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Sim. Abrado soubera comunicar sua exaltagdo de
espirito. Recebeu o nome de Abiram, a saber, “meu
pai € excelso”, ou ainda, provavelmente com igual
justeza, “pai do excelso”. Num certo sentido Abrado
era pai de Deus. Dera-lhe ele o ser percebendo-o e
pensando-o. As poderosas propriedades que Abrado
atribuira a Ele eram provavelmente posse original de
Deus, ndo sendo Abrado o autor delas. Mas néo o
seria ele afinal, de certo modo, quando as
reconheceu, pregou e, pensando, as tornou reais?
As poderosas propriedades de Deus eram realmente
alguma coisa objetiva, com existéncia fora de
Abrado, mas ao mesmo tempo estavam também
nele e eram dele. O poder de sua prépria alma era,
em certos momentos, pouco distinta delas. Esse
poder se entrelagava e fundia conscientemente
numa so coisa com Ele, e esta foi a origem do pacto
que o Senhor entdo instituiu com Abrado. Era aquilo
na verdade a confirmacdo exterior de um fato
interior, mas era também a origem do carater
peculiar do temor de Deus que Abrado tinha. Pois,
desde que a grandeza de Deus era alguma coisa
terrivelmente objetiva fora dele, ao mesmo tempo
coincidia, até certo ponto, com a grandeza da sua
propria alma e era um produto dela, assim esse
temor de Deus era um pouco mais que temor em
sentido comum da palavra: era ndao sé temor, mas
também e ao mesmo tempo a existéncia de um laco,
uma familiaridade e amizade. (MANN, 2000, p. 408.)



RESUMO

Esta tese analisa a formagdo de sistemas sociais autbnomos nos processos judiciais.
Segundo a teoria de Luhmann, essa autonomia € proporcionada por estruturas presentes
nos processos dogmaticos, que primeiro serdo definidas e depois analisadas por meio da
aplicagdo a um caso concreto, a sentenga na ACAO PENAL N° 5046512-
94.2016.4.04.7000/PR. Serao identificadas as estruturas contribuem para a formacao de
um sistema social autdnomo no processo dogmatico. Para esta pesquisa, a relacédo entre
uma sociedade complexa, o direito positivado e o procedimento condiciona a compreensao
da técnica de decisdo e de efetivacdo do direito. Seguindo a fundamentagao tedrica
proposta, admite-se que o direito desempenha uma funcao especifica, nomeadamente uma
orientagdo congruente no processo de criagcao de sentido por meio do estabelecimento de
expectativas normativas, asseguradas de modo contrafatico. Para esta tese, a funcao de
estabelecer a congruéncia entre os ambitos temporal, social e material de sentido €&
realizada pela decisdo judicial e, portanto, a congruéncia sera confrontada com as
constru¢cdes da dogmatica processual, a partir da decisdo escolhida. Dessa maneira,
delinear-se-a a construcdo do sistema social no processo analisado como um sistema de
comunicagado autébnomo diante do sistema geral da sociedade, que forma o ambiente do
sistema direito. Para investigar a proposta de pesquisa, seguindo a fundamentagao
indicada, o problema é: que estruturas colaboram com a formagao de um sistema social
autébnomo, um sistema social de comunicagcdo com um tempo préprio, diferente do tempo
social; com papéis sociais especificos, diferentes dos papéis sociais desempenhados de
forma ampla na sociedade; e uma matéria especifica, realidade, selecionada pelo processo
dogmatico? A hipdtese é que existe a formacdo de um sistema social de comunicacao
autbnomo e especifico do direito e que a teoria sociolégica apresenta os meios para a
compreensao desta formagao autbnoma e permite, assim, identificar as estruturas que, por
meio da técnica dogmatica de producdo de decisdes no processo judicial, formam essa
autonomia. A pesquisa foi conduzida por meio de uma metodologia analitica funcional. A
tese esta dividida em sete capitulos, dos quais o primeiro, consiste em uma apresentagao
da teoria socioldgica e o segundo, focaliza a fun¢ao do direito, apontada por esta teoria. No
terceiro e quarto capitulo, seguem-se as analises do procedimento como sistema social
especial e como sistema de producgao de sentido respectivamente, seguido por uma breve
apresentacao dos aspectos da retérica analitica relevantes para este trabalho, no capitulo
seis. No capitulo sete, aplicam-se os aspectos tedricos e os resultados intermediarios ao
caso referido, ilustrando a realizacao dos processos em questdo por meio de exemplos
concretos. Isso antes de chegar a conclusao de que existe autonomia do procedimento
judicial perante o sistema social amplo, tanto no ambito temporal, material e social, e que
isso € alcangado por meio de estruturas da dogmatica processual, como a preclusdo, a
imparcialidade do juiz, a criagdo de uma histéria especifica no procedimento e as matérias,
fatos juridicos, selecionados para fundamentar a decisao.

Palavras-chave: Procedimento Judicial. Teoria Sociologica do Direito. Autonomia.



ABSTRACT

The present paper is an analysis of the formation of autonomous social systems in legal
proceedings. According to the theory of Luhmann, the autonomous character is caused by
structures inherent to procedural dogmatics, which will be firstly defined and then analysed
by being applied through a case study of the the process referred to as ACAO PENAL N°
5046512-94.2016.4.04.7000/PR. lt is intended to identify those structures, that contribute to
the formation of an autonomous social system within dogmatic processes. For this purpose,
the present research presupposes that the relationship between a complex society,
positivized law and the proceedings is analysed as determining for the comprehension of
the decision taking techniques and the execution of law. Following the proposed theoretical
foundation, it is admitted that law performs a specific function, namely that of supplying a
congruent orientation in the course of meaning creating processes, by setting normative
expectations confirmed in a counterfactual way. The present paper considers the function of
establishing a congruency among the temporal, social and material realms of meaning as
being implemented via juridical decisions and therefore, the congruency will be confronted
with the constructions of a dogmatic process on basis of the aforementioned juridical
decision. By this means, the construction of the social system will be traced through the
process, being analysed as an autonomous system of communication towards the general
system of society, which constitutes the environment of the law system. In order to
investigate the research proposal and following the aforesaid foundation, the following initial
question will be posed: what structures collaborate with the formation of an autonomous
social system, a social system of communication with its own time, that differs from social
time; with specific social roles, that differ from social roles broadly performed in society; and
a specific matter, reality, selected by the dogmatic process? The hypothesis of this work is
hence indicating the existence of autonomous social systems, specifically law based, as
being formed in legal proceedings. A sociolégical theory is taken to provide the means
needed in order to comprehend this autonomous formation and thus to allow for
identification of those structures that, through the dogmatic technique of decision production
in the judicial process, form this autonomy. The research was conducted through an analytic
functional methodology. The work is divided in six chapters, of which the first consists in a
presentation of the sociolégical theory and the second focusses on the function of law,
according to this theory. Subsequently, the third and fourth chapter supply analyses of the
proceedings as special social systems and as meaning producing system, respectively,
followed by the presentation of those aspects of analytic rhetoric, relevant to this research.
In chapter six, the theoretical aspects and intermediate results are applied to the
aforementioned case, illustrating the taking place of the described processes by concrete
examples. This paper draws a conclusion in favour of the existence of autonomy in juridical
proceedings before the social system in a broader sense, in the temporal as well as in the
material and social realms and accounts for this phenomena by pointing out certain
structures of dogmatic processes, such as preclusion, the impartiality of the judge, the
creation of a specific history in the proceedings and the matters, legal facts, selected in
order to substantiate the decision. Finally, it is given an outlook for further research
proposals on the matter.

Key words: Law. sociological Theory. Legal Proceedings. Autonomy.



ZUSAMMENFASSUNG

In der vorliegenden Arbeit soll die Entstehung autonomer sozialer Systeme im Rahmen juristischer
Prozesse analysiert werden. In Anlehnung an die Theorie Luhmanns wird davon ausgegangen, dass
der autonome Charakter der Systeme durch dogmatischen Prozessen inherente Strukturen
hervorgerufen wird. Diese Strukturen sollen daher zunachst definiert und im Anschluss daran durch
die Anwendung auf einen Konkreten Fall, ndmlich das Gerichtsurteil ACAO PENAL N° 5046512-
94.2016.4.04.7000/PR, analysiert werden. Wesentlich fir die Analyse ist die Identifizierung
derjenigen Strukturen, welche zur Entstehung eines autonomen sozialen Systems im dogmatichen
Prozess beitragen. Das vorliegenden Vorschungsvorhaben basiert auf der Annahme, dass die
Beziehung zwischen einer komplexen Gesellschaft, dem positivierten Recht und dem Verfahren das
Verstehen der Urteilsbildungstechnik sowie der Rechtsanwendung bedingt. Im Einklang mit der
genannten theoretischen Grundlage lasst sich auf eine spezifische Funktion des Rechts schlie3en,
namlich die der kongurenten Orientierung anhand der Etablierung von normativen Erwartungen,
welche kontrafaktisch gesichert werden. Fir die vorliegende Arbeit erfiillt das juristische Urteil die
Funktion der Schaffung jener Kongruenz, welche die Bereiche des zeitlichen, des gesellschaftlichen
und des materiellen Sinns umfasst. Entsprechend soll die Kongruenz mit den Konstrukten des
dogmatischen Prozesses gegenubergestellt werden, wobei des ausgewahlte Urteil als Rahmen dient.
Auf diese Weise soll die Enstehung eines gesellschaftlichen Systems innerhalb des analysierten
Prozesses nachgezeichnet werden. Das entstehende autonome System der Kommunikation sieht
sich im Prozess dem allgemeinen Gesellschaftssystem, reprasentiert im Rechtssystem,
gegenibergestellt. Zur Untersuchung des hier verfolgten Forschungsvorhanbens im Rahmen der
genannten theoretischn Grundlagen soll zunachst folgender Forschungsfrage nachgegangen
werden: Welche Strukturen bilden die Grundlage fir die Entstehung eines autonomen
gesellschaftlichen Systems, einem gesellschaftlichen System der Kommunikation, dessen Zeitlichkeit
nicht mit der in der Gesellschaft innewohnenden Zeit Ubereinstimmt; mit spezifischen sozialen Rollen,
welche sich von jenen Rollen unterscheiden, die in der Gesellschaft im Allgemeinen eingenommen
werden; und einer spezifischen Materie, einer Realitat, welche durch den dogmatischen Prozess
determiniert wird? Diese Arbeit geht somit davon aus, dass im Rahmen juristischer Prozesse und
speziell fir diesen Kontext autonome soziale Systeme der Kommunikation entstehen und dass ein
gesellschaftstheoretischer Ansatz die adaquaten Mittel flr deren Analyse bereitstellt. Mithilfe einer
derartigen Analyse konnen jene Strukturen ausgemacht werden, welche innerhalb juristischer
Prozesse mittels dogmatischer Urteilsbildungstechniken den autonomen Charakter bilden. Die
gewahlte Forschungsmethode ist eine analytisch funktionelle. Die Arbeit ist in sechs Kapitel
gegliedert, von denen das erste Kapitel eine Einfiihrung in die soziologische Theorie darstellt,
wahrend sich das zweite Kapitel auf die Funktion des Recht innerhalb der dargelegten Theorie
fokussiert. Anschlielend soll das Verfahren in Kapitel drei und vier zunachst als spezielles
gesellschaftliches System und im Anschluss als sinnstiftendes System dargestellt werden. Im
Folgenden widmet sich das Kapitel finf denjenigen Aspekten der analytischen Rhetorik, welche sich
fur die vorliegende Arbeit als relevante erweisen. In Kapitel sechs werden die theoretischen Aspekte
und die Zwischenergebnisse auf den Referenzfall angewandt und somit die beschriebenen Prozesse
anhand konkreter Beispiele veranschaulicht. In einer abschlieBenden Betrachtung kann festgehalten
werden, dass die hier dargelegte Datenlage die Existenz einer Autonomie juristischer Verfahren
gegeniber sozialer Systeme im weiteren Sinne nahelegt und diese die temporale, materielle und
soziale Ebene einschlieBt. Als ausschlaggebend fir die Enstehung der Autonomie kdnnen
dogmatischen Prozessen inherente Strukturen, wie der Ausschluss, die Unvoreingenommenheit des
Richters, eine spezifische Geschichtsschreibung im Rahmen des Verfahrens und des Falls,
juristische Fakten, zur Untermauerung des Urteilsspruchs, angenommen werden. Inhalte und
Forschungsfragen flir weitere Forschungsarbeiten zum Thema sind gegeben.

Key words: Recht. Soziologische Theorie. Rechtsverfahren. Autonomie.
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1. INTRODUCAO

1.1 O caso a ser estudado

O objeto de estudo desta tese é a decisdo de primeiro grau proferida no
processo ACAO PENAL N° 5046512-94.2016.4.04.7000/PR. Este ato jurisdicional
sera estudado a partir da teoria socioldgica do direito e o propdsito € identificar quais
elementos colaboram com formagdao de uma efetivacdo da funcdo do direito
defendida pela teoria socioldgica' especialmente atentado para a tese de formagéo

de um sistema social especial de comunicagao autdnomo no procedimento judicial.

Isso quer dizer também que ndo serdo analisadas as informacdes que
nao entraram no procedimento por meios de atos formais. Aquelas especie de
informacdes sera deixadas para outros estudos, que analisem as influéncias de
outros sistemas sociais no sistema do direito, por exemplo o sistema de
comunicagao da midia. Nesse contexto, ha diversas informagdes, que nao compdem
o procedimento e a decisdo analisada. Essa espécie de informacdo, que estao
relacionadas a forga-tarefa da Lava Jato, muitas delas criticas e que podem ainda
interferir no procedimento em andamento no Supremo Tribunal Federal que ira se
pronunciar sobre o pedido de suspeicdo do autor da decisdao aqui analisada.
Algumas dessas informacao estao sintetizadas no caso da Vaza Jato do site The
Intercept (GREENWALD, 2019).

Antes de apresentar a fundamentacdo tedrica da pesquisa, € preciso
indicar a decisdo que sera analisada. Trata-se da decis&o de primeiro grau proferida
na ACAO PENAL N° 5046512-94.2016.4.04.7000/PR que condenou o ex-presidente
Luis Inacio da Silva em decorréncia da pratica do crime de corrupgao. Este processo

envolve outros réus, como serdo identificados adiante.

A escolha desta deciséo se justifica em razdo do amplo debate que todas
as etapas do processo judicial suscitaram, desde a instauragao, que envolve 0 uso
do instituto da delacdo premiada, passando por condugdes coercitivas, até a

condenagdo em segunda instancia e a imposi¢cao da prisdo do condenado. Todas as

1Esta abordagem funcionalista do direito ndo é nada pioneiro, varios autores ja se dedicaram a essa
espécie de pesquisa, podemos citar a titulo de exemplo Bobbio e Friedman, ver Renato Treves
(2004).
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fases desse processo, que é parte da denominada operagao Lava Jato, provocaram
discussdes nos mais diversos aspectos, envolveu tanto o debate politico, quanto o
social e obviamente o juridico. Isso, as criticas e apoios sociais, coloca a decisao
como um paradigma para a testar hipotese da teoria socioldgica do direito aqui

estudada.

Os fatores que despertam o interesse em torno do objeto desta pesquisa,
portanto, podem ser identificados em varios ambitos. Em primeiro lugar, parece ser
importante a proposta de mudanga de atuagcdo da justiga criminal em torno dos
crimes de corrupgao e lavagem de dinheiro. Historicamente os processos judiciais,
juizes e tribunais, foram acionados em situagdes de pouco destaque ou raras vezes
contra a corrupgdo ou ndo chegaram ao julgamento condenatério desses crimes,
talvez por um movimento de tolerancia com as distorgbes do funcionamento do

direito nas sociedades ditas em desenvolvimento como a nossa.

Com a decisdo que se quer analisar parece haver uma tentativa de
utilizacao efetiva do Poder Judiciario contra aqueles tipos de crimes. Alguns
acreditam que as condenagdes e as prisbes ocorridas nesse processo Sao a
efetivacdo do estado de direito e uma mudanca que ajudara no desenvolvimento de
nossa sociedade. Essa € uma das faces argumentativas daqueles que debatem o
tema no meio social. Desse modo, existe um aspecto de politica judiciaria envolvido
na discussao que ocorre em torno da Forga-tarefa Lava Jato, o que também é mais
uma justificativa, tal como sera demonstrado no préximo item, para a escolha do
objeto estudado nesta tese e demonstra a adequagdo da fundamentagéo teodrica
aplicada para fundamentar os resultados da pesquisa, j4 que muitos sistemas
sociais estdo tratando do mesmo tema e, desse modo, que a fungdo do direito
emerge como necessidade mediante as diferentes produgdes de sentido realizadas

no sistema social geral.

Por outro lado, a histéria do condenado também influenciou no amplo
debate no meio social. Ela faz perceber, junto com a condenagao, a correlagao dos
aspectos sociais e do direito, tal como se pretende realizar no presente trabalho,
verificar de que modo o direito positivado da tratamento aos papéis sociais no

procedimento.
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Além disso, essa decisao foi debatida amplamente em varios meios de
comunicagdo, jornais, televisdo livros etc. Exemplo de uma compilagdo destas
publicacbes e da repercussdo deste processo é o livro “Comentarios a Uma
Sentenga Anunciada: o processo Lula” (PRONER, 2017). Nele estdo reunidos
comentarios de varios especialistas em direito penal e processo penal, cento e vinte
e dois autores que produziram mais de quinhentas paginas e cento e trés artigos.
Neste livro destaca-se também que a defesa de que a decisdo estudada pode ser
considerada uma das causas do impedimento da Presidente Dilma Rousseff (2017,
p. 02), o que envolve mais implicagdes politicas e sociais relacionadas a decisao

estudada e justificam a fundamentagéao tedrica escolhida.

Embora algumas ag¢des da vida do ex-presidente fazem com que se
queira compreender de um modo mais especifico as justificativas juridicas
procedimentais da condenacdo. Seja em razdo dos mandatos que cumpriu, ou
mesmo pela sua prisdo. Em um pais que sempre teve chefes de estado e de
governo pertencentes a um grupo privilegiado, o fato de o condenado ser oriundo de
uma familia de deslocados e, ainda assim, ter chegado a chefiar o Estado brasileiro
numa espécie de excegao as regras sociais vigentes sao fatores sociais que
também justificam tanto o debate nos mais variados setores da sociedade como

também o interesse nesta pesquisa.

Um outro fator provocador de interesse por essa decisdo pode ser
indicado. Os defensores, especialistas em direito, do ex-presidente e os seus aliados
politicos argumentam que houve o uso do direito como forma de perseguicéo
politica, o chamado “lawfare” (FELIPPE, 2017), (RIBEIRO, 2017):

A Defesa de Luiz Inacio Lula da Silva, em alegacdes finais (evento
937), argumenta: a) que o ex-Presidente sofre perseguigéo politica e
€ vitima de uma "guerra juridica" ou de "lawfare", "com apoio de

setores da midia tradicional (item 39 da decis&o)>.

Essa discussdo perpassa e confronta um dos fundamentos do direito

positivado, a separacao das fungcdes dos poderes estatais. E essa, a imparcialidade,

2 A expressd@o “guerra juridica” aparece dez vezes na decisdo. Isso também foi notado por
(BRANDAO, 2016)
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€ uma das condi¢cdes da diferenciacdo do processo juridico que sera pesquisada, a

figura do juiz, o seu papel como terceiro imparcial.

Para aquele grupo, as medidas judiciais que incluem a condugao
coercitiva e as proprias provas reconhecidas na decisdao feriram as garantias

constitucionais do devido processo legal.

O devido processo € um principio juridico e garantia fundamental
reconhecido como direito humano. Trata-se de um conjunto de
garantias judiciais ou administrativas minimas, de carater processual,
que incluem, entre outros, o direito a juiz ou tribunal “competente,
independente e imparcial” (art. 8.1 Da Convengado Americana Sobre
Direito Humanos — CADH), a um processo simples e rapido (art. 25. 1
da CADH) e, a ampla defesa (CALDAS, 2017)

Nesse sentido, o estado de direito foi ferido e o processo serviu como
meio de interferéncia politica, contrariando assim as regras basicas da propria
institucionalizagdo da separagao de poderes, fazendo com que o direito realizasse
também uma interferéncia indevida na politica, interferéncia esta contraria ao senso

comum juridico e as condi¢des da fundamentagao teorica aqui utilizada.

Pretende-se, entdo, diante de tal contexto, identificar como a deciséo
judicial que sera estudada isola dos elementos politicos e sociais, quais
elementos/estruturas sao considerados para que o direito desempenhe a funcao de
estabelecer expectativas congruentes, que estruturas/elementos demonstram um
julgamento que segue os preceitos do direito positivado das sociedades complexas.
Todos esses aspectos parecem justificar um confronto da decisdo com a concepgéao
funcionalista do direito proposta por Niklas Luhmann, tal como se pretende mostrar a

seqguir.

1.2 As justificativas para a fundamentacgao teérica

A teoria sociologica do direito defende, e neste trabalho sera admitida

esta postura, que o direito se especifica pela efetivagdo de uma funcao propria, ele
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tem a funcdo de produzir um sentido que seja congruente® em trés dimensdes
basicas de sentido: a dimenséao social, a dimensao temporal e a dimensao material.
A existéncia de sentidos diversos aparece evidente na decisdo estudada, tal como

foi apontado, até mesmo por outras areas do conhecimento:

Ja o “delirio” do juiz Moro Ihe tem valido um enorme reconhecimento
social, a ponto de ser erigido, no entendimento de muitos, a condigao
de herdi nacional, salvador da patria e exemplo a ser seguido por
outros Magistrados (RAMALHO NETO, 2016)

Trata-se, portanto, de uma teoria que admite ser o direito um sistema de
producao de sentido e que, nas sociedades complexas em razao da diferenciacéao,
esses sentidos se tornam igualmente complexos por fatores como a diferenciagao
de sistemas psiquicos, a relacao eu-alter. Essa diferenciacdo faz com que o direito
seja o instrumento responsavel pela institucionalizagdo capaz de apontar um sentido
que seja aceito de modo geral, ainda que essa aceitagdo ndo esteja embasada em
um consenso real, pode ser um consenso aceito de modo ndo questionado, até
mesmo pressuposto. Isso € realizado pelo recurso a instituigdo, um terceiro
considerado como responsavel pela producdo do sentido. O legislador ideal, por

exemplo, ou o julgador.

Por outro lado, nas mesmas sociedades complexas, o sentido material,
temas com que as sociedades precisam tratar se tornaram mais amplos e
diferenciados. Neste caso, a teoria sociolégica parte da diferenca entre
interno/externo como forma de produgao de sentido. Neste caso, a teoria sociolégica
traz a fenomenologia e a ideia de “horizonte de sentido”. Assim, o mundo, a matéria
e os temas, sao tratados. Neste caso, o direito das sociedades complexas passa a
tratar igualmente de matérias, as mais amplas possiveis, desde o direito econédmico
até a repercussdo das chamadas “fake news” ou desinformacbes em matéria
eleitoral.

De acordo com a abordagem sociologica aqui utilizada, a compreensao
de sentido produzida por esses signos, ou realidade, parte da diferenga basica

referida acima. Parte, portanto, da consciéncia da realidade inabarcavel “o mundo”,

3 Nao se deve confundir, portanto, a congruéncia de sentido produzida pelo direito enquanto sistema
social e o principio da congruéncia estudado no processo civil. CARACIOLA, Andre Boari. Principio
da congruéncia no cédigo de processo civil. Sdo Paulo: Ltr, 2010.
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com as multiplas diferenciagcdes, o mundo & pressuposto em toda experiéncia de
sentido.

Assim, a importancia da observagcdao dos meios que o procedimento
produz o sentido, tal como sera tratado em um topico posterior deste trabalho, toda
descricdo do mundo pressupde que esta descricdo do mundo tem que ser feita no
mundo. E o mundo das sociedades complexas tem matérias diversas reguladas pelo
direito.

Parte, consequentemente, da produgao de sentido pelo procedimento no
mundo considerado o horizonte* de sentido que circunda toda compreensao
material. De toda forma, a producdo do sentido em se tratando desse aspecto
material parte de uma diferenca basica, interno/externo, que orienta a produg¢ao do
sentido de um modo geral, e o direito se torna responsavel pela fungao de tornar
congruente este sentido com o sentido social antes referido.

Por fim, a teoria sociolégica considera que outro ambito de sentido basico
€ o temporal. Na modernidade, o tempo passa por modificacbes que precisam ser
enfrentadas. Neste caso, o direito também experimenta essas modificagdes. O
tempo determinante para o direito ndo € mais o passado. O direito imemorial,
tradicional. O direito ndo se legitima pelo aspecto temporal de ter sido sempre
direito. Na sociedade complexa e contemporadnea, o tempo presente passa
desempenhar um papel decisivo na produgao do direito. O direito passa a considerar
o tempo futuro para a sua determinacdo que ocorre no presente, ndo mais estando
voltado para o passado, para a tradicdo, para aquilo que sempre foi direito.

O presente das sociedades complexas admite os mais variados
conteudos para o direito, desde que o futuro deste presente da decisdo seja um
futuro elegivel, capaz de justificar a decisdo que cria o direito. Assim, € o presente
que passa a ter um papel importante na criacao do direito, ndo mais o passado. E o
procedimento € um dos meios que o direito se serve para “produzir’ a decisdo no
presente. Nesse sentido, aumenta a importancia do procedimento.

Neste contexto, o direito valido é o direito posto. O direito resultado de

4 “Essa propriedade do mundo (humano) em apontar para o infinito, 0 que Husserl tentou captar com
a imagem do 'horizonte', leva-nos a vé-lo como uma palavra sui generis (nem nome proprio, nem
predicador) que aprendemos “sinsemanticamente”. Todo homem, nesse sentido, procura ajeitar-se no
mundo, tentando adaptar-se as suas articulagbes, na medida, porém, em que da ao mundo uma
articulagdo” (FERRAZ JUNIOR, 2015)
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uma decisdo. Com isso, ndo se quer retornar a ideia de que “a vontade do
legislador”, ou a do juiz, deve prevalecer ou ser o unico critério considerado. Estao
presentes varios fatores que interferem e determinam a producao legislativa, nao
apenas uma vontade abstrata, de um legislador ideal. As decisbes sao afetadas pela
relagdo entre politica e direito e também por relagbes econdmicas, elementos
psicoldgicos, morais, religiosas interferem na aplicagdo do direito e logicamente na
decisdo do direito no processo judicial. A questédo relevante € que todos os outros
elementos que influenciam a decisdo nao sédo apresentados, ou considerados, apos
a producao da decisdo, nessa aparece a cadeia argumentativa, o dogma, o ponto de
partida inegavel, a deciséao.

E de se ressaltar, por outro lado, que Luhmann aponta uma funcéo
especifica ao direito de toda e qualquer sociedade, incluindo, portanto, a sociedade
complexa em que vivemos, sem padrdes unicos de comportamentos, valores
homogéneos e caracterizada por uma multipla diferenciagdo funcional. A sociedade
complexa contém variados sistemas funcionais, mas o direito exerce uma fungao
especifica.

Tudo isso exige, porém, um modelo de direito mais abstrato que o direito
encontrado em sociedades arcaicas ou antigas, exige um direito marcado pelo que
ele denomina de positivacdo do direito, mas em todas existe a efetivacdo de uma
unica funcao, segundo este autor.

O tempo mais relevante da sociedade complexa, portanto, € o presente.
O momento em que se considera, avalia, um futuro especifico para a sociedade. A
racionalidade das sociedades contemporaneas tenta ganhar tempo no presente
rumo a um futuro proposto por uma racionalidade. Essa mudanga temporal tem
também repercussao no procedimento e, acredita-se, que interfere nos elementos e
estruturas que se pretende identificar na decis&o judicial estudada.

Diante deste cenario, a teoria sociolégica do direito considera que a
principal fungdo do direito é estabelecer a congruéncia entre esses diferentes
ambitos de sentido que, de modo geral, nas sociedades complexas atuam de modo
diferente pelos diversos sistemas sociais, as temporalidades, as diversas matérias
das disciplinas especializadas ou as diferengas subjetivas. Cabendo assim ao direito

a funcédo de determinar um sentido que seja coerente com estes trés ambitos de
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sentido: temporal, social e material. E o0 cerne desta teoria € que apenas o direito é

capaz de desempenhar a fungao de estabelecer esta congruéncia de sentido.

As expectativas comportamentais generalizadas congruentemente,
nesse sentido acima descrito, identificaremos como o direito de um
sistema social. O direito produz congruéncia seletiva e constitui,
assim, uma estrutura dos sistemas sociais.

Definido nesses termos, o direito € concebido funcional e
seletivamente — ou seja ndo através da constancia de uma dada
qualidade do “dever ser”, nem através de um determinado mecanismo
fatico, por exemplo, “a sancao estatal”. O direito nao é primariamente
um ordenamento coativo, mas sim um alivio para as expectativas. O
alivio consiste na disponibilidade de caminhos congruentemente
generalizados para as expectativas, significando um eficiente
indiferenga inofensiva contra outras possibilidades, que reduz
consideravelmente o risco da expectativa contrafatica. (LUHMANN,
1983, p. 115)

E de se perceber que o propoésito do trabalho é identificar os meios que o
procedimento judicial utiliza, caso utilize os apontados pela teoria sociolégica do
direito, para efetivar esta funcdo. O que acreditamos ser realizado por meio da
criacdo de um procedimento especial de comunicacdo auténomo e diferenciado, tal
como sera visto no capitulo a frente.

Neste momento se adverte, porém, que nao sera estabelecido neste
trabalho um compromisso irrestrito com a proposta de “legitimagdo da deciséo pelo
procedimento” de Luhmann. As propostas de Luhmann ja receberam criticas
procedentes, especialmente no que diz respeito a transformagado da legitimidade,
tema tradicional do debate juridico, em um procedimento, legitimagéo®. Porém, para
este trabalho ndo se admite, como consequéncia logica, que os debates propostos
pelo autor devam ser desconsiderados. Partindo da proposta tedrica, admite-se que
o direito tem uma funcao e sera feita uma tentativa de identificar os elementos
(estruturas) que estdo presentes na decisdo que colaboram com a efetivagdo desta
funcao do direito defendida pela teoria socioldgica que sera apresentada.

A escolha pela teoria do socioldgica do direito também pode sofrer criticas
que sao dirigidas para a teoria dos sistemas do mesmo autor. Luhmann é acusado
de ser um autor hermético, o que nado se admite, mas é patente que a teoria dos
sistemas ou a teoria sociolégica inauguram uma terminologia incomum, pouco

tradicional e isso exige do leitor mais atengdo e mais cuidado com os conceitos,

5 (ADEODATO, 1989)
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instrumentos utilizados por ele.

A construcdo tedrica de Luhmann impde algumas barreiras que serao
aceitas aqui como cortes metodoldgicos. A primeira grande barreira diz respeito a
linguagem utilizada por ele. A sua linguagem se distancia da linguagem utilizada
pela tradicdo do conhecimento juridico. Isso parece estar relacionado ao que se
denomina “sua epistemologia” que envolve institutos, conceitos, que sao utilizados
para construir e fundamentar a teoria. Porém é de se destacar que nem a critica de

obscuridade é um consenso fatico:

[...] muitas criticas tém sido dirigidas a seus textos em geral no
sentido de imputar-lhes um carater obscuro.

Sobre essa questdo, comungamos com Losano da opinido no sentido
de que os textos luhmannianos néo sao de fato obscuros, mas que,
na verdade, colocam o leitor diante de um desafio, pois o expdem a
uma terminologia dificil, inovadora e de inicio ndo cativante, mas cujo
enfrentamento se impde para ter acesso ao instigante pensamento de
Luhmann e sua escola, sendo que o0 mesmo Losano conclui dizendo:
‘una sfidia pero irrinunciabile perché risponde a un’ esigenza
epistemolobgica dela teoria generale dei sistemi’ (VIANA, 2015, p. 121)

Assim, a proposta de Luhmann traz uma terminologia especifica, o que
nao significa hermetismo, mas essa terminologia demanda a indentificagao do papel
gue desempenha para a teoria. Isso por que nao existe, na teoria de Luhmann, por
exemplo, a preocupagdo em manter a separagao entre sujeito e objeto como base
para as relagdes de cognicado. As informagdes que sao trazidas ao sistema sociais
do seu ambiente ndo s&o tratadas a partir da ideia de sujeito cognoscente, mas sao
tratadas como operagdes de sentido do préprio sistema. Assim, a separacao entre
sujeito e objeto, condigdo para a teoria tradicionais que tratam da cognicédo®, seja na
filosofia ou na ciéncia, epistemologia, ndo é utilizada pela teoria sociolégica do

direito, pela teoria dos sistemas de Luhmann, o que causa resisténcia e criticas.

Deste modo, a pesquisa nao quer defender, portanto, nenhum conteudo
ou descrigdo com ontologismos’ do fendmeno juridico, do procedimento judicial.

Essa é uma postura que é incompativel com a teoria socioldgica. Contenta-se, como

6 Ver ADEODATO, Jodo Mauricio. Filosofia do Direito: uma critica a verdade na Etica e na Ciéncia.
6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019.

7 Doutrina segundo a qual “o trabalho filos6fico ndo comega no homem, mas em Deus; ndo sobre do
espirito ao Ente, mas desce do Ente ao espirito.” (ABBAGNANO, 2007, p. 848)



25

foi dito, com uma descricdo dos elementos (estruturas) que, segundo a teoria
indicada, ajudam a efetivacdo da fungdo do direito. A pesquisa quer observar,
portanto, exclusivamente o aspecto funcional do direito, por isso, pode ser
classificada como funcionalista, assim admite-se que o direito efetiva uma funcéo e a
pesquisa busca identificar quais estruturas do direito colaboram com essa fung¢ao no
procedimento e o modo de observar isso sera por meio da analise da decisédo

escolhida.

A pesquisa pretende, deste modo, apontar os argumentos, institutos
juridicos que contribuem para a efetivacao da fungao do direito indicada pela teoria
sociologica, especificamente, aqueles apontado que realizam um procedimento

social autbnomo e especifico no processo judicial.

Como se pode perceber, a proposta € identificar os elementos/estruturas
presentes na decisdo judicial que ajudam o direito a realizar uma fungao. Nao se
pode, porém, esquecer, que a teoria socioldgica ndo se limita as questdes que se
apresentam na decisao final, engloba o estudo do procedimento em seus aspectos
mais amplos, mas isso, no decorrer do presente estudo, sera observado a partir das

especificagdes apresentadas na decisao.

O direito processual tera portanto, junto a apontada teoria sociolégica do
direito, destaque neste estudo. O direito processual em regra € estudado de forma
abstrata, sem maiores preocupacgdes com as referéncias sociais que pretendem ser
feitas neste trabalho. Por isso, em algumas situacbes de elaboragdes do
pensamento processual, destacaram-se a “acdo” como elemento central de suas
preocupagdes, em outros, a “jurisdicdo” ou a propria ideia de “processo”’, mas
também ja se destacou como tema de preocupacao da processualistica o conceito

de “relacao processual™.

8 “A relagao juridica processual se distingue das demais relagdes de direito por outra caracteristica
singular, que pode ter contribuido, em grande parte, ao desconhecimento da sua natureza de relagéo
juridica continua. O processo forma uma relagdo juridica que avanga gradualmente e que se
desenvolve passo a passo. Enquanto as relagdes juridicas provadas que constituem a matéria do
debate judicial, apresentam-se como totalmente concluidas; a relagdo juridica processual se
apresenta como embrido. Esta se prepara por meio de atos particulares. Somente se aperfeigoa com
a litiscontestagéo, o contrato de direito publico, pelo qual, de um lado, o tribunal assume a obrigacao
concreta de decidir e realizar o direito deduzido em juizo, e de outro, as partes ficam obrigadas, para
isso, a prestar uma colaboragao indispensavel e a submeter-se aos resultados desta atividade
comum. (BULOW, 2005, p. 06)
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Até meados do século passado, o processo era considerado simples
meio de exercicio dos direitos (dai, direito adjetivo, expresséo
incompativel com a hoje reconhecida independéncia do direito
processual). A acdo era entendida como sendo o proprio direito
subjetivo material que, uma vez lesado, adquiria for¢cas para obter em
juizo a reparagao da lesdo sofrida. Nao se tinha consciéncia da
autonomia da relagéo juridica processual em face da relagao juridica
de natureza substancial eventualmente ligando os sujeitos do
processo. Nem se tinha nogdo do proprio direito processual como
ramo autébnomo do direito e, muito menos, elementos para a sua
autonomia cientifica. Foi o longo periodo de sincretismo, que
prevaleceu das origens até quando os alemdes comegaram a
especular a natureza juridica da agao no tempo moderno e acerca da
prépria natureza juridica do processo (CINTRA, 1999, p. 44)

O conceito de “relagcado processual’” despontou como elemento de marca
da autonomia para a dogmatica processual enquanto ramo de conhecimento
especializado do direito. O objeto relagdo processual também faz possivel identificar
a aproximacgao do estudo do processo com elementos que ajudam na compreensao
da sociedade. A propria sociologia ja escolheu como objetos varios elementos, a
acgao, o fato social e a relagao social. Assim é que este aspecto do presente estudo
nao pode ser considerado completamente inovador para o0 processo ou o
procedimento, ja que a preocupacdo com a relagdo entre processo e sociedade é

identificada em outros estudos.

Outras produgbes da dogmatica processual, mais especificamente no
processo civil, fazem também uma aproximacao deste estudo com o processo. Hoje
muito da preocupagado da dogmatica processual € com a fungdo instrumental do
processo (DINAMARCO, 2002), uma busca pela efetivagdo do direito, a aceitagcéo
da instrumentalidade das formas. Isso entdo ajuda a legitimar esta pesquisa que
tenta observar elementos/estruturas que, segundo a teoria sociolégica do direito,

ajudam o direito a desempenhar sua fungéo perante a prépria sociedade.

Essa preocupacdo com a instrumentalidade do processo decorre de um
debate sobre o0 acesso a justica, na terminologia de Mauro Cappelletti, considerado
0 pioneiro com esta preocupacgao, que também esta positivada na constituicao

brasileira de 1988, em seu art. 5°, por meio da garantia ao amplo acesso ao
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judiciario, exemplificativamente, “assisténcia juridica integral e gratuita”® as
“defensorias publicas”® dentre outras que tém repercussdes na atuagdo do préprio
juiz.”

Atualmente, porém, com o Cédigo de Processo Civil recente, a doutrina

processual entra no debate sobre o “processo estruturante” ou “processos

z

estruturais” com um pouco mais de intensidade (JOBIM e ARENHART, 2019). E
preciso diferenciar que este trabalho ndo pode ser compreendido como parte direta
do debate sobre os processos estruturantes. Neste a proposta parece, em nossa
leitura, uma tentativa de adequar os procedimentos, exemplos dos participantes no
processo civil, amicus curiae, audiéncias publicas aos denominados “problemas

estruturantes”.

Ao que tudo indica, um litigio estruturante inicial ocorreu em 1954,
com o caso Brown vs. Board of Education of Topeka. A Suprema
Corte norte-americana entendeu que era inconstitucional a admisséo
de estudantes em escolas publicas americanas com base num
sistema de segregacao racial. Ao determinar a aceitagdo da matricula
de estudantes negros numa escola publica até entdo dedicada a
educagado de pessoas brancas, a Suprema Corte deu inicio a um
processo amplo de mudanga do sistema publico de educacdo
naquele pais, fazendo surgir o que se se chamou de structural reform
Isso foi apenas o inicio. Segundo Owen Fiss, “O Sistema de escolas
publicas foi o sujeito do caso Brown, mas em tempo a reforma
estrutural foi alargada para incluir a policia, prisdes, hospitais de
saude mental, instituicdes para pessoas com retardo mental, abrigos
publicos e agéncias de servico social. Reformas estruturais
alcangaram tdo longe quanto o moderno Estado Burocratico. Ou seja:
o modelo de decisdo proferida no caso Brown vs. Board of Education
of Topeka expandiu-se e foi adotado em outros casos, de modo que o
Poder Judiciario dos Estados Unidos, por meio de suas decisdes,
passou a impor amplas reformas estruturais em determinadas
instituicbes burocraticas, com o objetivo de ver atendidas
determinadas diretrizes constitucionais (DIDIER, 2019).

Ainda que entre a discussdo dogmatica do processo civil e esta pesquisa

9 CF, art. 5°, LXXIV - o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos;

10 Constituicdo Federal, art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a fungao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressao e instrumento do regime democratico,
fundamentalmente, a orientacio juridica, a promogdo dos direitos humanos e a defesa, em todos os
graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos
necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituicdo Federal.

11 Essa discussao sobre as ondas renovatérias no processo esta presente em varias obras sobre a
dogmatica processua, entre elas citam-se Mauro Cappelletti (1988), MANCUSO (1994), MARINONI
(1998), MOREIRA (1984).
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exista uma consciéncia da complexidade social em que estamos, acreditamos que

aquela assume uma postura mais prescritiva do que a adotada neste trabalho.

Entdo esta tese estd alinhada com a ideia de que, na dogmatica
processual, um estudo do processo despreocupado com a eficacia tornou-se
inaceitavel. Com isso se quer também justificar o estudo da decisao aqui escolhida a

partir da teoria sociologica do direito.

E a abordagem tedrica e o proprio objeto de andlise que torna a tese
especifica, pode ser percebida como a analise de uma decisdo em processo penal
que utiliza a teoria sociologica do direito de Niklas Luhmann como fundamentacéao e
tem o propdsito de identificar as estruturas que colaboram para a efetivacdo da

fungao basica do direito.

1.3 Aspectos metodologicos

A escolha da decisdo tem também razdes metodoldgicas, afinal a busca
pela identificagao dos instrumentos (estruturas/elementos) funcionais na decisédo a
ser analisada acredita estudar o objeto direito e ndo apenas o texto da lei. Tal como
preconizado pelas concepcdes positivistas mais radicais. Sabe-se que o texto da lei
pode ser considerado a porta de entrada para a norma juridica, porém, tais
concepgdes da exegese juridica mais diretas que consideravam, inocentemente e
exemplificativamente, desnecessaria a interpretacdo em casos em que “a lei é
clara”, estido suficientemente criticadas. Por isso, parte-se da posi¢cao de que a
decisdo estudada € um caso de concretizagdo do direito, que envolve a

interpretacdo, mas essa nao sera o unico foco do estudo.

Propbe-se, assim, seguir a problematizacdo que Luhmann realiza para
justificar a teoria sistematica, desse modo se mostra “como” o direito foi efetivado na
decisao analisada a partir da analise das estruturas de autonomia do procedimento.
Questiona-se “como foi possivel” essa decisdao? Essa questdo problematiza a

realidade, mas nao se duvida que a ordem social e o direito, por consequéncia, sdo
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possiveis e de fato existem. A questao apresenta, portanto, um problema que ja esta

resolvido com a decisdo estudada, para Luhmann essa questao

[...] formula, ao mesmo tempo, e isso deve parecer de inicio
paradoxal, um problema insoltvel. Pois ela ndo formula uma tarefa
para a formagdo cientifica da teoria e para a pesquisa a ser
solucionada metodoldgica e praticamente, mas um problema que
mesmo em suas solugdes ainda permanece um problema, ou seja,
que transpde a problematica e a possibilidade de re-problematizagéo
a todo modelo de resposta solidificado. (LUHMANN, 2016)

Além disso, posturas gnosioldgicas de aproximagdo do objeto direito
reconhecem que a norma € apenas um aspecto da realidade juridica, existem os
fatos considerados juridicamente relevantes, que sdo marcados pela unicidade e
irrepetibilidade. Deixando perceber, portanto, as dificuldades de uma postura
exclusivamente epistemologica para a apreciagdo dos aspectos envolvidos na

decisdo. Seja no ambito da hermenéutica juridica, seja no ambito da epistemologia.

Epistemologicamente, ndo se pretende apontar os meios cognitivos
utilizados pelo julgador ou por peritos na identificacdo dos fatos considerados
juridicamente relevantes, selecionados e destacados dos eventos mais amplos

pertencentes ao passado e demonstrados no processo.

A pesquisa nao defende, por outro lado, nenhum conteudo para o
fendmeno juridico analisado. N&o se trata de uma proposta de modificagdes do
direito efetivado. A analise é feita a partir do reconhecimento de que o fenbmeno
juridico é prescritivo, axioloégico, exige uma escolha valorativa, mas essa nao € a
postura desta tese. A tese contenta-se com uma postura, dentro do possivel,
descritiva. Assim, ela indica os elementos que ajudam a efetivagdo da fungédo do
direito. Nao entra no debate sobre valores presentes na efetivacdo do direito. A
atitude de é de analisar o modo “como” o procedimento judicial efetiva a fungdo do
direito de produzir congruéncia. A tese quer observar, portanto, exclusivamente o
aspecto funcional do direito e, dentro do possivel, com uma postura descritiva,

analitica.

Por outro lado, ndo se defende que toda e qualquer deciséo proferida nos

processos judiciais sdo legitimadas. A pesquisa ndo quer concluir que todas as
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decisdes estdo plenamente legitimadas apenas por serem consideradas ou
apresentadas como resultados de um procedimento. Se quer trazer as ideias
defendidas pela teoria sociolégica do direito para uma identificagao de tais ideias na
decisado estudada e como essas ideias podem servir para a efetivagao da fungao do
direito indicada na teoria sociologica. Entdo, a pesquisa ndo quer problematizar a
justica ou injustica da decisdo. Embora isso seja plenamente possivel a partir

também da teoria de Luhmann.

O tema da justica se dissemina nos sistema sociais e ndo constituem
um problema de reflexdo somente do sistema juridico.

Mas, ao observarmos a justica também como elemento externo ao
sistema juridico podemos ter dimensdo da complexidade da questédo
e dos elementos contingentes a ela ligados. Essa complexidade e
contingéncias das variegadas dimensdes do problema da justica, por
conseguinte, ndo podem constituir 'elemento’ de um Unico subsistema
social por representar uma carga operacional insuportavel (VIANA,
2015, p. 168)

As pesquisas sociolégicas apresentam resultados que néo contribuem de
modo direto e necessario para o pensamento técnico da dogmatica da decisado. Por
exemplo, pesquisar quais as camadas sociais com mais representacdo nas carreiras
juridicas. Essas pesquisas trazem conhecimento sobre a realidade juridica, ajudam
a compreender porque determinadas prisdes sdo mais facilmente decretadas e
outras mais facilmente revogadas, mas as informacdes sdo utilizadas de modo
indireto pela técnica dogmatica. Tais conhecimentos sdo necessarios e importantes,
porém aqui nao se reconhece que eles contribuam diretamente para o conhecimento

técnico do direito positivado, tal como esta pesquisa quer realizar.

O presente estudo quer sim contribuir com a compreensdo das
tecnologias utilizadas pela dogmatica juridica para a efetivacédo, realizagdo, da
funcdo do direito, sem se preocupar com uma pesquisa de fatos “brutos”, nao
filtrados por essas tecnologias'?, ndo serdo pesquisados, portanto, os fatos
descontextualizados do processo juridico, nem se admite uma postura

epistemoldgica nos moldes da ciéncia moderna, mas uma pesquisa, como ja foi dito,

12 Ver RABENHORST, Eduardo. A normatividade dos fatos. Jodo Pessoa: Vieira Livros, 2003.
. A interpretagao dos fatos no direito. /In: Revista Prima F@cie, ano 2, n°® 02. Joao Pessoa:
PPGCJ-UFPB, 2003.
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funcional.

O trabalho realiza uma pesquisa bibliografica, especialmente no que diz
respeito a sua fundamentacgao tedrica. Utiliza uma deciséo judicial especifica para
testar a aplicagao da teoria funcional do direito. Ele esta dividido em seis capitulos.
O primeiro, logo a seguir, apresenta a sua fundamentagao tedrica, a teoria
sociologica do direito. Ai sera destacada a relagdo entre direito e sociedade,
indispensavel para a teoria estudada, além disso, sdo tratados dos conceitos
basicos da fundamentagdo tedrica, tais como expectativas, heterorreferéncia e

expectativas.

No segundo capitulo, o trabalho traz a especificagdo da fungdo do direito
indicada pela teoria sociolégica do direito. No capitulo terceiro, serdo discutidas as
caracteristicas basicas do procedimento judicial como um sistema social especial de
comunicacgao e autdnomo. No capitulo quarto sera feita uma discussao do modo de
producao de sentido no procedimento judicial, especificamente por meio do conceito
de fechamento operativo da teoria dos sistemas. O trabalho continua trazendo no
capitulo quinto a retdérica analitica, como metddica, uma proposta de analise
adequada ao estudo do direito e as condigbes de possibilidade de producédo do
conhecimento a partir da teoria dos sistemas (e ou da teoria sociolégica do direito).
No capitulo sétimo sera feita a analise da sentenca e na sequéncia sao

apresentadas as ideias conclusivas do trabalho.
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PRIMEIRA PARTE — FUNDAMENTAGAO TEORICA
2. FUNDAMENTOS DA TEORIA SOCIOLOGICA DO DIREITO

O propodsito deste capitulo é apresentar especificidades da teoria
sociologica do direito de Luhmann. Isso sera util para compreender tanto a fungao
do direito como as caracteristicas do procedimento judicial do direito positivado,
como um procedimento autbnomo e diferenciado, um sistema especial de
comunicagao, base para a realizacdo da analise da sentenga escolhida pelo
trabalho, pois € a partir dos aspectos que serdo apresentados que poderemos

perceber a intima relagcéo entre sistema social e sistema do procedimento.

Sera destacado nesta parte, por conseguinte, o tema mais diretamente
ligado a teoria sociolégica do direito, o reconhecimento da implicagdo mutua entre
direito e sociedade. Essa implicacdo se relaciona com o desenvolvimento e a

efetivacao do modelo de direito positivado que é tratado aqui.

Nesse contexto, serdo indicadas as justificativas por que se considera
adequada a teoria socioldgica do direito para a compreensao do direito positivado
nas sociedades complexas. Ja que os dois, direito e sociedade, se implicam
influenciando, assim, o desenvolvimento de ambos, o que é tratado no item 2.1.
Ainda naquele propdsito, segue o item 2.2 onde sdo evidenciados os conceitos
basicos da teoria socioldgia do direito. Entre eles a “diferenga” considerado o meio
para superar a oposi¢cao entre sujeito e objeto na sociologia, o que também ocorre
tradicionalmente na ciéncia e na propria filosofia, em suas preocupacdes ligadas a

cognigao.

Nos itens seguintes, ainda com o propésito de evidenciar a adequacgao da
teoria sociologia para os objetivos desta tese sdo abordadas as condigdes da
positivacao do direito, no item 2.3 apresenta-se a situacao prévias de indiferenciacao
do direito das demais ordens normativas e a utilizagao de referéncias, por exemplo a
teoldgica ou magica, para a efetivagéo do direito em sociedades que ndo podem ser
consideradas complexas. Nas subdivisbes seguintes, falam-se das espécies de
expectativas, diferenciacdo social como causa da complexidade social; e do direito
como meio de redugao dessa complexidade e a utilizagdo da decisdo como meio de

estabelecimento do direito.
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2.1 Teoria sociolégica do direito para a sociedade complexa

Toda a teoria sociolégica do direito de Luhmann parte daquele
pressuposto, direito e sociedade se implicam e a compreensao dessa relagdo é

imprescindivel para a compreensao do procedimento, tal como esta proposto.

A teoria socioldgica, por isso, se apresenta como capaz de compreender a
complexidade social e, igualmente, de compreender o direito complexo que existe

nesta sociedade de forma adequada.

Para a compreensao da relagcao entre direito e sociedade, apresentado no
Livro Sociologia do Direito | e Il de Luhmann, é preciso reconhecer que o direito esta
presente em todas as sociedades. Portanto, o direito positivado que sera
especificamente mais a frente € um tipo de direito que foi desenvolvido por um tipo

especifico de sociedade.

Isso obriga a reconhecer que existe uma variagao do conteudo e da forma
do direito em razdo do tempo e do lugar, algo reconhecido por toda a sociologia do
direito, essa variagdo € considerada o ponto de origem da sociologia juridica.
Contudo, Luhmann admite que o direito mantém, mesmo nas sociedades arcaicas,

das altas culturas ou nas sociedades complexas que estamos, uma mesma fungao.

Essa proposicdo de Luhmann faz como que ele aponte alguns
conhecimentos de base do direito, “processos elementares na formagao do direito”
na terminologia de Luhmann, dos quais ele parte para chegar em suas conclusdes
sobre a positivagao do direito e da fungao do direito. Esses mecanismos sao temas
fundamentais e que podem explicar o desenvolvimento do direito e da sociedade.
Luhmann trata, desde as experiéncias concretas do direito, tal como ocorre com o
‘escandalo”, “vendeta”, a ‘“reciprocidade”, até as construgcdes abstratas da
dogmatica, do direito dos juizes e do direito dos professores considerando aquelas

elementos basicos'®.

13 A Escola Histérica marca o aparecimento daquilo que Koschaker denomina “o Direito dos
professores”. Direito dos professores” aparece quando, sob certas condigdes, a tbnica na ocupacgao
com o Direito passa para as Faculdades de Direito e para seus mestres. Isso ndo quer dizer que o
Direito passasse a ser criado e construido pelos professo- res, mas sim que a doutrina passava a



34

E nesse percurso, explica a indiferenciacdo das expectativas, os
instrumentos de diferenciagdo entre expectativas normativas e cognitivas, a
necessidade de um especialista em decidir e a formagao dos procedimentos judiciais

como marcas principais do direito positivado.

Dai conclui-se existir um campo de pesquisa ao mesmo tempo pré-
psicolégico e pré-socioldgico, no qual tém que ser esclarecidos certos
conceitos e mecanismos basicos que sado importantes tanto para a
teoria da personalidade quanto para a teoria dos sistemas sociais.
Nesse campo de pesquisa, para cujo esclarecimento contribuiram
cientistas das mais diferentes areas — fenomenoslogos e psicanalistas,
psicologos sociais e tedricos do aprendizado, socidlogos e tedricos da
cibernética — devem ser descobertas as origens da singular
necessidade de ordenamento que é satisfeita pelo direito; ao mesmo
tempo é aqui que encontram-se as bases das estruturas e dos
processos elementares na formagdo do direito. Tanto a
problematica desse campo quanto 0s mecanismos para sua
superacao tém a ver com o fato de que a relagdo do homem com o
mundo é constituida de forma sensitiva. Os mecanismos desse
campo de pesquisa, que podem ser caracterizados sem o recurso a
construgbes sistémicas, especificamente psiquicas ou sociais,
chamaremos “elementares”. (LUHMANN, 1983, p. 44)

Entender essa correcao entre os processos elementares de formagao do
direito sdo necessarias para compreender o procedimento judicial como um sistema

autébnomo e diferenciado de comunicacao do sistema social.

Portanto, trata-se de uma teoria que é aplicada em seus aspectos basicos
tanto ao direito, quanto a propria sociedade e que o direito se organiza e se
apresenta com caracteristicas especificas que podem ser correlacionadas a

organizagao social.

Nao se circunscreve o direito em um ambito normativo, uma ciéncia pura
do direito, nem também utiliza um arcaboucgo tedrico da sociologia que foca em um

objeto fatico, mais aceito como centro de preocupacao da sociologia juridica.

A proposta da teoria sociolégica quer superar a compreensao da
sociologia do direito criada a partir de elementos basicos como “a agao” ou o “fato
social”. O autor apresenta uma proposta de compreenséo da sociedade por meio do

conceito basico de “diferenca”, também utilizada em sua teoria dos sistemas.

ocupar um lugar mais importante do que a praxis e os doutrinadores a terem uma precedéncia sobre
os praticos. (FERRAZ JUNIOR, 2015)
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O direito e a sociedade nao trazem como pontos de partida um “objeto”
como tema central de preocupagao tedrica ou cognitiva. Dai a ndo utilizagdo da agao
ou do fato social. Dispensa também a utilizagdo de uma concepgéo subjetiva, que
coloca o sujeito, como condi¢gado basica do conhecimento. Esta relagao entre direito

e sociedade também esta permeada pelo ponto de partida da teoria, “diferenca”.

A sociedade é o ambiente do sistema direto. Mais uma vez o uso da
diferenga. Trata-se de uma tentativa de evitar uma filosofia da consciéncia. Para
Luhmann, a diferenga basica entre sistema e ambiente, é condigdo de possibilidade
da construgao tedrica. “Se define o sistema como a diferenca, entre sisteme e meio”
(LUHMANN, 2009, p. 81). O fundamento da teoria dos sistemas, ndo €&, portanto,
uma unidade, uma cosmogonia, mas € a diferenca que serve de base. Isso ndo é
algo absolutamente novo, a linguistica™ também chega a colocar como menos
importante a relagdo da liguagem com o mundo, dando énfase as distingdes e
regras de uso dos signos e da propria linguagem e também o ambito das

matematicas.

O sistema é uma diferenga que se produz constantemente, a partir de
um unico tipo de operacgdo. A operacgao realiza o fato de reproduzir a
diferenca sistema/meio, na medida em que produz comunicagio
somente mediante comunicagdo (LUHMANN, 2009, p 91)

Como se percebe a compreensao da relagédo entre direito e sociedade é
algo insupereavel para a teoria dos sistemas, que observa aquela relagdo por meio
da diferenciagao entre sistema e ambiete. Ja a tradicional expresséo “ubi homo ibi
societas; ubi societas, ibi jus” mostra a impossibilidade de desconsiderar a relagao
entre sociedade e direito por quem pretenda contribuir com a teoria do direito. E
preciso que ela seja reconhecida, admita, de modo explicito ou ndo. Alids, essa
relagao estara presente nas elaboracdes teoricas sobre o direito, caso se admita ou

nao, ainda que nao se explicite, para Luhmann a relagao é de implicacao:

O direito surge entdo como elemento codeterminante e
codeterminado desse processo de desenvolvimento. Ele fomenta ao
adaptar-se a suas necessidades. Essas necessidades, porém,
apontam para uma maior complexidade e variabilidade social: a
sociedade torna-se mais rica em possibilidades; com isso seu direito

14 (SAUSSERE, 2006)
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tem que ser estruturalmente compativel com um ndimero maior de
possiveis situacdes e eventos (LUHMANN, 1983, I, 34)

7

Admitindo essa implicagcdo entre direito e sociedade é preciso deixar
exposto também que a relagdo do homem com a sociedade € algo que precisa ser
enfrentado e também esta presente no estudo proposto. A teoria sociolégica néo
coloca o individuo como centro ou mesmo é admitido na teoria. A justificativa para
isso € compreensivel. Ao contrario do que se diz, trata-se de uma elevacdo da
importancia do individuo, ndo o inverso. Tanto a teoria socioldgica, quanto a teoria
dos sistemas, ndo admite a possibilidade de uma teoria ser capaz de abarcar o
individuo, que nunca é geral, como sao a teoria e seus conceitos. O individuo é
sempre unico e irrepetivel. A solugcdo dada para essa impossibilidade de a teoria
incluir o individuo € respondida com um recurso ja tradicional para a sociologia, o
recurso aos papeéis sociais. Os individuos, em razdo do que aqui se admite, sao
unico e irrepetiveis, para que possam ser admitidos nos mais variados sistemas
sociais nao podem ser admitidos em sua individualidade. Isso demandaria uma
aproximacao que fosse capaz de informar a histéria inteira do individuo, as suas
relagbes afetivas, psiquicas, seu gosto. Algo de que sé pode ser alcangado com o
consumo de tempo que nao esta disponivel nos sistemas das sociedades

complexas'. Quando for tratado da orientagdo social, este ponto sera retomado.

A teoria do direito, mesmo partindo de pressupostos diversos, também
trata dessa relacgao social, os individuos, e se vé uma resposta semelhante com os
recursos ao papel de devedor, réu, autoridade. E Tércio Sampaio Ferraz remete a

uma questao da concepg¢ao da sociedade

[...] a identificacdo das relagdes juridicas & para a dogmatica
estrutural um ponto crucial, posto que a decidibilidade de conflitos
depende das posigdes que os agentes ocupam, uns perante o0s
outros, nas comunicagdes ou interagdes sociais: quem deve, quem
paga, quem manda, quem obedece, quem prescreve, quem cumpre,
séo posigcdes que implicam relagbes que compete ao direito constituir
(dira Kelsen) ou disciplinar (dirda a doutrina tradicional) juridicamente.

O pressuposto zetético da discussdo esta, na verdade, no modo

15 Para um aprodundamento maior sobre a questao da impossibilidade da teoria sociolégia tratar ou
colocar o individuo em seu corpo, ver LUHMANN, Niklas. Individuo, Individualidade,
Individualismo. In: Teoria dos Sistemas na Pratica: estrutura social e seméantica. Sdo Paulo: Vozes,
2018, p. 139-214.
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como concebemos a sociedade. Para a tradigao classica das ciéncias
sociais, a sociedade sempre foi vista como unido de homens
concretos, donde a expressdo corpo social. Se a sociedade era
conjunto de seres humanos, seu mundo circundante era a natureza,
donde a distingdo entre ciéncias humanas e naturais (FERRAZ
JUNIOR, 2008)

E contra essa proposta tradicional que se pretende trazer as contribuicdes
para a teoria do direito sobre essa relacdo do individuo humano com a sociedade,

especificamente com base na teoria socioldgica do direito.

Como indica Viana (2015, p. 58), os seres humanos para Luhmann sao
“sistemas psiquicos (consciéncia) que “podem ser observados por outros sistemas
psiquicos ou por outros sistemas sociais”. Ele afasta, assim, a seméantica do sujeito.
Para Luhmann o processo comunicativo se realiza abstraindo-se da existéncia ou

presenca de seres humanos, ainda que sejam pressupostos.

Isso ocorre em razdo das mesmas condigdes de complexidade para
justificar as expectativas cognitivas e normativas, tal como sera tratado. A propria
experiéncia sensorial do individuo torna-se impossibilitada diante das multiplas
relacbes sociais estabelecidas. Poucos sdo aqueles que convivem a ponto de
identificar o proéprio individuo. A maioria das relagdes humanas sao realizadas por
meio dos papéis desempenhados por eles. Isso esta presente em sala de aula e nos
procedimentos judiciais. Alguns alunos estabelecem relagbées como individuos, as
suas histérias sao consideradas, seus afetos etc. outros, apenas as participacoes
em sala de aula com o professor sdo mantidas, prevalecendo o papel social

desempenhado.

Igualmente no procedimento, esse de um modo mais especifico e
diferenciado, pois o juiz, como sera visto deve manter a sua imparcialidade e sua
atuagao profissional. Ele deve estar protegidos das relagdes sociais outras com as

partes, seja de intimidade ou de inimizade.

Essa situacdo esta harmonizada com os questionamentos em torno da
quebra de valores unicos nas sociedades contemporaneas e como o direito e o
procedimento judicial se relacionam com essa sociedade. Ao contrario das

sociedades arcaicas, em que a pessoa € alguém por pertencer a um cla, um

conhecido, um parente, um individuo com que se mantém um conhecimento e
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relagdes individualizadas.

Diferente de sociedades arcaicas e/ou primitivas em que os valores e a
prépria condigdo de pertencente a um determinado grupo social estava associada a

ideia de uma uniformizagao de valores. Dai porque se apontar que

Com o desenvolvimento das sociedades, quer por seu aumento
quantitativo, quer pelo aumento da complexidade das relagbes
humanas possiveis, o principio do parentesco, por sua pobreza, &,
pouco a pouco, diferenciado e substituido com base na organizagéo
social. Nas culturas pré-modernas (China, india, Grécia, Roma),
aparecem assim o0s mercados, que permitem a equalizacdo das
necessidades entre os nao-parentes. Isto €, a posigdo do comerciante
deixa de ser determinada por sua situagdo familiar, no cla (por
exemplo, comerciar deixa de ser uma atividade permitida apenas aos
patriarcas). (FERRAZ JUNIOR, 2008, p. 30)

Em outros termos, nas sociedades arcaicas nao existe espaco para um
direito capaz de suportar as diversas possibilidades de comportamento. Aquele que
tem comportamentos contrarias as estruturas das sociedades arcaicas podem ser

expulsos.

Apenas com a possibilidade de reconhecimento de um direito ndo mais
identificado com o bem e o mal, em que o comportamento divergente nao é mais
punido com o banimento do grupo e, portanto, os ilicitos podem ser reconhecidos
como parte da convivéncia interna a sociedade. Um ilicito deixa de ser visto como
um risco a propria vida gregaria. A sociedade complexa passa a admitir que a
diversidade de comportamento seja admitida no interior dessa sociedade. Assim, a
teoria sociolégica do direito explica o direito, partindo dessa relagdo basica entre

direito e sociedade.

Com as diferenciagdes, o aumento de complexidade, o direito, diferente
do que acontece naquelas sociedades arcaicas, torna-se um modo de pensar
diferenciado da propria realidade juridica. O direito passa a representar também nao
apenas a experiéncia do direito como na vinganga, mas também construgdes

mentais sobre essa experiéncia, essa realidade.

Com a identificacdo da complexidade social para Luhmann
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a sociedade deixar de ser tanto uma associacdo de homens, no
contratualismo (Hobbes; Spinoza; Pufendorf; Locke; Rousseau),
quanto uma estrutura organiza (Spencer), em que se parte de uma
perspectiva de todo e parte. A sociedade ndo € mais para Luhmann,
um todo ontologicamente estabelecido. (VIANA, 2015, p. 151)

Isso significa que a mudancga da percepgao tradicional, a sociedade como
um conjunto formado por partes, para a percepgao de que a sociedade é formada
por sistemas, entre eles o sistema psiquico que se relaciona com o sistema social e
juridico.

Essas explicagdes, mesmo sendo a uma primeira vista algo que pode
desvalorizar o ser humano, o individuo, para este texto ela é percebida como uma

adequacao tedrica tanto para as sociedades complexas como para o direito dessas

sociedades.

Para uma sociedade complexa, seja pelas condi¢gdes de relagdo com o
ambiente, complexidade e contingéncia, seja em razdo da multiplicidade de valores
e condutas admitidas, essa concepcgdo é considerada mais adequada, ja que o
individuo estabelece relagdes multiplas que impossibilitam o seu conhecimento em

todas as relacoes.

A diferenciagao entre papel e a pessoa tornou-se um fato altamente
corriqueiro. Inicialmente ela tornou-se consciente sob o aspecto da
alienacdo ou impersonalidade e do anonimato da vida social nas
sociedades modernas (LUHMANN, 1983, p. 107).

Em razdo dessas condicionantes, a pesquisa da teoria socioldgica do

direito € uma pesquisa funcionalista'. Tal como ja se propds para este trabalho. Seu

16 Isso esta relacionado ainda ao motivo de diferenciacao funcional e a complexidade da sociedade.
O crescimento populacional, o aumento de relagbes em mercados, a exingdo do modelo de
sociedade fundado exclusivamente no parentesto fizeram com que a sociedade se tornasse mais
complexa. As diferenciagbes sociais ocorrem agora por meio de fungdes especificas. Assim os
sistemas funcionais sdo vistos como “sistemas sistemas sociais autopoiéticos diferenciados no
interior do sistemas social totoal, a sociedade. Sdo eles economia, ciéncia, direito, politica, religiao,
sistema educacional, arte, amor, movimentos sociais, entre outros. O processo-chave de
entendimento da dindmica formadora dos sistemas sociais € a diferenciacdo funcional’
(RODRIGUES; NEVES, 2012, p. 91). Assim, a pesquisa da teoria dos sistemas parte da
complexidade social que decorre da diferenciagdo funcional dos sistemas sociais e analisa esses
sistemas a partir da fungcéo especifica de cada um deles. No caso do direito, a fungao especifica é a
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propoésito € observar e identificar os meios que exercem uma funcédo especifica
atribuida ao direito. Para a teoria sociolégica do direito, o direito tem uma fungao
primeira, um modo especifico de garantir expectativas. Pode-se dizer que o estudo
funcionalista do direito se preocupa com a questdo do “como” exerce sua fungao,

nao com a questao do “que” é o direito.

O direito, assim como outras formas de garantia de expectativas, como a
moral, a religido, a etiqueta etc., atua garantindo normativamente determinadas
expectativas, seja nas sociedades arcaicas, seja nos procedimentos das sociedades
complexas que possuem um direito positivado. E ele faz isso de um modo
especifico, com a sua funcido especifica. Como se observara mais adiante, as
expectativas podem ser garantidas normativamente na sociedade de varias formas,
o direito n&o € o unico sistema de manutengao de expectativas, mas seria o sistema

de manutencao capaz de manter expectativas normativa de um modo geral, amplo.

A teoria socioldgica, a partir de uma compreensao da teoria dos sistemas,
tem como referéncia inicial que as sociedades precisam, ou usam, varios meios de
manutencao de expectativas e o direito € mais uma dessas formas, por isso € uma
forma de se compreender tanto a sociedade em geral, o sistema social, como o
sistema juridico, o fendbmeno juridico. Como se percebe a especificidade do direito &
funcional, ndo usa o critério interno ou externo da norma, para diferenciar o direito
da moral, ou mesmo a marca da coagdo como determinante da especificidade do

fenémeno juridico. O direito € mais um meio social de garantir expectativas.

Além disso, essa abordagem sistémica e funcional, partindo das mesmas
bases tedricas, permitiu também ao autor explicar varias outras realidades, Luhmann
tém obras que se espalharam por varios temas, vai desde a economia, a religiao e
vai até o amor. Os mais diversos temas, todos considerandos as perspectivas

tedricas sistémicas.

Deben evitarse a toda costa formulaciones como la afirmacion de que
existen “conexiones entre” el Derecho y la Sociedad,, pues
pressupone que el Derecho es algo situado fuera de la sociedad. El
sistema juridico es un sistema funcionalmente diferenciado dentro de
la sociedad. Asi, el sistema juridico estad, em sus proprias

criagdo de uma congruéncia entre os ambitos de sentido material, social e temporal.
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operaciones, siempre ocupado em la ejecucion de la
autorreporudccion (autopoiesis) tanto del sistema social general como
de si mismo (LUHMANN, 2007, p. 104)

O outro ponto, também importante para a compreensao mais ampla de
Luhmann, € o estudo mais da teoria dos sistemas. Ai se destacam os conceitos mais
analiticos como “autopoiesi”, “fechamento operativo”, “abertura cognitiva”