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Paulo Vaz: Justica ndo evita colisdes com praticas sociaisreais

A midiabrasileira, cumprindo seu papel, estampa noticias, artigos e comentarios de especialistas sobre
como deve 0 STF analisar a admissibilidade do recurso de Embargos Infringentes interposto pelos
acusados/condenados no emblemético caso Mensaléo (e, se admitido, como devera julga-lo no mérito).
Sobressai a opinido, que traduz o senso comum social, de que o Pretério Excelso ndo deve admitir o
recurso, o que representaria, para a Corte, um desgaste politico desnecessério e um risco sério de
traduzir-se em rematada impunidade (absolvicéo, reducéo de penas e prescri¢éo). Conhecido, deve o
STF negar-lhe provimento, mantendo a decisao antes proferida.

Gostaria de tematizar o leading case sob a metodologia sistémica, para mostrar que a Justica deve ouvir
a sociedade, mas fazé-1o autopoi eticamente. Niklas Luhmann, o maior expoente e criador da teoria dos
sistemas sociais, concebe a sociedade como um sistema social, dividido em sistemas parciais: direito,
politica, ciéncia etc. Cada sistema parcial do sistema social tem sua funcionalidade e autonomia, € dizer,
opera autorreferencialmente, segundo o seu proprio codigo binario, portanto, fechado operaciona mente,
embora cognitivamente aberto, porque interage, por meio de acoplamentos estruturais, com o ambiente
(tudo maiss que n&o esta dentro do sistema), sendo sensivel as suas perturbacdes ou irritacdes, que
processa segundo seu cédigo. Por isso, podemos assim dizer, os sistemas sdo, em principio, alheios ao
ambiente bruto. O desafio da teoria dos sistemas é justamente a conectividade entre os sistemas parciais
e 0 entorno.

Para o0 sistema do direito e o seu centro, a Justica, o desafio € a sua aproximagdo com a semantica social,
o que fica cada vez mais distante diante da sua complexidade (o entorno € pura complexidade). O
acoplamento entre o centro do sistema juridico (Justica) e o ambiente social do direito (entorno)
pressupde o estabel ecimento de zonas de contato entre ambos, mecaniSmos ou estruturas que ensgiem a
interacdo e o0 gjustamento condicionado de seus discursos. Nem a Justica pode corromper-se adotando
um discurso que ndo é juridico, segundo o seu codigo (direito/ndo-direito ou licito/ilicito), nem a
sociedade pode ser olimpicamente olvidada. Gunther Teubner, dando sequéncia aos estudos de
Luhmann, volta sua atencéo para como reintegrar o direito ao contexto social, buscando formas de
concepcdo de uma nova roupagem gue permita ao direito viger em uma sociedade global complexa,
policontexturada, otimizando sua capacidade de estabilizar as expectativas normativas sociais. Em outras
palavras, busca uma solucéo para o problema crucia darelacéo entre as semanticas da sociedade pos-
moderna e da Justica. Fala, pois, de umareflexividade explicativa do processo de interagdo entre fatores
externos (pressdes sociais) e internos (formalismo juridico) na configuracdo dos sistemas juridicos
contemporaneos. O conceito de direito reflexivo representa justamente as condi¢cdes da comunicacéo
sistema/ambiente que s&0 pressupostos para a concreta interagao entre 0 sistema social e 0s sistemas
juridico, politico e econdmico e destes entre si.

No exemplo extremo da Cronica de Uma Morte Anunciada, de Gabriel Garcia Marquez, Teubner
demonstra que a semantica social pode obstar a normatividade do direito, melhor dizendo, que a eficécia
social do direito pode ficar comprometida pel os discursos sociais hegemonicos e herméticos. “N&o nos
encontramos diante de um conflito de normas no interior de um discurso, mas de um choque de
discursos colidentes entre si, de um irreconcilidvel conflito de diferentes sistemas deregras’. O direito
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nao é ouvido. O discurso da honraimuniza-se contra o idiomado direito. O fechamento dos discursos
sociais em relacéo ao direito € notavel.

Teubner incorpora o desafio da aplicacdo da nocéo de direito autopoiético em contextosreais e
concretos. Segundo ele, o processo juridico de reflexdo define a auto-limitacéo do direito, mas sempre
dentro do contexto de seus vinculos com arealidade social. Com isso, a resposta somente pode ser
encontrada se observados os limites regulatérios do direito, sempre dentro do contexto de seus vincul os
com arealidade social.

Sejaqual for ateoria de justica que se queira considerar para a solugéo dos conflitos individuais e
sociais, a Justica ndo consegue evitar as colisdes com préticas sociais reais. E preciso atentar para o fato
de que a sociedade policontexturada e policentrada tende a desenvol ver racionalidades e normatividades
proprias, que colocam sob suspeita a atuacdo da Justica a partir de uma espécie cegueira juridica ou
bloqueio do discurso do direito estatal, ainda seu instrumento e objeto de trabalho por exceléncia. Uma
das hipéteses de compensacdo do déficit de normatividade do direito, decorrente do conflito de regras de
diferentes sistemas, € apresentada por Teubner, no que propde, diante da colisdo dos mundos de sentido
idiossincréticos de hoje em dia, malograda uma reconciliacdo através de uma racionalidade societal e,
menos ainda, através de uma justica socialmente abrangente, a integracéo conectiva entre as semanticas
sociais e da Justica, possibilitando que as perturbagdes provocadas no sistema juridico, em sendo
processadas autorreferencialmente, é dizer, passando pelo crivo do cédigo binério do direito, possam
transformar as estruturas comunicativas da Justica e permitir, por acoplamento estrutural, a
conectividade almejada.

Em um conceito sociol0gico, a justica € a formula de contingéncia do sistema juridico (Luhmann). I1sso
representa que a tematizacdo dajustica ativa uma dinamica socia de irritagdo que torna drasticamente
visivel paratodos a contingéncia do Direito: o Direito justo poderia/deveria ser de outro modo! A
irritacdo dajustica comeca com a emergéncia dos conflitos sociais, prossegue por meio da sua traducéo
na linguagem artificial do Direito, na praxis da aplicacéo do Direito, nas téticas advocaticias, nos
conflitos de interpretagéo, natomada de deciséo judicial, naimposi¢éo do cumprimento dalei, na
observancia as regras, e termina com anao observancia das normas e decisdes juridicas, com o protesto
dos homens e sua revolta contra ainjustica do Direito (Teubner).

Como a Justica atua nessas praticas? A justica ndo é aberta a qualquer ponderacdo. No Direito, elaé uma
formula de contingéncia. A justicajuridica € utilizada como aférmula de orientagdo central, irrefutével,
e ndo pode entrar em concorréncia com qualquer principio, juridico ou extra-juridico. A formula de
contingéncia do Direito — ajustica— aparece, consequentemente, COmo um necessario esquema da busca
por fundamentos ou valores, que s podem adquirir validez juridica na forma de programas. Mas a
formula de contingéncia, diz Teubner, implica muito mais do que mera consisténcia interna do decidir:
contingéncia significa também ser-possivel-de-outro-modo e, a0 mesmo tempo, ser-dependente-de-
alguma-outra-coisa.

O clamor por justica— e esse € 0 nucleo da formula de contingéncia— requer que consequéncias sejam
extraidas da dependéncia do Direito quanto a sua ecologia, a seus ambientes social, humano e natural .
Com isso, entram em jogo, além da consisténcia formal, pontos de orientaco materiais. Na definicdo

“compl exidade adequada do decidir consistente”, 0 aspecto decisivo € a adequacao social em sua
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relacdo com a consisténciainterna. A intencdo da Justica se dirige, ndo a maximizacédo da consisténcia
dogmatica, mas a responder-se sensivelmente as mais divergentes demandas vindas de fora e, assim, a
buscar-se a maxima consisténcia possivel.

Como isso deve ocorrer, eis o problema crucial. Que mecanismos possibilitariam, sem corrupcédo do
sistema de justica, sua adequacdo em relacéo ao mundo exterior, adequacdo gue ndo pode ser
alcancada através de “um passeio do Direito pelo mundo exterior, mas somente dentro do Direito”. A
explicacdo, em Teubner, € are-entry do extrgjuridico no juridico. Enquanto as operacdes juridicas
constroem, com o auxilio de sua sequencializagéo, umafronteira entre Direito e ndo-Direito (esse ho
sentido de “extrajuridico”, ndo de “antijuridico’!), entre comunicagdo juridica e outras formas de
comunicacao social, as auto-observacoes juridicas utilizam esta mesma diferenciagéo “ Direito/néo-
Direito”, sd que dentro do mundo simbdlico do Direito. Sempre que a diferenciacéo “Direito/néo-
Direito” entra novamente na sequéncia de operacdes juridicas, e que a argumentacdo juridica € colocada
em posicao de ser capaz de diferenciar entre normas e fatos, entre atos juridicos internos e atos sociais
externos, entre conceitos juridicos e interesses da sociedade, bem como entre construcdes internas da
realidade de processos juridicos e sociais, entdo € chegado 0 momento em gue o discurso da Justica
debate uma decisdo sobre essas diferenciacoes e langca a questdo sobre se as decisdes juridicas fazem
justica aguel es aspectos do mundo exterior da mesma forma como eles foram internamente
reconstruidos. O resultado dare-entry € a criagdo de um “espaco imaginério” dentro do Direito, que
compreende asi mesmo, porém, como realidade. A justica sO pode operar no Direito dentro desse espaco
imaginario, que emerge através da re-entry da ecologia no Direito, através da construcéo juridicainterna
de demandas externas da sociedade, dos homens e da natureza.

Este processo de abertura da Justica ao ambiente social obedece a trés condicionamentos:. a reducéo da
experiénciainfinita da justica a uma decisdo binariamente codificada, a suafundamentacdo responsivo-
consistente e a sua normatizacéo condicional. As diferencas de umajustica juridica especifica para um
“impulso cego” se tornam especialmente claras se se consideram as drésticas limitaces as quais 0
sistema juridico moderno, apés o delirio de sua auto-transcendéncia, compel e sua propria férmulade
contingéncia. A justica juridica ndo pode identificar, no acesso atotalidade, ainjustica do Direito com
aguela do mundo. Ela deve produzir a conex&o estrutura/decisao dentro do espaco de possibilidades de
decisdes juridicas altamente limitado pelo codigo juridico/antijuridico e por seus programas, ainda que
iSSO contrarie seu proprio convencimento, pois esta compelida a decisdo. Nao € permitido que a busca se
perca em sentimentos irracionais de injustica ou em aspiragfes vagas ajustica. Ao invés, elaé
constrangida pelas aporias especificamente estruturadas do processo juridico, a expor-se com toda a
intensidade a experiéncia dairracionalidade, do senso de justica, da alteridade, do sofrimento, da dor, do
vazio e da plenitude da transcendéncia. Ela deve, entdo, transformar essa experiéncia em fundamentos
racionais, argumentos técnico-juridicos e dogmatica juridica conectavel.

Aqui, diz Teubner, vem atona a dificuldade téo enfaticamente descrita por Luhmann, de seir,
responsivamente e com argumentos racionais, ao encontro das elevadas exigéncias que o mundo externo
impde ao Direito mas, ab mesmo tempo, satisfazer as exigéncias internas relativas a uma deciséo
consistente do caso. Finalmente, 0 espaco de atuacdo dajustica juridica é restringido pelo fato de que ela
na&o dispde de todos os meios de poder e de influéncia deste mundo para, assim, poder criar uma
sociedade justa. Ao contrério, ela dispde apenas das operacdes e estruturas do Direito, de atos juridicos e
normas juridicas, que, em comparacdo, sdo a0 mesmo tempo altamente especializados e pobres. Ela[a
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justicajuridica] € confrontada com rigorosas limitagdes quanto a suas possibilidades de solugdo, que a
diferenciam do ato arbitrario de um soberano poderoso, de um oraculo obscuro, da revelacdo mistica.
Ela deve reduzir, de umaforma absurdamente simplificadora, suas impressionantes experiéncias da
alteridade — isto €, as experiéncias dainfinitude interna do homem individual, as experiéncias da
racionalidade propria e da normatividade propria dos diferentes discursos — bem como as experiéncias
dairracionalidade, a formulagdo de uma norma que carrega a pretensao de ser adequada ao conflito
juridico. Diante do duplo imperativo “introduzir o caos na ordem”, nenhuma norma legal, nenhum ato
do julgador, nenhum construto dogmatico pode subsistir, tudo € submetido ao julgamento da justica. A
justicajuridica deve inventar continuamente novas normas legais, atos de julgadores, conceitos juridicos,
gue estejam a altura da pretensdo de serem mais justos do que os anteriores, percebidos como férmulas
profundamente injustas. Eis o desafio do Supremo Tribunal Federal.
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