condicdo de (ii) bem juridico coletivo. H4, assim, um direito fundamental ao meio
ambiente que se configura subjetiva (direito individual ao ambiente) e objetivamente
(transindividual), simultaneamente.

Contudo, a mediacdo entre o tempo e o direito das geracBes insere-se num
contexto de alta complexidade, principalmente diante de situacGes que implicam a
analise da incerteza cientifica. Nesse caso, as decisdes precisam ser orientadas por
critérios claros e cientificos, informados pela proporcionalidade, razoabilidade e
preocupacdo com a manutencdo do equilibrio da relacdo processual. Afinal, a reboque
das novas demandas sociais vem o fim do sonho tdo fortemente enraizado no amago do
direito. 1sso ocorre, quando a exce¢do, que sempre buscou neutralizar, incorpora-se em
sua “regra”, coloca-o de frente a inquietude e com a instabilidade (sobretudo
normativa). O problema maior é que o direito intertemporal, continuamente transitorio
que, por vezes torna-se definitivo (como nos casos da jurisprudéncias que acabam
virando lei), conduz a incerteza para além de seus destinatarios. O processo temporal de
regulacOes e, por vezes, de regulagdo da regulacdo, produz e modifica as referéncias
com as quais os sistemas sociais elaboram a sua estratégia de vida, constroem
expectativas, verificam experiéncias e registram gratificacbes e desilusdes. Nesse
processo, 0 espaco de experiéncia e o horizonte da expectativa (RESTA, 2008, p.182),
categorias tanto da temporalizagdo como da complexidade, emergem cada vez mais
dentro de um processo de instabilidade que ressoa sobre os ambitos da vida, suas

representacdes simbdlicas, seus dilemas regulatérios.

3.1 Tempo e contratempo

Para Resta (2008, p.184) “o tempo é ambiente dos sistemas, e 0s sistemas Sao
ambiente para 0s processos de temporalizagdo”. Portanto, o ponto de partida do conceito
social de tempo € que os sistemas vivem de — e convivem com — uma pluralidade

contraditéria e paradoxal de temporalidade. Isso produz uma variabilidade das
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dimens@es da complexidade dos sistemas sociais. Uma delas é o contratempo. “Ter um

contratempo € uma espécie de incidente, um imprevisto no percurso, algo que
interrompe a linha continua expressa no jogo de inicio e fim. Algo que interrompe o
circuito natural do tempo” (RESTA, 2008, p.185). A perspectiva do contratempo traz,
também, a nogdo de adequacao e superacao.

O contratempo faz parte do tempo e a forma pela qual o sistema social o regula é
determinante para um maior grau de vulnerabilidade ou resiliéncia do proprio direito
diante de novos contratempos. Para que o contratempo transforme-se em fortalecimento,
Resta, 2008, p.186, propde que 0s pensamentos nido tenham a “obsessdo monologante
de encontrar o caminho mais curto entre a identificagdo do problema e sua solug¢do”.
Afinal, essa seria uma tentativa inGtil de vencer ou tentar enganar o tempo.

Ademais, diante dos contratempos surge a oportunidade de observacdo mais
atenta em relacdo a diversas situacGes que embora fossem absolutamente perceptiveis,
ndo eram visualizadas. Diante do contratempo, que também pode ser compreendido
como veiculo de transformacdo, inUmeras iniciativas dos poderes ou instituicdes
competentes do Pais tém o objetivo de normalizar e estabilizar as expectativas sociais e
reduzir o grau de desencantamento e desiluséo.

O desastre® é a propria representagdo do contratempo. Em resposta aos
contratempos ocorridos, principalmente na regido de Santa Catarina e no Rio de Janeiro,
todos com consequéncias humanas, econémicas, sociais, ambientais e culturais, em

2010, entrou em vigor a Lei 12.340.2° Como claramente dispde o predmbulo da lei, sua

% Os desastres ou catastrofes ambientais inserem a sociedade e 0s sistemas sociais num contexto de maior
complexidade, incerteza, abstracdo, transdisciplinariedade e questionamento acerca dos pardmetros
tradicionais da racionalidade. CARVALHO, Délton W. de. Damacena, Fernanda Dalla Libera. Direito
dos Desastres. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. Nao obstante as evidentes dificuldades de
configuracdo de um conceito determinado para desastres a partir das suas consequéncias, tem-se que a
acepcdo técnica do termo, aqui utilizado em seu sentido juridico, ndo se refere a um plano individual
(perda de propriedade, comprometimento de salde, individualmente consideradas), mas diz respeito a
eventos que atuam no plano da sociedade (societal disasters), geralmente entendidos como eventos de
grandes perdas para um nimero substancial de pessoas e bens. SUGERMAN, Stephen D. Roles of
Government in Compensating Disaster Victims. Issues in Legal Scholarship. Berkeley: The Berkeley
Electronic Press, 2006. p.1.

10 BRASIL. Lei 12.340 de 01 de dezembro de 2010. Dispde sobre as transferéncias de recursos da Unido
aos orgaos e entidades dos Estados, Distrito Federal e Municipios para a execucao de acfes de prevencao
em areas de risco de desastres e de resposta e de recuperagdo em areas atingidas por desastres e sobre o
Fundo Nacional para Calamidades Publicas, Protecdo e Defesa Civil; e d& outras providéncias. Redagao
dada pela Lei n°® 12.983, de 2014. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2010/1€i/112340.htm.> Acesso em: 05 jan. 2016.
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preocupacéo, naquele “tempo,” estava voltada para a recuperagdo, apenas uma das fases

do ciclo de risco dos desastres, com vista a reducdo das complexidades geradas pelas
perdas e danos das vitimas (FARBER, 2012). Na sua sequéncia, a Lei 12.308/2012'!
voltou-se para a prevencao, foco primordial da gestdo de risco de desastre. O exemplo
destas leis € aqui utilizado com o proposito de demonstrar que o direito pode regular o
tempo e as necessidades sociais numa perspectiva evolutiva e de melhoria gradativa,
ainda que sob manto da continuidade descontinua.*® Descontinuidades e rupturas fazem

parte da vida, que regula e é regulada pelo direito vivente.

3.2 Da normalidade a emergéncia — exce¢ao e sacrificio: em busca do equilibrio
Descontinuidades e contratempos gerados pela cogéncia do tempo e das novas
tecnologias e demandas sociais produzem uma natural coercitividade. A tomada de
decisdo sobre questdes futuras, sem poder de mudar o passado representa uma espécie
de contingéncia opressora. A mudanca climatica ¢ um bom exemplo em que se esta
diante do paradoxo de resolver uma cogéncia sem resolvé-la. Atualmente, o futuro pode
ser melhorado a partir de medidas de mitigacdo e adaptacdo no presente, mas os efeitos
de anos de degradacdo por emissdo dos gases do efeito estufa s&o uma realidade
cientificamente demonstrada. Nesse caso, a verdadeira onipoténcia é reverter o estado
das possibilidades. A critica de Resta é muito bem apresentada neste sentido. Segundo o
autor: “a onipoténcia de Deus reabilita tempos e modos de nossos verbos. Ha séculos
costuma-se ouvir €, aconteceu o que teria que acontecer (RESTA, 2008, p.189). Mas de
um outro ponto de vista, pode-se dizer que aconteceu 0 que ndo aconteceu, revelando de

repente, na semantica do tempo, uma singular e inusitada utopia do passado. Nesta

1 BRASIL. Lei 12.608 de 10 de abril de 2012. Institui a Politica Nacional de Protecdo e Defesa Civil -
PNPDEC; dispde sobre o Sistema Nacional de Prote¢do e Defesa Civil - SINPDEC e o Conselho
Nacional de Protecdo e Defesa Civil - CONPDEC; autoriza a criacdo de sistema de informacdes e
monitoramento de desastres; altera as Leis n°s 12.340, de 1° de dezembro de 2010, 10.257, de 10 de julho
de 2001, 6.766, de 19 de dezembro de 1979, 8.239, de 4 de outubro de 1991, e 9.394, de 20 de dezembro
de 1996; e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/2012/lei-
12608-10-abril-2012-612681-norma-pl.html.> Acesso em: 05 jan. 2016.

12 Sob este ponto ver: RESTA, Eligio. Diritto Vivente. Roma:Laterza & Figli Spa, 2008, p.20.
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passagem, percebe-se, claramente, a presenca da ambivaléncial®, um dos elementos
mais presentes do Diritto Vivente.

As diversas dimensdes do tempo perpassam a vida e o direito que, de regra, vale
para o futuro. Nesse contexto, o direito vive de contratempos e os enfrenta, geralmente,
com a dificil missdo de salvar a coeréncia do todo, até a excecdo interromper seu
vertice. Nesse caso, normalidade/exce¢do tornam-se, a0 mesmo tempo, cumplices e
rivais.

Por mais 6bvio que pareca do ponto de vista da técnica juridica, a exce¢do pode
fazer parte da regra, mas € excecdo. No direito, quando a excegdo se torna a regra,
observa-se a forte ligacdo entre crise e normatividade, oriunda da emergéncia tdo
cotidiana. O resultado dessa ligacdo acaba sendo a incorporacdo da instabilidade pelo
direito. Excecdo e sacrificio sdo as duas palavras que bem representam a emergéncia
imposta aos sistemas sociais pelas guerras, técnica e novas conflituosidades (RESTA,
2008, p.198).

Em tempos de enfrentamento do terror, em nome e com a justificativa de
garantia da seguranca, direitos sao violados. A liberdade é, sem davidas, um dos direitos
mais afetados. No ocidente, desde os fatos do dia 11 de setembro de 2001, as ordens
juridicas nacionais estdo no meio do caminho entre a disciplina constitucional do direito
penal, do poder de policia e de um direito da seguranca transnacional, instituido para
além das constitui¢cbes nacionais. Embora outros episddios de terror no mundo sejam
mais recentes, o ataque as torres gémeas foi um marco para o desenvolvimento de uma
arquitetura transnacional de seguranca, principalmente nos EUA. Essa arquitetura
intervém profundamente nas liberdades civis individuais, tanto nos direitos basicos dos
cidaddos dos Estados como nos direitos humanos dos cidaddos mundiais. A liberdade
garantida ao cidaddo tomado como cidaddo do mundo é reprimida e, por vezes, parece
ser suprimida pelas regras que tratam da seguranca (GUNTHER, 2009, p.12).

Em interessante artigo, Klaus Glnther, 2009, questiona por que essa arquitetura
de seguranga conta com 0 aceite que prioriza a seguranca em detrimento da liberdade,

mesmo diante da consciéncia de que algumas medidas de seguranca excepcionais

13 Significado de ambivaléncia: “Carater daquilo que possui dois aspectos radicalmente diferentes,
opostos  até”. In:  Dicio- Diciondrio on line de Portugués. Disponivel em:
<http://www.dicio.com.br/ambivalencia/>. Acesso em: 05 jan. 2016.
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dissolvem as categorias juridicas tradicionais que preservam a liberdade. O autor analisa
diversas hipoteses na busca de resposta ao questionamento. Dentre elas menciona: i)
ignorancia e negligéncia da populacéo; ii) crenca de que a aceitacdo das restricdes as
liberdades talvez se explique, por outro lado, pelo fato de essa lei de seguranca
funcionar, na luta mundial contra o crime organizado e o terrorismo internacional, como
uma promessa de seguranca aos “bons” cidaddos; iii) em termos de custo beneficio, as
pessoas estdo provavelmente dispostas a aceitar um grau maior de restricGes potenciais
a liberdade se o alcance real de sua liberdade como um todo & aumentado ou
estabilizado, dentre outras. Entretanto, entende que

Embora a lei de seguranca transnacional nascente, promulgada ainda
em grande parte por meio de legislagdo nacional, atinja
profundamente os direitos basicos e humanos, e que as protecdes
legais contra as infragdes dos direitos cometidas pelo Estado estejam
encolhendo e fiquem expostas ao poder invasor cumulativo de uma
rede de segurancga transnacional com base nos Estados, os cidad&os
ndo percebem isso como uma restrigép de seus direitos, ou entdo
aceitam tal restricdo sem resisténcia. E dificil ndo suspeitar que a
ameaca encenada pelos meios de comunicacdo de massa 0s convertem
em vitimas de temores irracionais que sdo depois explorados por
politicos populistas para seus propositos, ou que simplesmente
“esqueceram” de seus direitos civis. (GUNTHER, 2009, p.19).

A guerra, o terrorismo, o desastre sdo exemplos de contratempo que levam a
excecdo, sobretudo a normativa, oportunidade em que observa-se a forte presenca do
paradoxo e da instabilidade. Uma ambivaléncia desestabilizadora para o direito € esta da
instabilidade/estabilidade). A questdo da cidadania é ponto de observacdo dessa
realidade. Afinal, ao passo que praticamente todas as constituigdes possuem prescricoes
relacionadas com a doutrina do “global justice”, quanto mais se avan¢a do ponto de
vista normativo, em relacdo a direitos universais, mais se vislumbram reivindicac6es
egoistas envolvendo territorio, sangue, apropriacdo, degradacdo e descaso com o que é
comum, etc....

Uma das maiores lastimas da realidade envolvendo terror, direito e excegdo é
que o sentido da emergéncia pede exclusdo, que aparece no lugar da inclusdo proposta
pelas Constituicdes e convencdes internacionais. O problema se agrava quando a
excecao se torna lei. Ai, como bem coloca Resta, temos o problema da inimizade na

hospitalidade. “Levar a sério o reconhecimento de direitos e garantias fundamentais
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implica em assumir seus custos. E isso a despeito de qudo auténticos possam ser os fins
perseguidos pelo Estado” (D’AVILA, 2015, p.4-5).

O Direito tem que ter a capacidade de construir, reconstruir e desconstruir o
Tempo e a si proprio, com a consciéncia de que em instantes tudo pode mudar
(ROCHA, 2007, p.72). Contudo, essa “gestao” de si e do tempo deve ser orientada pelo

respeito as Constituicdes e aos direitos fundamentais.

4.CONSIDERACOES FINAIS

O artigo apresentou algumas das categorias tedricas desenvolvidas por Eligio
Resta no Diritto Vivente, que surge da vida e esta na vida. A complexidade, a técnica, o
tempo e emergéncia representam alguns dos aspectos mais cotidianos e cogentes,
internos a pratica dos sistemas juridicos. O Direito é constantemente forcado a decidir
na esteira da crescente urgéncia dos problemas sociais. Essa cogéncia opressora o
obriga a regular urgentemente e, em algumas situagdes, a regular precedentes
regulacGes. O resultado deste cenario é provisoriedade, instabilidade e inseguranca
normativa e juridica.

Os riscos oriundos da técnica aparecem, na atualidade, como um dos maiores
contratempos a serem enfrentados pelo Direito. Parte dessa realidade explica-se pela
tentativa de sobreposicdo do homem a natureza. Em caminho oposto ao que se
presencia, parece necessario pensar o homem como parte integrante do ambiente (e nao
como superior) de modo que a Unica certeza existente, em longo prazo, seja a de que
existe 0 medo que a técnica produza efeitos ameacadores e de que a responsabilidade
por manter um planeta adequado as atuais e futuras geracdes € dos seres humanos. Os
riscos provenientes dos avancos da tecnologia sdo o0s riscos da sociedade de risco,
incertos, abstratos, invisiveis, globais, transtemporais, retardados e irreversiveis. Frente
a eles, é importante salientar que as ciéncias sociais, entre elas o Direito, precisardo se
adequar, e mais, se inter-relacionar com as demais ciéncias, atualizando-se e tornando-
se aptas a atender as novas demandas e riscos que a técnica tem desenvolvido.

A necessidade de uma nova postura do Direito frente as inovacfes da técnica
ou as imposicbes do tempo requer especial atencdo ao principio da precaucéo,

especialmente nas decisdes sobre riscos. O principio é parte da fundamentagdo de
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decisdes que envolvam novos riscos e incerteza cientifica. Nesse contexto, pode-se
agregar a busca pela melhor técnica disponivel, sem excessos e com proporcionalidade,
fazendo uso das fontes nacionais e internacionais, de origem estatal ou ndo, de modo a
garantir a geracao de desenvolvimento e ndo de danos.

Um dos legados das novas tecnologias ao Direito deve ser o inicio da reflexdo
acerca de uma nova epistemologia, ndo apenas normativista, mas viva, inovadora capaz
de abarcar as novas complexidades e, quando necessario, limitar os excessos de forma
racional e proporcional.

Isto porque o Tempo é contextual e social (ROCHA, 2007, p.72). Seu sentido
varia ao longo da histéria e contexto social. Em tempos de globalizacdo e novos riscos
(geradores de contratempos), 0 tempo adquire um significado muito particular. Passa a
ser instantaneo, ndo permitindo mais uma separacao rigida entre passado, presente e
futuro. E construido no ambito da complexidade e do caos. Sob o ponto de vista da
matriz sistémica, “todo processo de tomada de decisdes esta vinculado a uma nog¢éo de
Tempo. Decidir é fazer. Decidir é participar do processo de producdo do futuro, por isso
decidir é produzir Tempo” (ROCHA, 2007, p.78).

Na busca pelo equilibrio entre suas func@es de estabilizar expectativas e guiar
comportamentos, o Diritto Vivente, que olha a vida da norma no tempo e no espaco, é 0
resultado de uma série de processos gracas aos quais se passa da mera exegese a
hermenéutica do texto. A nogdo de “direito vivente” ¢ fundamental para um Direito que
precisa responder as emergéncias, mas a0 mesmo tempo atento o grau de sacrificio de

outros direitos.
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