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RESUMO: O presente artigo apresenta a Andlise Ecoldgica do Direito como uma teoria critica capaz
de contribuir para a “construcdo” e reconhecimento dos direitos dos animais e entes da natureza a
partir de uma base sistémica e do cardter transubjetivo da comunicagao social. Aponta deficits
ecolégicos nas abordagens tedricas classicas e deficits operacionais nas abordagens criticas do direito.
Descreve as caracteristicas transubjetivas da comunicacdo e as dificuldades que uma perspectiva
sistémica tem em face do problema ecoldgico, o que inclui as inimeras relagées que a sociedade
moderna trava com seus diferentes ambientes natural, individual e social. Estabelece o modo como a
Analise Ecolégica do Direito se constitui como uma teoria critica, explica 0 modo como essa critica é
estruturada na periferia do sistema juridico e, por fim, descreve as caracteristicas metodolégicas
adequadas a complexidade desse tipo de pesquisa.
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ABSTRACT: This article presents the Ecological Analysis of Law as a critical theory capable of
contributing to the ‘construction’ and recognition of the nature and animal rights. From a systemic
basis and the transubjective character of social communication, this theory points out ecological
deficits in classical theoretical approaches and operational deficits in critical approaches to law. It
describes the transubjective characteristics of communication and the difficulties that a systemic
perspective has in the face of the ecological problem, which includes the innumerable relationships
that modern society has with the individuals, nature and social environments. It establishes how the
Ecological Analysis of Law is constituted as a critical theory, explains how this criticism is structured
on the periphery of the legal system and, finally, describes the methodological characteristics
appropriate to the complexity of this type of research.

KEY-WORDS: Ecological Analysis of Law; Transubjectivity; Animal Rights; Rights of Nature.

™

|| ISSN 2317-4552


https://orcid.org/0000-0003-1728-8293

SUMARIO: Introducdo; 1. Descaminhos tedricos entre hetero e auto-observacdo do direito; 1.1 O
deficit heterbnomo das abordagens tedricas sobre o direito; 1.2 O deficit operacional das abordagens
criticas sobre o direito; 2. O cardter transubjetivo da comunicacdo juridica e as possibilidades para o
direito animal e da natureza; 3. As (im)possibilidades de comunicacdo entre sistema-ambiente e a
comunicacdo ecoldgica da sociedade 4. Andlise ecoldgica do direito; 4.1 A estruturacdo da Andlise
Ecoldgica do Direito na/como comunicacgdo juridica; 4.2 Aspectos metodoldgicos da Analise Ecoldgica
do Direito; Conclusao.

Introdugdo

A nossa experiéncia com o direito é secular. Por um lado, isso nos proporciona um
amplo espectro de abordagens, por outro, a dificuldade de romper com paradigmas que se
consolidaram em diferentes contextos. Nessa trajetoéria secular, alguns problemas, todavia,
sempre estiveram presentes. O que seria isso que experimentamos e nos acostumamos a
chamar de “direito”? Sendo ele o que é ou o que deveria ser, como aborda-lo teoricamente?
Nesse jogo entre o que ele é e como devemos conhecé-lo, qual a relagdo que possui com a

III

nossa forma “natural” de decidir dilemas praticos? Uma resposta juridica sobre algo deveria
ter alguma coisa a ver com nossa perspectiva moral subjetiva ou, quem sabe, objetivada em
um dado horizonte temporal? Nesse sentido, considerando diferencas sensiveis entre a
nossa experimentacdo moral e juridica, haveria algo externo ao direito que, igualmente
relacionado ao mundo das nossas a¢des, deveria ser respeitado? Deveria o direito ser justo?

Qual justiga?

Essas questdes ndo sao novas e estdo atravessadas em diferentes e multiplas formas
de abordagem que hoje considerariamos Filosofias ou Teorias do Direito. Mas, a
modernidade inova em algumas questdes. Em sendo uma sociedade mundial e complexa — e
essa é uma premissa que consideraremos neste texto e que, na medida do possivel,
enfrentaremos mais adiante —, a modernidade deixa claro tanto a supera¢dao de qualquer
tipo de barreira ou limites, especialmente geograficos, para a instauracdo de conflitos que
serdo postos sob a luz do direito, quanto a possibilidade de que uma unica forma de
racionalidade coordene sua reproducao e determine, verticalmente, solu¢cdes para seus
problemas praticos. Sem ilusdes quanto a capacidade corruptora que determinados sistemas
possuem e, ao mesmo tempo, ndao admitindo a sociedade moderna como a Unica

coexistente em um arquipélago de historicidades, a modernidade ai estd dada. E é essa
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tensdo entre descentralizacdo e corrupcao de ldgicas funcionais que desafia o horizonte

tedrico das abordagens tedricas e filoséficas sobre o direito.

Quanto ao problema do fundamento, novos horizontes tedricos sugerem o “sem
fundo”; quanto as operacdes, a reflexividade narcisica. E aqui habita um dos paradoxos da
sociedade moderna. Se o fundamento é sem fundo, como controlar o narcisismo? Se
fundamentos teoldgicos ou metafisicos ndo podem mais sustentar determinadas condic¢des
heter6bnomas de legitimidade ou de validade do direito, como lidar com a falta de empatia
narcisica dos programas normativos e com as dificuldades do direito frente a alteridade? Eis
o drama das teorias que pretendem transforma-lo e sensibiliza-lo. Eis o drama de qualquer
perspectiva critica que nao esteja, a priori, disposta a ignora-lo. Atonitas, transitam entre as
dificuldades de esconder suas escolhas metafisicas e a necessidade de contaminar o sistema
juridico com seus valores; entre o substrato ontoldégico de seu horizonte de alteridade e as

barreiras dogmaticas postas no direito; entre o ambiente e a operac¢do, portanto.

As proposicGes tedricas que transitam entre uma perspectiva ética pos-humanista
voltada para a superagdo antropoldgica dos fundamentos do direito e para a transformacao
de programas juridicos que operam em funcdo do homem e de suas organizagOes, ignorando
o “valor” e a consideracgao juridico-subjetiva de animais e entes naturais, ndo estdo imunes a
tais dificuldades. Esse transitar entre ambiente e sistema, entre hetero e autorreferéncia,
encontra dificuldades na forma paradoxal de uma operacdo que sé estara aberta as
pretensdes pds-humanistas quando ainda ndo estiver orientada para decisGes. E que,
guando estiver, ja estara operacionalmente fechada ao discurso pés-humanista e vinculada a
programas antropologicamente determinados. Como enfrentar, entdo, o paradoxo da
abertura/fechamento do sistema juridico? Como obter éxito na comunicagdo da critica pds-
humanista ao fundamento externo diante de sua dogmadtica antropocéntrica? E como fazer
tudo isso sem precisarmos recorrer a uma cosmovisdao metafisica que nao estara disponivel

apenas para os abolicionistas. Reentramos no problema.

O presente artigo pretende apresentar a Analise Ecoldgica do Direito e explicar como
essa abordagem critica do direito pode contribuir para a construcdao e reconhecimento dos
direitos dos animais e entes da natureza a partir de uma base sistémica que considera o

carater transubjetivo da comunicacdo do direito e de seus direitos fundamentais. Busca
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demonstrar como um determinado “pdés-humanismo” sistémico — que nada tem de “anti-
humano” — ndo precisaria ser uma espécie de ultra-humanismo que pretende generalizar a
“condicdo humana” para alguns animais ou entes da natureza e, dessa forma, acabar
repetindo os equivocos do proprio humanismo. Para tanto, tentaremos estabelecer melhor a
critica que fazemos as abordagens tedricas classicas (1.1) e as abordagens criticas (1.2);
buscaremos descrever as caracteristicas transubjetivas da comunicacdo juridica da
sociedade moderna (2) e as dificuldades que uma perspectiva sistémica tem em face do
problema ecoldgico, aqui visto de forma ampla nas inUmeras relacdes que a sociedade
moderna trava com os seus diferentes ambientes (3). Ao final, tentaremos estabelecer o
modo como a Analise Ecoldgica do Direito se constitui como uma teoria critica (4) que se
volta para as relacGes do direito e seu ambiente social, individual e natural, desenvolvendo
uma analise critica de abertura fenomenoldgica e viabilizando, na observacdo externa do
paradoxo, a estruturacao dessa critica na periferia do sistema juridico (4.1). Por fim, analisar
como e quais os aparatos metodoldgicos que esse tipo de abordagem complexa demanda
(4.2). Como, portanto, a Analise Ecoldgica do Direito opera em favor da construcdo
transubjetiva de direitos dos animais e de entes naturais? Como ela estrutura a sua critica na
comunicacdo e como suas pesquisas sao metodologicamente desenvolvidas? Eis as questdes

que pretendemos responder nas paginas que seguem.

1. Descaminhos tedricos entre hetero e auto-observagao do direito

O universo tedrico da observacdo do direito é extremamente vasto. Muitas
classificagbes sdo propostas, mas “diferentes diferencas” permitirdo variadas formas de
organizacao desse universo tedérico. Uma terceira possibilidade sempre serd possivel e
teorias antagonicas em um dado critério se encontrardo do mesmo lado em outros. Para os
fins aqui propostos, optamos por observar diferentes teorias mediante a diferenca deficit
heterénomo/deficit operacional. A nossa abordagem, todavia, ndo esgota as possibilidades
de observacdo dessa prépria diferenga, mas se justifica pela necessidade de um recorte que,
no presente caso, dirige-se a algumas das concepc¢Oes representativas para a formacao do

horizonte tedrico dominante no Brasil.

1.1 O deficit heteronomo de abordagens tedricas sobre o direito
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Se considerarmos as abordagens tradicionais que estabelecem critérios para separar
teoria e pratica, veremos que o direito sempre teve, ainda que mascarado sob a ideia do
justo, um local privilegiado nesse debate. A partir de critérios metafisicos, a sua condicdo de
objeto mutavel ja colocava o direito no campo da praxis e, portanto, incompativel com a
abordagem de uma episteme voltada para as coisas que ndo mudam com o tempo. Até
mesmo Kant reservou ao direito os desdobramentos de uma critica da razdo pratica que se
perguntava pelo “dever fazer”, em contraposicao as possibilidades do conhecimento tedrico.
Por outro lado, essas abordagens ancestrais sdo abordagens tedricas sobre a pratica do
justo, da moral ou do direito. Nesse sentido, sempre houve uma “teoria” sobre o direito ou
sobre seus equivalentes praticos como moral ou justica. Todavia, a modernidade burguesa
traz algumas modificacOes a esse cendrio, pois a autonomizacdo do direito proporcionada
pela revolucdo midiatica que ele experimentou na Europa central, transformando-se em
texto legislado, criou as condi¢cdes necessarias para que a sua propria pratica se tornasse
uma tarefa cognitiva. E é nesse momento que nascem as teorias aqui acusadas de

carregarem um deficit ecoldgico.

Tal acusacdo fica melhor compreendida quando lancamos um olhar critico sobre a
“boa e velha” Teoria Geral do Direito (TGD). Na origem da TGD, a busca por conceitos gerais
universalizaveis se dava mediante um raciocinio indutivo, pois se tomava como premissa a
série de particulares presentes em um dado universo normativo. Autores como Merkel,
Bergbohm e Bierling estabelecem o programa tedrico da TGD como “generaliza¢des relativas
aos fendbmenos juridicos”. Em seus Principios de Teoria do Direito, Bierling criticara as
pretensdes substanciais das teorias jusnaturalistas, apostando em generalizagdes formais, ao
tempo em que Merkel e Bergbohm buscavam uma conexdao entre a forma e o conteldo
positivo do direito. Para este ultimo, a TGD produziria tal conexdo e, por isso, viria a ser
considerada indispensavel. O método indutivo seria capaz de, partindo de um direito posto,
produzir conceitos capazes de integraliza-lo em uma lente teérica que permitiria um retorno

do pratico a esse mesmo objeto.

A experiéncia com os “particulares” e as generaliza¢des indutivas ndo eram, todavia,
precedidas por uma reflexao transcendental acerca do préprio conceito de direito. O que

permite aceitarmos isso ou aquilo, a priori, como direito? O modelo indutivo produziria, aos
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olhos da modernidade cartesiana, a autorreproducdo dos equivocos e, porque nao dizer, o
isolamento ecoldgico (sistema/ambiente) da observagdo tedrica sobre o direito. Todavia, a
solucdo moderna para esse problema ndo foi a abertura para uma critica ecolédgica do
direito, capaz de conecta-lo com o mundo que o cercava, mas a busca pela transcendéncia. A
busca de seu fundamento em um mundo sem “ecos”, sem “oikos”, que nunca tenha sido
habitado. Na passagem do séc. XIX para o séc. XX, a construcdo indutiva da TGD é
substituida, portanto, por uma reflexdo transcendental, cuja possibilidade epistémica esta
diretamente relacionada ao neokantismo e as novas formas de conhecimento obijetivo.
Autores como Stammler, Radbruch e Lask podem ser situados neste contexto, embora o

grande herdeiro da TGD tenha sido Hans Kelsen.

Desde o Hauptprobleme der Staatsrechtslehre até a Reine Rechtslehre, Kelsen
aprimoraria suas bases epistemoldgicas. Na Allgemeine Staatslehre, ainda concebe a TGD
como o resultado de uma andlise comparativa de distintos ordenamentos juridicos positivos
gue oferece conceitos fundamentais que permitiriam descrever o direito positivo de
comunidades determinadas. Todavia, ja na Reine Rechtslehre, sua Teoria Pura do Direito
funda uma TGD pautada em bases epistémicas mais rigorosas, especialmente se
considerarmos os ajustes posteriores a primeira edi¢do. A construcdo do objeto cientifico
nao mais obedece a um movimento indutivo ou comparado, passando a ser pré-
determinada por estruturas da consciéncia transcendental. A mais evidente expressao desse
postulado epistemoldgico (teorético-gnosiolégico, conforme registra Kelsen) é a
consideracdo da Grundnorm como norma “pensada” e como condi¢do légico-transcendental

para a formacgdao do ordenamento juridico.

Resolvido o problema epistémico quanto ao fundamento, a TGD se firma como um
potente programa cientifico que seria capaz tanto de introduzir estudantes de Direito frente
a0 seu objeto quanto de aprimorar a capacidade de raciocinio juridico do operador do
direito, sem que fosse necessario problematizar a relagdo do direito com o seu ambiente
social e humano, muito menos animal ou natural. A TGD nasce para ser uma descri¢cao
tedrica produzida pelo padrao de reproducdao que o proprio direito apresentava. A solugao
tipicamente moderna para esse problema estaria longe de assumir preocupacdes ecolégicas,

pois a transcendéncia encontra no quase mitico sujeito transcendental suas possibilidades. A
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guestdo epistémica tinha por objetivo separar para analisar o objeto em si e ndo juntar para

entender as relagdes.

As teorias ndo-positivistas que se formam no periodo entre guerras também sofrerdo
desse deficit ecoldogico, embora com algumas ressalvas. No Brasil, tanto a Teoria
Tridimensional do Direito de Miguel Reale quanto a Teoria Egoldgica de Carlos Cossio e
Machado Neto percebem o isolamento autorreferencial do direito e a incapacidade de suas
teorias positivistas refletirem demandas que poderiamos considerar “ambientais”. Reale
propde uma ciéncia voltada para normas, fatos e valores em uma interacdo dialética,
permitindo uma abertura a fatores externos que estariam reciprocamente implicados. J3a
Cossio, seguido por Machado Neto, propde a ontologizacdo do sistema juridico mediante a
circulacdo do horizonte de sentido do mundo da vida nas estruturas normativas. Ambos
representam uma abertura semantica-estrutural do direito a fatores axiolégicos presentes
no ambiente. Todavia, ndo hd uma superacdo dos padrdes analiticos presentes na TGD,
ainda que ela ficasse limitada a uma descricdo légico-estrutural do direito positivo. O modelo
piramidal de sistema permanece, apesar da substituicdo do estatuto légico de seu
fundamento para um estatuto ontoldgico. Ademais, ndo obstante os avangos quanto a
sensibilidade ecoldgica, a influéncia da epistemologia dos anos 30 do séc. XX cria
dificuldades para a adaptacdo de modelos ancorados em uma ontologia cultural. A
pluralidade social que vivenciariamos no pds-guerra, notadamente a partir das revolugdes
culturais p6s-1968, cria dificuldades para a estruturacdo axiolégica das demandas
ambientais. E evidente que serd possivel observar um processo reflexivo entre valor e
norma, mas, nessa constante estrutural, ndo serd possivel avancar sem critica as varidveis
plurais desse horizonte ontoldgico, algo longe de ser resolvido quando enfrentamos

guestdes de ordem ambiental ou de direito animal.

Essas dificuldades tentardao ser contornadas com o auxilio do fenémeno
constitucional do pds-guerra. Se, inicialmente, as constituicbes do pds-guerra europeu
herdam leituras que adaptam uma perspectiva integral de sociedade, fato que pode ser
observado em modelos hermenéuticos especificamente voltados para o fenbémeno
constitucional, os anos 1970 exigirdo uma abertura a pluralidade de intérpretes. Teorias que

orientam a argumentacdo tentardo substituir teorias que orientam a compreensdo. Se
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tomarmos o emblemadtico modelo de Alexy, por exemplo, observaremos que a autodescricdo
pos-positivista do direito substitui a axiologia por uma deontologia constitucional
principiolégica semanticamente aberta que deve ser, nas zonas de colisdo,
proporcionalmente conformada. Por essa estrutura, que se autojustifica internamente na
autorreferéncia, fluiriam diferentes interpretacdes que devem ser colocadas em jogo
argumentativo de justificacdo externa das premissas que sustentam o sentido a ser

assumido pelo direito.

Seria, portanto, pela abertura semantica dos principios constitucionais que as
demandas ambientais deveriam ser recepcionadas. Nesse sentido, poderiamos acreditar que
modelos argumentativos como o de Alexy seriam capazes de garantir uma sensibilidade
ecoldgica para o sistema juridico, mas alguns problemas acabam mantendo a cegueira
ecoldgica da autorreproducdo do sistema juridico. Em primeiro lugar, o ponto de partida
para a construcao da pluralidade de versGes hermenéuticas que serdo sustentadas em um
jogo argumentativo procedimentalmente ancorado é a semantica constitucional e ndo os
problemas ambientais. Ou seja, somente aquilo que for previamente iluminado pela
semantica de principios seria capaz de ser tematizado no jogo argumentativo. Fazer ou ndo
parte de um espaco semantico-estrutural teria sido uma decisdo politica legitimada pela
deliberagdo democratica constituinte, necessariamente pressuposta em modelos como de
Alexy. De qualquer sorte, independente da “vontade da teoria”, a semantica poderia operar
— e, de fato, opera — em favor da inclusdo de muitas demandas jamais “sonhadas” pela
deliberacdo democrdtica constituinte. Mas, como nao é isso que os modelos semanticos
esperam dos principios constitucionais, as teorias semanticas ndo sao capazes de observar
esse fluxo de sentido entre ambiente e direito. Qualquer tentativa de variagdo de sentido
serd observada como uma possibilidade interna, isto é, que corre “por dentro” de uma

moldura pré-determinada.

Ademais, o jogo argumentativo produz a transversalidade de razdes limitadas aos
utentes daquele jogo especifico. A argumentac¢dao continua sendo uma argumentacdo de
sujeitos presentes no jogo e, consequentemente, limitados em seus horizontes de
historicidade. S3o concepcdes tedricas voltadas para o controle argumentativo em processos

judiciais e salas de audiéncia, que tentam controlar e legitimar a discricionariedade de
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decisGes, mas que estdo longe de representar um amplo didlogo das diferentes demandas
presentes no ambiente do sistema juridico. O préprio Alexy reconhece as limitagcdes do
modelo tanto em virtude do tempo de realizacdo do procedimento argumentativo
(problemas precisam ser decididos!) quanto em razdo das limitacdes dos agentes. Por fim,
tudo isso flui em uma estrutura analitica que permanece reproduzindo o que o direito diz
sobre si mesmo, agora a partir da pratica de tribunais. Esse padrdao, marcado pelo enlace
entre silogismo de regras com a proporcionalidade dos meios, pressupde pretensdes de
concordancia pratica dos diferentes vetores axio-deontoldgicos da Constituicdo, fazendo
crer que a fundacdo democratica constituinte e do jogo argumentativo produzam, ao final,
uma integracdo procedimentalmente orientada. Nem mesmo o proprio Habermas tem essa

ilusdo.

De uma forma ou de outra, a equacdo autorreferente da TGD permanece viva e
criando obstdculos para a estruturacdo e assimilacdo de uma analise critica sobre a relacdo
entre o sistema juridico e seu ambiente. Tende a acreditar que a autodescricdo que o direito
promove de seu ambiente corresponde ao que, de fato, estd sendo promovido “Ia fora”.
Uma descricdo légica do modo como o direito aplica regras e principios para proteger a vida,
a saude e, eventualmente, animais e meio ambiente ndo significa que nada disso estd em
equilibrio ambiental. Com isso, demandas ambientais que ndo correspondem aos
parametros atuais da programacao juridica ou, mais ainda, que sequer podem ser
estruturados na comunica¢do do sistema juridico, a exemplo de muitas das demandas
relacionadas aos animais e a natureza, podem estar sendo solenemente ignorados. O
equilibrio “osmético” do sistema juridico pode estar limitado a um determinado circulo
social. Por essa razao, nao é possivel limitar o problema a existéncia ou ndo de programas
voltados para a protecdo do animal e da natureza, sendo necessario observar quais
estruturas s3ao responsaveis pelo acoplamento e “comunicacdo” com ambiente. Nesse
sentido, os defensores do direito animal e da natureza tém razao quando buscam garantir a
estes entes a condicdo de sujeitos de direitos, independentemente da existéncia de
programas de protecao ao meio ambiente. Isso s6 é possivel porque, paradoxalmente, os
meios de comunicacdo simbolicamente generalizados, ao cumprirem a funcdo de direitos
fundamentais, permitem um uso alternativo de sua semantica. As teorias que descendem da

tradicdo da TGD ndo serdo capazes, todavia, de explicar esse fendbmeno: como uma
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semantica que opera nas decisbes como “razdes” de fechamento seriam, na verdade,
programas voltados para a abertura cognitiva? Ja as teorias criticas, por sua vez, abrem mao

de explicar, apostam em um caminho diverso, mas igualmente deficitario.

1.2 O deficit operacional de abordagens criticas sobre o direito

Se mantivermos como diferenca fundamental da nossa observacdo a relacdo
sistema/ambiente, as chamadas teorias criticas do direito possuem uma inegavel
preocupacdo ecoldgica. Diferentes versdes se voltam para fora do direito. Buscam o direito
em formas alternativas de institucionalizacdo (na rua) enquanto outras denunciam como as
estruturas juridicas servem a uma forma especifica de reproducdo do sistema econémico, o
gue implica deixar de reproduzir outras. Todavia, a consideracdo quanto a pluralidade de
sistemas juridicos levanta questdes sobre a abertura do direito a outros direitos, mas nao
resolve questdes de abertura do direito a ambientes ndo juridicos. De fato, a pluralidade de
sistemas é uma realidade secular escamoteada pelo mito pds-revoluciondrio burgués de
completude e integralidade do sistema juridico estatal positivo que precisa ser denunciada,
mas uma analise ecoldgica do direito precisa observar a relacdo do(s) sistema(s) juridicos
com o seu ambiente ndo normativo, com formas de racionalidade e reproducdo social que
nao sao normativas e, ao mesmo tempo, ser capaz de explicar e contribuir para a
estruturagado juridica dessas pretensdes.

Assim, diante do relativo ganho ecoldgico das teorias criticas do direito, o deficit que
pretendemos analisar aqui diz respeito as dificuldades de estruturar a critica na reprodugao
do sistema juridico estatal. As formas alternativas de institucionalizacdo irdo colidir com
formas do direito estatal, e essa relagdo continua sendo um enigma para as teorias
pluralistas. Rituais de passagem em comunidades tradicionais podem colidir com protec¢des
liberais dirigidas a (in)disponibilidade do corpo, ao tempo em que penas institucionalizadas
em comunidades periféricas podem violar garantias de ampla defesa e presuncdao de
inocéncia. A preocupacado ecoldgica também exige uma critica sobre formas alternativas e
precisa ser capaz de explicar e orientar o fluxo de sentido entre o direito estatal
constitucionalizado, outras formas de normatividade institucionalizadas e o ambiente nao
normativo dessa rede de sistemas juridicos.

Boaventura de Sousa Santos, figura central na construcao das teorias criticas, propoe

uma hermenéutica diatépica para solucionar essas colisdes entre diferentes perspectivas de
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direitos humanos. O modelo, inspirado na diatdpica de Panikar, enfrenta muitas das
guestdes que levantamos sobre os deficits de propostas criticas pluralistas, mas aposta na
“cultura” como elemento para estruturar as colisées. A colisdo de direitos humanos ndo sera
bem observada se o elemento que estrutura as colisGes for a “cultura”. Direitos humanos
sdo formas de comunicacdo simbolicamente generalizadas que o sistema juridico da
sociedade mundial moderna produziu para estruturar demandas que fogem a racionalidade
das operacdes de sistemas funcionais tipicamente modernos. O que escapa aos programas
condicionais poderd ser estruturado como “direitos humanos”. A proépria grife
“antropocéntrica” ja sugere que a generalizacdo do simbolo terd dificuldades de estruturar
demandas ambientais derivadas de outras formas de vida animal ou da natureza, mas a
perspectiva cultural de sua formacdo também deixard na sombra muitas outras demandas e
colisGes que ultrapassam a questdo da tradicdo.

A caca de baleias, por exemplo, ndo se resume a uma questdo cultural. A julgar pelas
razoes que levaram os japoneses a ampliar consideravelmente o consumo de carne de baleia
apos a segunda guerra mundial ou o longo histérico de exploracdao comercial do oléo, a
propria questdo cultural ja precisaria ser questionada. Nesse aspecto, se fosse possivel
considerar a existéncia de um “povo japonés” culturalmente integrado, talvez ele esteja
mais interessado em cacar Pokémons a comer baleias. A questao cultural, eventualmente
legitima em determinadas comunidades tradicionais ou, simplesmente, presente em redes
de individuos “comedores de baleias” — do mesmo modo que temos, ao redor do globo,
“bebedores de vinhos” ou de “cerveja artesanal” —, ndo é a Unica e, na maioria das vezes, a
principal questao em jogo.

Nesse sentido, é necessdrio questionar até que ponto a caga promovida por uma
determinada comunidade ou industria (sic) € uma questdo cultural de comunidades
tradicionais ou de uma rede de individuos que ainda sdo signatdrios dessa “cultura”
gastrondmica? Sendo, até que ponto se trata de uma cultura auténtica ou de costumes
alheios a tradi¢cdo produzidos pela escassez de outras carnes? Quais tradicdes ou costumes
de comunidades tradicionais estariam em jogo se a ca¢a comercial da baleia se impuser em
termos absolutos? Por outro lado, o que esta em jogo sob o ponto de vista econdmico? Se
ha interesses cientificos, porque a carne das baleias utilizadas para esse fim é consumida?

Tudo isso envolve muito mais do que cultura e, mesmo em relacdo a ela, exige critica.
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Ademais, se houver motivos culturalmente auténticos para que comunidades tradicionais
resistam a proibicdo da caca de baleias, a exemplo do que parece ocorrer com a pratica do
Grindadrdp, nas llhas Feroe, estou certo de que essas mesmas comunidades estariam
dispostas a cacd-las nos padroes tecnolégicos pertencentes a essa mesma tradicdo. Afinal,
cultura é cultura. Tradicdo é tradicdo, ndo é mesmo? Nao faz sentido o uso de barcos
motorizados ou de qualquer outro meio que ndo faca parte da tradicdo que estaria sendo
preservada. Em muitos casos, a modernidade se esconde, cinicamente, em supostas culturas
para viabilizar sua industria fordista ou a excentricidade do modismo “gourmetizado” de
elites globais. A manutencdo das praticas culturais em comunidades tradicionais ndo é
incompativel com o uso de tecnologias modernas por parte de comunidades tradicionais,
mas a sustentabilidade ambiental de suas praticas exige, particularmente, a manutencdo dos
meios igualmente tradicionais.

O problema da caca das baleias, como todas as demais colisGes provocadas pela
sociedade mundial, é, portanto, complexo. Envolve questdes econbmicas, religiosas,
culturais, politicas, cientificas tipicas da modernidade multifuncional, do mesmo modo que
pode ou ndo afetar comunidades tradicionais, direitos individuais dos “sujeitos modernos”,
movimentos sociais ou organiza¢Oes especificas. Observar essas colisées como conflitos
entre diferentes culturas de “direitos humanos”, além do vicio estrutural que tende a reduzir
o problema a questdes “humanas”, camufla a complexidade e abre espac¢o para o cinismo
que envolve essas questOes. Reduzir essa colisdo a um conflito juridico e buscar os
argumentos de heterorreferéncia do sistema, exclusivamente, em discursos filoséficos que
justificariam a protecdo animal sdo, igualmente, estratégias que ndo garantem o
acoplamento da critica as operagdes do sistema juridico da sociedade moderna. Uma
comunicacdo “ecoldgica” é necessdria a fim de que haja traducdo, acoplamento e, por
conseguinte, alteridade.

Teorias criticas tem, portanto, dificuldades na estruturacdo sistémica da critica.
Transformam-se, muitas vezes, em positivismos de combate. Quando encantadas pelo
“canto da Sereia” da principiologia constitucional, produzem um caminho de by pass nas
zonas reflexivas do sistema que nao serdao usados apenas pelos “bem intencionados” — cujo
inferno esta igualmente cheio, diga-se de passagem —, mas por todos aqueles que se

interessam pela desfuncionalizacdo do sistema juridico. As dificuldades de estruturacao da
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critica, o favorecimento da corrupcao sistémica e a desfuncionalizacdo do direito sdo efeitos
colaterais do uso diabdlico do simbolo do direito constitucionalizado. Uma andlise ecoldgica
do direito precisa produzir uma comunicacdo critica que seja capaz de trazer a tona os
deficits de reflexao do direito em relagao ao seu ambiente, mas também precisa ser capaz
de coordenar a estruturacdo dessa comunicacdo em direcdo ao fechamento autopoiético do

sistema, necessario a autonomia do direito em relacdo aos demais sistemas funcionais.

2 O carater transubjetivo da comunica¢do juridica e as possibilidades para o direito
animal e da natureza

Para Teubner, instituicdes sociais constroem limites prdprios aos seus ambientes
humanos, estabelecendo fronteiras entre a politica/individuo, direito/individuo,
ciéncia/individuo, etc., mas nunca considerando uma relacdo do todo social com a parte
individual, mas sim a relacdo parcial entre a comunicacdo especializada e o corpo-psique.
Essas fronteiras se revelam e se estabilizam, todavia, nos diferentes constructos que cada
um desses sistemas faz do seu proprio ambiente subjetivo, ou seja, “constructos de pessoas
dos sistemas parciais”. “Por meio da mascara da ‘pessoa’, direitos fundamentais contatam
os seres humanos”, de modo que toda “explora¢dao” do individuo humano ja é mediada por
uma comunicagao. Assim, dissolvendo a velha equagdo da prote¢ao horizontal dos direitos
fundamentais (entre individuos da relagdo juridica), Teubner propde que, no lugar do
individuo, enxerguemos a “matriz an6nima” de um “meio de comunicagdao auténomo”. O
mesmo poderia ser dito em relagdo a nogao de “sujeito”. Embora mais proxima das relagdes
juridicas em um paradigma legal individual-liberal, o “sujeito” é, igualmente, uma construcao
dessa “matriz an6nima” de um meio de “comunicacdo autébnomo” chamada de sistema
juridico da sociedade. Isso explicaria sem maiores dificuldades porque “pessoas” juridicas
sao facilmente assimiladas na condi¢do de “sujeito de direito”. E esse é, embora sem o
acento sistémico da autonomia, um argumento recorrente quando se busca assegurar a

animais e a entes da natureza a condi¢do de “sujeitos de direito”.

A linha de objecdo a personalidade juridica de animais e entes da natureza considera
gue esses programas garantem direitos a determinados entidades ou grupamentos humanos
porque, ao final, a protecdo se dirigiria ao ser humano. E, em sendo assim, o grande campo

de batalha estara na critica ao carater antropocéntrico do direito. Todavia, ao deslocar o
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problema e sua critica para o fundamento ético do direito, algumas questdes permanecerao

encobertas.

A ndo ruptura com o padrao tedrico da “velha” TGD é uma delas. Na medida em que
o problema passa a ser externo (fundamento), tira-se do foco as dificuldades que teorias
“internas” limitadas a descrever o padrdo autorreferencial do sistema juridico teriam com a
comunicacdo com o ambiente do sistema, o que inclui, justamente, os animais e a natureza.
Mais ainda, no lugar de observar o significado transubjetivo da comunicacdo do sistema
juridico da sociedade, cai-se na tentacdo de reproduzir a légica indutiva a partir da qual a
TGD se edificou. Ou seja, se programas juridicos concedem aos animais e a natureza um
status de protecdo diferenciado de outros “bens”; se entidades que sequer sdo naturais tem
a personalidade juridica atribuida pelo sistema, ndo haveria razdes para ndo se reconhecer a
animais e entidades da natureza a condicdo de “sujeitos de direito”. O sistema juridico ndo
pode, todavia, ser lido por parametros da ldgica classica aristotélica. Essa conclusdo indutiva
— para além de todos os problemas que o proprio Aristételes levantaria quanto a indugdo —
é, na verdade, consequéncia da transubjetividade da comunicacdo do direito (e de todos os
outros sistemas sociais). A comunicacdo transubjetiva obedece a uma ldgica social e ndo

aquela que se preocupa com a validade formal das proposicoes.

Nessa linha, ao deslocar o problema para o fundamento ético do sistema e, na
perspectiva interna, permanecer observando o sistema a partir do seu préprio jogo
autorreprodutivo, perde-se a chance de se estabelecer uma critica que lida, ao mesmo
tempo, com a diferenga entre sistema e ambiente. Com isso, ndo se percebe que o cardter
antropocéntrico do direito se resume a seus programas, ndo sendo ele antropocéntrico sob
o ponto de vista estrutural. O fato de o direito voltar seus programas condicionais e
finalisticos para o “homem” ndo elimina a “autonomia an6nima” de sua estrutura. Esse
ponto cego da critica ao paradigma antropocéntrico impede a exploracdao dessa condicao
transubjetiva da comunicacgdo sistémica do direito e das possibilidades de sua légica social.
Todas as forgas sdo dirigidas a revolugdo ecoldgica de seus programas e nao a revolugao

ecoldgica de suas estruturas! Eis a questao.

A teoria dos sistemas permite observar o carater transubjetivo da comunicacdo do

direito e um uso critico dessa perspectiva tedrica sugere o enfrentamento desse paradoxo
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entre abertura (heterorreréncia) e fechamento (autorreferéncia) de uma outra maneira. Ao
invés de apostar na revolucdo ecoldgica dos programas normativos em razado de justificativas
metafisicas quanto ao “valor” da natureza, um caminho mais adequado as caracteristicas de
reproducdo da sociedade moderna sugere uma revolucdo ecoldgica dessa estrutura. Ignorar
a “realidade” e a condicdo transubjetiva da comunicac¢do social, faz com que a aposta em
uma revolucdo paradigmatica pdés-humanista acabe se transformando em uma espécie de
ultra-humanismo que generaliza (para animais e natureza) as dificuldades ja vivenciadas
pelo humanismo. Ao invés de “humanizar” a condicdo juridica da natureza, essa
possibilidade critica da teoria dos sistemas aposta em uma ecologizacdo da comunicacdo
transubjetiva. Todavia, é preciso reconhecer que essa estratégia também encontrard, na

propria condicdo moderna da comunicacdo social, seus obstaculos.

3 As (im)possibilidades de comunicagdo entre sistema-ambiente e a comunicagdo
ecoldgica da sociedade

A comunicacdo entre um sistema funcional (juridico, no nosso caso) e o seu ambiente

é impossivel, diria um observador ortodoxo. Por outro lado, um critico heterodoxo diria que
superar essa impossibilidade é, também, uma necessidade e, ao mesmo tempo, o maior
desafio, da sociedade moderna. Essas dificuldades na comunicagdo intersistémica
correspondem a uma velha critica dirigida a descricao luhmanniana, tendo em vista que, ao
invés de comunicagdo, a relagdao entre sistemas funcionais estaria limitada as irritacdes
reciprocas. Simioni explica que o “problema da comunicagdo intersistémica nos diz que ndao
ha uma comunicacgdo linear entre sistemas autopoiéticos”, do mesmo modo que “também
nao hd uma percepc¢ao direta entre um sujeito e um objeto”. E, de fato, Luhmann é tado
radical na descri¢cdo da clausura operativa que essa irritagdo sequer é considerada como um
fendbmeno externo ao sistema, tratando-se, em verdade, de uma resposta imunoldgica.
Dirdo Luhmann e De Giorgi que “el sistema tiene, entonces, la posibilidad de encontrar en si
mismo las causas de la irritacion y aprender de ella, o bien imputar la irritacion al entorno y

asi de tratarla como casual, o bien buscarle su origen en el entorno y quitarlo”.

Luhmann, todavia, ao tratar da comunicacdo “ecoldgica” da sociedade, chama a
atencdo para as possibilidades de uma observacdo ambiental por parte de sistemas

funcionais. De fato, ndo se trata de uma teoria “do” ambiente, mas de uma teoria da
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sociedade moderna que (auto)observa o seu ambiente a partir de uma “velha pergunta”:
“équé hay detrds?”. Essa é uma orientacdo tipicamente fenomenoldgica que, mais adiante,
veremos nas suas relacdes de fronteira com a Teoria dos Sistemas. De todo modo, o
desenvolvimento de uma comunicacdo ecoldgica da sociedade sugere a capacidade de
produzir observacdes de um ambiente que lhe é estranho (ndo comunicacional, inclusive).
Na comunicacdo ecolégica “a sociedade se torna mais consciente sobre os problemas
ambientais que a afetam e assim determinam uma necessdria postura de reconhecimento
dos riscos”. “A comunicacdo ecoldgica é justamente essa selecdo de critérios capazes de
comunicar sobre a exposicdo aos riscos ecoldgicos, aos quais Luhmann adverte serem
indeterminados”. A comunicacdo ecoldgica da sociedade é, portanto, um sinal de que a
sociedade mundial complexa e diferenciada é capaz de se adaptar e observar as relacées de
um sistema (social) com o seu meio ambiente ndo comunicacional, tendo o sistema
cientifico e suas organizacGes cumprido um papel determinante para que isso se tornasse

possivel.

A ecologia (...) utiliza uma codificagdo secundaria cientifica. A ecologia
mesma se autodescreve mediante a utilizagdo, como meio de comunicagao,
do programa da ciéncia. Assim, pelo meio da comunicagdo cientifica
(codificacdo secundaria cientifica verdade/falsidade), o sistema ecoldgico
alarma a sociedade sobre os problemas ambientais. A ecologia entdo tem,
em seu meio comunicativo, a generalizagdo simbdlica produzida pela
propria ciéncia, que aumenta a probabilidade do sim, isto é, a probabilidade
de a sociedade auto-indicar no lado verdade da forma cientifica
verdadeiro/falso as comunicac¢Bes ecoldgicas. Por isso, a sociedade confere
bastante crédito as denuncias das organizagcdes ambientalistas, com varias
repercussoes nos critérios de legitimidade e de tutela sincrética no direito
processual em matéria ambiental.

Mas, ressalte-se que nem todos os problemas tematizados na comunicagao ecoldgica
da sociedade dizem respeito a relacdo entre sistema econ6mico e meio ambiente natural. A
modernidade ndo criou problemas apenas para o ecossistema e seus meios bidticos e
abidticos, mas para tudo aquilo que a cerca e que ela ou uma de suas diferentes variagdes
funcionais ndo é capaz de “compreender”. Nao s6 a economia, mas todos os sistemas
funcionais operam, modernamente, a partir de uma noc¢do standard de “sujeito”. O plano
epistémico da ciéncia (sujeito transcendental) e o plano juridico (sujeito de direito) sdo
exemplos. Arvores, rios e animais dividem esse fardo com individuos “desarrazoados” e

comunidades que “funcionam” fora dos padrdes de diferenciacio da sociedade
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modernidade. Formularios do IBGE sobre desemprego ndo fariam sentido em uma tribo
indigena, assim como o poliamor ndo faz sentido para os critérios de concessao de pensao
pelo sistema previdencidrio. A sociedade moderna se apresenta e, diante dela, um desafio

emancipatério tipico das teorias criticas.

Todavia, a radicalizacdo antropocéntrica ou um pds-humanismo que, ao ndo
compreender os mecanismos do opressor, acaba por generalizar suas impossibilidades, ndo
nos parece uma boa alternativa para criticas emancipatdrias. Problemas de uma sociedade
cibernética, que opera em diferentes e isolados mddulos funcionais, cada um com uma
racionalidade prdpria e tendentes ao isolamento e eliminacdo das demais légicas, precisam
ser modernamente enfrentados. Isso significa que a atitude critica esta mais préxima de um
hackeamento de suas operacdes. De uma expansao viral que reproduz os diferentes cédigos

de suas operacdes e, dentro de cada um deles, produz resultados diretos no ambiente.

Assim, embora a comunicacdo ecoldgica seja uma aquisicao evolutiva da sociedade
moderna que decorre das colisGes entre sistema econdémico e 0s recursos bidticos e
abidticos de ecossistemas, € preciso ecologizar outras estruturas, expandir essa forma de
comunicagao funcionalmente adequada para operar na relagdo sistema social
econémico/ambiente natural para todas as fronteiras da sociedade. Isso significa dizer que a
comunicacgdo cientifica deve assimilar a comunicagdo ecoldgica (sistema/ambiente) como
um coédigo secundario de sua operagdao e, com isso, produzir um tipo especifico de
conhecimento sobre as fronteiras da sociedade. Isto é, para a relagdo entre os sistemas
funcionais diferenciados (direito, economia, politica, religido, familia, arte, etc.) e seus
ambientes igualmente sociais, humano, natural e animal. As formula¢Ges tedricas criticas
desses diferentes ambitos precisam aprender com a ecologia e adaptar as estruturas para

novas possibilidades funcionais. Os sinais dessa expansao ja sdo claros, inclusive.

Na relagcdo ecolégica entre sociedade e seu ambiente repleto de individuos
conscientes, De Giorgi sugere, por exemplo, a necessidade de uma “Ecologia dos Direitos
Humanos”, capaz de observar o excedente de alteridade ignorado pela comunica¢ao

diferenciada da sociedade moderna.

Ou seja, uma observacdo dos Direitos Humanos que pressupde a
perspectiva da relacdo do sistema da sociedade com o ambiente deste
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sistema, uma perspectiva que observe como sua construgdo as relagdes que
a sociedade constréi com o seu ambiente; em outras palavras: uma
perspectiva que observe como no ambiente da sociedade, a sociedade aloca
as alteridades que produz, tal perspectiva poderia permitirmos ver,
realistamente, e perguntar-nos: qual é a fungdo dos direitos humanos. E
quais sdo as possibilidades de futuro que se podem construir a partir dessas
observagoes.

by

Essa inclusdo ndo diz respeito, exclusivamente, a capacidade prestacional da
sociedade complexa — isto é, de sua economia gerar e distribuir riqueza, de sua saude
promover tratamentos, de sua politica considerar a participacdo de todos em seus pleitos
eletivos, etc — mas aponta, também, para a possibilidade de ela sequer observar o seu
excedente de alteridade que se projeta para além de suas diferencas. Observar os direitos
humanos sob uma dtica ecoldgica seria um caminho para observar um ambiente ignorado,
inclusive, pela autorreferéncia do sistema juridico. E nesse ambiente ignorado ndo h3,
apenas, a des-razdo dos “humanos”, mas a auséncia de comunicacao social de animais e

entes da natureza.

Uma eco-légica é também utilizada por Marcelo Neves para explicar problemas
inerentes a democracia da sociedade mundial. Com Luhmann, chama a ateng¢do para o fato
de que “os sistemas sociais tendem a sobrecarregar seu ambiente com o lixo que eles acham
dificil de processar internamente”. A incapacidade de processamento dos “riscos ecoldgicos”
provoca reagdes no ambiente desses sistemas e gera demandas globais para os préprios
sistemas que produziram esse desequilibrio. Nesse sentido, uma resposta democratica a
esse problema precisaria, segundo Neves, “ir além da hospitalidade”. Seria necessdaria a
construcdo de uma “transdemocracia” que mostrasse respeito pelos outros, sob pena de
qgue as condi¢des externas da politica doméstica acabem nos levando “a uma catdastrofe
ecoldgica para as democracias existentes”. Portanto, para Marcelo Neves, os problemas da
democracia da sociedade mundial seriam, em sentido amplo, expressdes de problemas

ecoldgicos.

Os sinais da expansao dessa légica sao também observados no horizonte de debate
da proépria ecologia em sentido estrito, tendo em vista que a comunicagdo ecolégica da
sociedade ja ressalta as distor¢des sociais provocadas pela administragcdo do risco ambiental.
A Agenda 21 aprovada na “Rio 92” ja apontava para uma nocdao alargada de

|II

sustentabilidade, “ao articular mais claramente as agendas ambiental e social” e implicar,
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também, “na capacidade dos agrupamentos humanos garantirem a gestao de seu préprio
desenvolvimento, em termos econbémicos, politicos, cultural, institucional, além da
dimensdao ecoldégica e ambiental” . Para Barbieri, por exemplo, a garantia do
desenvolvimento sustentavel “exigird, sempre que necessdrio, a intervencdao dos governos
nos campos social, ambiental, econémico, de justica e de ordem publica, de modo a garantir
um minimo de qualidade de vida para todos” , ao tempo em que para Freitas “somente as
politicas convergentes com a sustentabilidade multifacetada (social, econ6mica, ambiental,

ética e juridico-politica) sdo constitucionalmente legitimas”.

Em verdade, a expansdo vivida pela nocdo de sustentabilidade nos leva a crer que a
l6gica da preservacdo da natureza para geracGes futuras frente ao desenvolvimento
econdmico ndo é exclusiva a essa esfera de colisdo, pois se trata de uma forma de
racionalidade inerente a uma relacdo de preservacdo entre um sistema e seu meio
ambiente. Atento a esse fendOmeno e nos reflexos que ele traz para a comunicacao
normativa, Teubner afirma que a sustentabilidade pode ser observada ndo sé na relacdao
entre sociedade e seu ambiente ndo social, mas também, de forma generalizada, nas
relagGes entre os préprios sistemas funcionais.

O principio da justica, sobre o qual se encontram tais normas constitucionais
descentralizadamente geradas, deveria ser uma espécie de principio de
sustentabilidade, que originalmente foi desenvolvido como uma limitagao
do crescimento econGmico para a protecdo do ambiente natural, tendo em
vista as condi¢Bes futuras de vida. O desafio atual é, no entanto, que o
principio da sustentabilidade deva ser generalizado de duas maneiras.
Sustentabilidade ndo pode mais se limitar a relagdo da economia com a
natureza, ou seja, a relacdo apenas de um sistema social com um de seus
ambientes. O principio da sustentabilidade deve ser repensado para além da
economia, levando-se em conta todos os regimes funcionais. Ao mesmo
tempo, deve incorporar, para além de apenas o ambiente natural, todos os
ambientes relevantes dos regimes. Ambiente deve ser pensado aqui no

sentido mais amplo possivel, como ambiente natural, social e humano dos
regimes transnacionais.

A sustentabilidade seria, nesse sentido, a Unica forma possivel de racionalidade

intersistémica, equidistante a concorrentes como a rational choice, a razao discursiva e,

poderiamos ainda acrescentar, a proporcionalidade.

Sendo assim, considerando as possibilidades de uma comunicacdo ecoldgica da

sociedade voltada, preponderantemente, para a relagdo entre o sistema econémico e seu
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ambiente natural; as relacdes de aprendizado entre sistema cientifico e comunicacao
ecoldgica e seus aprendizados reciprocos; a expansado da eco-légica que esse aprendizado ja
vem proporcionando e as diferentes formas de expressdao assumidas pela ideia de
sustentabilidade, a grande questdo estd no “como” seria possivel operar essa comunicacao

tradutora de diferentes légicas, codigos e programas.

Explorando as possibilidades desse “didlogo entre sistemas”, Rafael Simioni aponta que “a
producdo de informacBes em sistemas sociais autopoiéticos pressupde uma mediacdo
comunicativa entre o sistema e o seu ambiente sociolégico” e que, dessa forma, torna-se
“possivel a construcdo dessas mediacGes comunicativas entre sistemas autopoiéticos através
da institucionalizacdo de estruturas de codificacdo secundaria”. Essas estruturas secundarias
criam acoplamentos estruturais e conectam o sistema funcional ao seu ambiente
policontextural, aumentando a sensibilidade periférica do sistema. Nesse espaco, dird
Simioni apoiado em Morin, “pode-se (...) tentar vencer a incomensurabilidade mediante a
assimilacdo da possibilidade de observacoes dialdgicas, isto €, observagdes que utilizam
simultaneamente varios esquemas logicos e as vezes contraditérios”. Marcelo Neves
também ira reconhecer as limitacGes dos acoplamentos estruturais entre os sistemas
funcionalmente diferenciados na perspectiva originaria de Luhmann, proporda o
atravessamento (plus) de uma “racionalidade transversal” (Wolfgang Welsch) capaz de
potencializar a abertura cognitiva e a heterorreferéncia do sistema. A presenca de razées
transversais nos acoplamentos seria, portanto, capaz de amplificar a abertura cognitiva do
sistema e provocar ressonancias nas variacdes e sele¢ées a serem adotadas em seu interior.
Na mesma linha, a Hermenéutica Heterorreflexiva propde, no acoplamento entre
consciéncia imersa na linguagem e sociedade, um didlogo transubjetivo entre as diferentes
expectativas normativas presentes no ambiente, suas respectivas racionalidades e os

diferentes programas do sistema juridico.

A comunicac¢do ecoldgica ndao precisa ser vista, portanto, como um grito metafisico
voltado para a protecdo do meio ambiente, tampouco se limitar a relagdo sistema
econdmico e ambiente natural. Essa colisdao exigiu funcdes e produziu estruturas que estao
sendo experimentadas em outras formas de interacdo entre sistema e ambiente. Trata-se de

uma experimentacdo de estruturas e programas metodolégicos adquiridos na relacao
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ecoldgico-cientifica cldssica que acaba retornando para a construcdo transubjetiva de uma
ciéncia-ecoldgica. Nesse sentido, é possivel experimenta-la na relacdo entre direito e seu
ambiente social, humano, animal e natural, produzindo uma forma critica capaz de explorar,
a um sé tempo, “o que esta por tras” e o que deveria estar “por dentro”. Essa aplicacdo
critica especificamente voltada para o direito e seu ambiente é denominada Andlise

Ecolégica do Direito.

4 Analise ecoldgica do direito

A comunicacdo ecoldgica produzida pela Andlise Ecoldgica do Direito é produto do
sistema cientifico moderno a partir da autorreproducdo de seus programas cientificos e de
decisGes de sub-organizacOes universitarias que operam esse sistema. Decorre de uma
observacdo de segunda ordem, pois se trata de uma meta-comunicacdo, isto é, de uma
comunicacdo sobre comunicacdes ou siléncios eloquentes do sistema observado, mas é
também ecolégica na medida em que reflete ndo os padrdes autorreprodutivos dos
sistemas, mas o impacto positivo ou negativo que essas comunica¢des — ou a auséncia delas
— produzem no ambiente. Portanto, a Analise Ecoldgica do Direito € uma comunicacdo de
segunda ordem do tipo ecoldgico que produz um espaco transversal de acoplamento entre o
sistema juridico e as diferentes formas de comunicacdo e vida presentes no ambiente do
direito da sociedade moderna. Nesse ambiente, estdo os individuos, os animais,
ecossistemas, organizagdes sociais, interagdes humanas, comunidades tradicionais,
movimentos sociais e, também, outros sistemas da sociedade moderna com suas respectivas

comunicagdes especializadas, programas e racionalidades.

Ao formar esse espago de comunicagdes transversais, promove uma critica
heterorreflexiva, onde diferentes formas comunicacdo apontam suas diferentes
perspectivas. Como um Hermes cibernético da modernidade, a heterorreflexividade aponta
para as equivaléncias e falhas estruturais de diferentes sistemas, desloca e amplia o debate
social. Nesse jogo, a heterorreflexividade opera em um movimento “estroboscépico” que
observa, em circulos sucessivos, demandas do ambiente tanto contratextualmente
(ignorando-se a atualidade do modo como o direito processa essas demandas) quanto
“textualmente” (examinando o modo e os deficits de estruturacdo dessas demandas). As

diferentes formas de comunicar dentro/fora do sistema juridico determinados fatos
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(dimensdo objetiva da variacdo de sentido) ganha na observacdo “estroboscépica” de suas
possibilidades futuras/atuais do direito (dimensdo temporal da variacdo de sentido) versées

substantivas da forma consenso/dissenso (dimens&o social da variagdo de sentido).

Longe de ser uma estruturacdo sobre a qual haverd consenso — pois a ela se aplica,
igualmente, as impossibilidades de um consenso empirico ou moralmente sustentado na
sociedade morderna — essa forma consenso/dissenso podera, todavia, ser recepcionada pelo
sistema juridico e, dentro dele, ser e processado, circulado e institucionalizado. A
comunicacdo ecoldgica jamais substituiria a funcdo do sistema juridico, seja porque opera
um cédigo secunddrio da ciéncia (e ndo do direito), seja porque os sistemas politico e
juridico precisam decidir aspectos da sua programacdo que ndo seriam abarcaveis pela
comunicac¢do ecoldgica. Ela ndo possui a pretensao de se colocar no centro ou substituir a
politica e o direito, apenas manter uma critica constante dos impactos que as programacoes

juridicas ou a auséncia delas (produzidas ou omitidas pela politica) produzem no ambiente.

A heterorreflexividade da comunicacdo ecoldgica é, portanto, uma forma de critica
voltada para a legitimacdo de sentidos que serdo, na sequéncia, recepcionados pela periferia
do sistema, refletidos e em suas zonas intermediarias e centrais e, finalmente, estabilizados
novamente em sua periferia. Essa estabilizacdo é uma fungdo especifica do sistema juridico,
e é proporcionada por estruturas comunicacionais que surgiram em decorréncia de
aquisicdes evolutivas proporcionadas pelo longo curso de variagdes funcionais e
experimentagdes estruturais. Uma vez esbogada as deficiéncias da observagdo tedrica sobre
o direito, as caracteristicas transubjetivas da comunicacdo social e o cardter critico
heterorreflexivo da comunicacdo ecoldgica, resta-nos, a partir daqui, a andlise de dois
ultimos problemas: a) como o sistema juridico estrutura as formas consenso/dissenso
produzidas por uma analise ecoldgica e b) quais as estratégias metodoldgicas para a
producao dessa comunicag¢dao. Tentaremos responder a essas duas questdes nos dois

proximos itens que seguem.

4.1 A estruturagdo da Analise Ecolégica do Direito na/como comunicagao juridica
Se a comunicacdo ecoldgica da Analise Ecolégica do Direito é, no critério
sistema/ambiente, alargada, reduz-se na dire¢do de acoplamento ao sistema juridico, aqui

considerada sua interpenetragdo com o sistema politico. O consenso/dissenso sobre a
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sustentabilidade das formas de vida e comunicacdo presentes no ambiente do sistema
juridico serdo juridicamente estruturadas como direitos fundamentais. Para os fins desse
artigo, buscaremos uma explicacdo resumida desse fendmeno'. Teorias fundamentais com
disposicdo ecoldgica — e ndo mais a TGD com seus vicios estruturais — operam na
coordenacdo reflexiva dessa estruturacdo. Uma teoria da Constituicdo mantém uma
constante descricdo sobre a diferenca consenso/dissenso que marca a identidade politica
da Constituicdo'. Sistemas juridicos pertencentes a sociedade mundial moderna passaram
a assimilar, no pds-guerra, uma identidade democratica'”, o que implica, por um lado,
pluralismo politico e, por outro, intolerancia a qualquer forma de totalitarismo. Somente
constitucionalismos muito frageis colocardo seus textos constitucionais a servico de
perspectivas totalitarias, o que atraira algumas formas de pressao decorrente da sociedade
mundial. Teorias constitucionais do sistema juridico cientifico devem se manter vigilantes

guanto ao estado e manutencdo dessa identidade democratica.

Para além dessa assimilacio decorrente da globalizacdo desses modelos
democraticos — sem ilusdes quanto ao seu uso diabdlico e ao cinismo das formas ditatoriais
gue vivenciamos na periferia do sistema — cada sistema tende a ampliar compromissos
materiais de inclusdo generalizada de cidaddos. Trata-se de uma ampliacdo que cada um
dos sistemas nacionais constitucionalizados promoveu quanto a uma das fungdes
assumidas pelo direito no curso evolutivo da sociedade moderna. Os programas
condicionais do direito representam uma aquisicdo evolutiva necessaria a fungcao da
seguran¢a. Como diria Luhmann, um sistema voltado para a garantia de expectativas
normativas congruentes. Mas, as deficiéncias do sistema econdmico faziam com que as
estruturas voltadas para a isonomia formal fossem adaptadas para garantias materiais, fato
gue passa a ser assimilado pela geracdao de Constitui¢Ges sociais. Por fim, a complexidade
sistémica e pluralidade de individuos trazem a perda de capacidade de sustentagao cultural
do direito e, com isso, os principios passam a cumprir a funcdao de estruturar demandas
ainda nao presentes no sistema juridico. Essas demandas clamavam por protecado, seja em
relacdo a programacao da politica ou a outros sistemas “horizontalmente” dispostos. Em
um sistema juridico que precisa reproduzir os preceitos democraticos da politica, essa
protecdo ambiental s6 poderia ocorrer como protecdo a desdiferenciacdo ambiental™. E a

l6égica operativa dessa terceira fungdo nao poderia ser outra se ndo a sustentabilidade de
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seu ambiente. Segurancga, isonomia(s) e sustentabilidade se apresentam, portanto, como
as trés ldgicas do direito. Aqui esta a forca do direito e as Unicas razées que fazem com que
outros sistemas respeitem a institucionalizacdo da forma consenso/dissenso por ele

promovida'.

Os frutos da Analise Ecoldgica do Direito sdo, portanto, estruturados com o auxilio de
teorias fundamentais com disposicdo ecoldgicas a partir de estruturas principioldgicasV.
Cabe a vigilancia reflexiva da teoria dos direitos fundamentais se comunicar a andlise
ecoldgica e indicar ao direito quais os limites de sustentabilidade que devem ser
observadas nessas colisdes, estabilizando a forma consenso/dissenso da dimens3do social
da variacdo de sentido. Essa estruturacdo revelara colisdes entre diferentes esferas de
fundamentalidade, ja que o direito constitucional — para o modelo aqui pressuposto — ndo
evoluiu em dimensbGes de uma unidade constitucional, mas de forma fragmentada em
diferentes esferas. As geracOes de direitos fundamentais ndo representam a integracao
dimensional desses direitos, mas a reproducdo interna da fragmentacdao ambiental, em
resposta a uma variacao objetiva do sentido. Ao mesmo tempo, criticar os limites atuais do
sistema, refletindo a variacdo temporal. Aqui é possivel perceber como as trés dimensdes
de sentido da comunicac¢do social interagem com os direitos sociais: a social, sob a forma
consenso/dissenso; a objetiva, sob a forma dentro/fora; e a temporal, sob a forma

antes/depois.

Cabera ao sistema juridico, sob a constante vigilancia critica da comunicac¢do
ecoldgica a qual estd acoplado e controle periférico do Tribunal Constitucional, estabelecer
a sintonia fina dessa forma fundamental consenso/dissenso. Esses limites percorrem, em
razao das caracteristicas recursivas da comunicagao interna do sistema juridico circular,
zonas intermedidrias programadas pelo sistema politico e a zona central, onde se localizam
as decisdes sobre os casos individuais e onde se forma a jurisprudéncia. Uma dogmatica
juridica, marcada pela interpenetracdo entre sistema juridico e sistema cientifico controla
as relagdes reflexivas internas ao sistema juridico. O fechamento operacional produzido no
centro do sistema reflui formando jurisprudéncia, submetendo-se a leitura e critica da
dogmatica, conformando o sentido assumido na interpretacdo de programas condicionais

(regras) e consolidando a diferenca consenso/dissenso estruturada. Essa consolidacdo
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volta a ser objeto da constante vigilancia de uma Andlise Ecolégica do Direito. O

fluxograma pode ser assim representado:
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Desse modo, essa dupla fun¢do (de abertura e de fechamento) marca os direitos
fundamentais como “eclusas” do fluxo de sentido que, embora permitam o acoplamento
entre sistema e ambiente, impedem sele¢cdes imediatas de qualquer variagdo de sentido
demandada pelo seu ambiente e estruturam a “aposta” reflexiva do sistema, de modo que
tanto bloqueiam possibilidades do sistema (impossibilidades) quanto exigem a producao
de determinados programas (necessidades)'!. N3o sendo os “direitos fundamentais” a
“positivacdo de direitos humanos”, inerentes a condicdo humana, uma perspectiva
transubjetiva de direitos fundamentais ndao oferece nenhum obstaculo a estruturacao de
direitos fundamentais de titularidade de animais e entes da natureza, tendo em vista que a
protecdo da sustentabilidade se dirige a qualquer forma de vida, comunica¢cdo ou
organizacao social. O carater transubjetivo da comunicac¢do juridica ndo reproduz uma
versdo juridica da “natureza” humana, nem da natureza de qualquer natureza. Seja para o
homem ou para o animal, a estruturacdo sé se da no plano de interagdes comunicacionais
transubjetivas, independente da titularidade invididual humana ou animal. E essa nao é
apenas uma possibilidade, mas uma “realidade” ndo observavel pelas teorias classicas dos

direitos fundamentais. O que falta, como ja adiantamos, é a ecologizacdo dessas estruturas
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e uma forte vigilancia de andlise ecoldgica capaz de estabelecer no plano transubjetivo a
fala e o grito tanto de individuos quanto de animais e entes da natureza. Esse caminho de
critica e exploracdo emancipatéria do ambiente da sociedade é, certamente, menos
romantico que propostas humanistas ou, até mesmo, pds-humanistas que pretendem
generalizar a dignidade humana. Mas, como também ja dissemos, trata-se de uma
proposta critica que, para viralizar “no” sistema da sociedade moderna, precisa considerar

a ldgica “cibernética” de suas operacoes.

4.2 Aspectos metodoldgicos da Analise Ecoldgica do Direito
Iniciemos, agora, a resposta a nossa Uultima pergunta. Quais as estratégias
metodoldgicas das pesquisas em Analise Ecoldgica do Direito e como elas se desenvolvem

no sistema cientifico de uma sociedade moderna?

Questdes de ordem metodoldgica tais como natureza da pesquisa, “método”, tipo de
abordagem e estratégia na coleta de dados estdo diretamente associadas as escolhas
paradigmaticas no campo epistemoldgico. Neste sentido, a Analise Ecoldgica do Direito se

situa no horizonte paradigmatico de uma “epistemologia complexa”.

A epistemologia complexa tera uma competéncia mais vasta que a epistemologia
classica, sem, todavia, dispor de fundamento, de lugar privilegiado, nem de poder
unilateral de controle. Estard aberta para certo nimero de problemas cognitivos
essenciais levantados pelas epistemologias bachelardiana (complexidade) e
piagetiana (a biologia do conhecimento, a articulagdo entre légica e psicologia, o
sujeito epistémico). Propor-se-d analisar ndo somente o0s instrumentos
conhecimento, mas também as condigdes de producdo (neurocerebrais,
socioculturais). (...) Se a epistemologia complexa tomasse forma, constituiria ndo
uma revolugdo copernicana, mas uma revolucdo hubbleana. Hubble mostrou que o
universo ndo tem centro. A epistemologia complexa ndo tem fundamento. A nocdo
de epistemologia sem fundamento ja foi sgerida por Rescher. Em vez de partir dos
“enunciados de base ou “protocolares” que, na visdao do positivismo ldogico,
forneciam um fundamento indubitavel, Rescher imagina um sistema em rede cuja
estrutura ndo é hierarquica, sem que nenhum nivel seja mais fundamental do que os
outros. Aceitamos totalmente essa concepgdo e acrescentamo-lhes a idéia dinamica
de recursividade rotativa. Assim, compreende-se a revolugdo metacopernicana que
se impde: a epistemologia ndo é o centro da verdade, gira em torno do problema da
verdade passando de perspectiva em perspectiva e, tomada, de verdade verdades
parciais em verdades parciais...

O problema do “fundamento-sem-fundo”, das condi¢des sociais e da complexidade
nos remete, todavia, a trés marcos, um filoséfico, um tedrico-social e um metodolégico. Os
trés, embora antagbnicos em muitos aspectos, sdo paradigmaticamente convergentes e

complementares nas margens e em seus respectivos pontos cegos. A fenomenologia
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hermenéutica de Heidegger , a Teoria dos Sistemas Sociais de Niklas Luhmann , a ja
referida epistemologia da complexidade de Edgar Morin e suas margens nos remetem a
uma base filoséfica que desloca o “lugar” da transcendéncia para a linguagem “como”
hermenéutica e concebe o homem (Dasein) como aquele ente que “todos nds somos”
como um tradutor privilegiado e capaz de dizer o que nunca foi dito. Todavia, ndo coube a
uma Filosofia fenomenolégico-hermenéutica voltada para o “como” da compreensao
descrever a forma social assumida pela linguagem “como” apofantica, ndo se furtando,
entretanto, a critica dessa “armacdo”. Coube, entretanto, a uma Teoria dos Sistemas
Sociais observar a artificialidade desses “arranjos” operacionais e descrever, via
equivaléncia com sistemas auto-reprodutivos bioldgicos, o “como” dessa comunicacdo.
Para tanto, precisou pressupor esse horizonte linguistico dos “sentidos” e isolar as
consciéncias humanas, embora sem ignorar o acesso simultdneo que consciéncias e
sistemas sociais possuem em relacdao a linguagem. Se, por um lado, a compreensdo das
consciéncias representa um acontecer fenomenoldgico da linguagem, marcado pela
circularidade da compreensdo, pela complexidade de sentidos que o “ser” dos “entes”
pode assumir, por outro lado, a “integracdo” dessas consciéncias depende de um uso social
de uma linguagem que tenta copiar a compreensdo. Se, em resposta a complexidade,
sistemas de comunicagao se diferenciam e perdem a capacidade de observar o seu
ambiente, o que inclui tanto a natureza quanto o homem e, até mesmo, outras légicas
sociais, resta-nos colocar o conhecimento a servigo tanto da compreensdao quanto da
comunicagao, na tentativa de promover um enlace virtuoso desses dois circulos “viciosos”.
Nesse momento, deparamo-nos com o nosso terceiro referencial teérico que assume o
compromisso de, em contraposicdo a fragmentacdo de saberes especializados que

espelham a cegueira de sistemas sociais, propor, justamente, uma integracao ecoldgica.

Um pensamento de organizagdo que ndo inclua a relagdo auto-eco-organizadora, isto
é, a relacdo profunda e intima com o meio ambiente, que ndo inclua a relagdo
hologramatica entre as partes e o todo, que ndo inclua o principio de recursividade,
esta condenado a mediocridade, a trivialidade, isto &, ao erro...

A proposta “auto-eco-organizadora” de Morin respeita saberes verticalizados, mas
guebra o fisicismo, o biologismo, o antropologismo e, no que toca mais diretamente as
nossas pesquisas, combate o economicismo, o sociologismo e o dogmatismo juridicista e

sensibiliza as nossas investigacOes para a relagao sistema juridico-ambiente, ai incluidas,
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além de formas sistémico-funcionais de comunicacdo, formas de vida animal e entes da
natureza. A proposta de uma “Analise Ecoldgica do Direito” ndo ignora, portanto, a
autonomia do direito enquanto sistema funcional que possui determinadas programacdes
e que se reproduz autopoieticamente. N3do ignora, também, a importancia de saberes
verticalizados que reproduzem esse “estado” de autonomia dogmatica, corroborando com
a consisténcia do sistema — ressalvadas as criticas aos parametros proto-logicos (identidade
e diferenca que excluem terceiras possibilidades). Todavia, busca a promocdo de
observacGes marcadas pela diferenca sistema/ambiente e, por conseguinte, a producio de

saberes que conectem diferentes légicas sociais e naturais.

Os trés marcos paradigmaticos ndo sdo, todavia, integralmente assimilados. Embora
Morin seja o mais “completo” para os propdsitos dessa “aventura” e, ao contrario de
Luhmann, possua uma visao filoséfica muito préxima a fenomenologia hermenéutica, sua
concepcdao de sociedade é “ainda” demasiado antropoldgica e sua visdo sistémica
demasiado condicionada as organizacbes estatais. O que muitos chamam de “anti-
humanismo” em Luhmann é, parece-nos, um bom caminho para isolar, entender e, por
conseguinte, lidar criticamente com um fenbmeno que nos colocou “para escanteio”. Junto
conosco, ndo sejamos egoistas, também aqueles que nds mesmos ja haviamos deixado “de
lado”: animais e natureza. A sociedade de sistemas, da “armacgao” técnica que nos coloca a
disposicdo, s6 pode ser sistemicamente combatida. E, como vimos, esse goodware é um
tipo especifico de programa cientifico que tem como marca uma disposi¢cao ecoldgica,
capaz de integrar saberes e de se conectar com operagdes verticalizadas de um sistema

funcional orientado por seu préprio cédigo, como é o direito.

Isso nos remete a um problema metodolégico decisivo para a abordagem aqui
proposta: a relagdo entre complexidade e transdisciplinaridade. A nog¢dao de
transdisciplinaridade que assumimos no presente projeto ndao transforma a andlise
ecoldgica do direito em uma sintese capaz de superar, hierarquicamente, os saberes nao
juridicos e as formas de conhecimento dogmatico que resultam da operagao e auto-
observagdo do sistema juridico. A transdisciplinaridade que marca o tipo de ecologia aqui
proposta estd caracterizada pelo fato de que o conhecimento construido ultrapassa as

barreiras e as identidades epistémicas de outras formas de conhecimento necessarias a sua
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construcdo, mas assume diante delas uma relacdo heterdrquica tipica das redes e da
relagdo entre sistemas em uma sociedade funcionalmente diferenciada, modelo que
também caracteriza as redes de pesquisa e colaboracdo . Os juizos — para usarmos uma
expressao kantiana — ndo sdo sinteses, mas avaliacdes quanto aos limites sustentdveis na
relacdo entre o sistema juridico e outras formas de vida e comunicacdo presentes no seu

entorno.

Em uma sociedade cibernética (que funciona de um modo semelhante ao modelo
l6gico-operacional do computador), somente redes de pesquisa que interliguem diferentes
grupos promotores de saberes verticalizados sobre diferentes esferas da sociedade serdo
capazes de processar a complexidade comunicacional que envolve o saber ecolégico. Na
linguagem informatica, redes demandam a existéncia de hubs, switches ou roteadores
capazes, com diferentes niveis de inteligéncia, de coordenar esse fluxo de informacdo. A
Andlise Ecoldgica do Direito depende, portanto, de observatdrios que cumpram, em um
nivel organizacional, essa funcdo, a exemplo do “Observatério de Analise Ecoldgica do
Direito - OBAEDi”, recém implantado na Universidade Federal da Bahia — UFBA. O
observatdrio equivale a um switch gerencidvel que viabiliza a formacdo de redes e, ao
mesmo tempo, gerencia e seleciona, analogicamente, o fluxo de informag¢do advinda de
uma série de centros de pesquisa e o direciona para operagbes verticalizadas do

conhecimento cientifico sobre o direito por intermédio de “teorias ecoldgicas do direito”.

Dito isso, se considerarmos a classica gramatica da metodologia cientifica, pesquisas
no campo da Andlise Ecoldgica do Direito se aproximam de alguns conceitos, embora,
guase sempre, com ressalvas. O método nao é légico-linear (ndo é dedutivo, nem indutivo)
é dialdgico-circular, caracteristica que é comum aos trés marcos tedricos ja referidos e que
implica, no nivel compreensivo, vigilancia reflexiva e didlogos “heterorreflexivos”
(complementariedade e antagonismo entre diferentes formas de conhecimento),
recursividade organizacional ou sistémica (sistema implica no ambiente e vice-versa) e
hologramaticidade ou recursividade interna do sistema circular (periferia interfere no
centro e o centro interfere na periferia) . Se fizesse sentido falar em “natureza” da pesquisa
e na sua classificacdo binaria, constatariamos que as analises ecolégicas do direito

englobariam pesquisas basicas aplicadas (indiretamente, por irritacdo) ao sistema juridico,
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ou seja, seriam “parcialmente bdsicas” e “relativamente aplicadas”. Quanto aos objetivos,
lida com conhecimentos exploratdérios (como se todos, diante da contingéncia e do risco
ndo o fossem); descreve fatos, mas, com isso, ndo deixa de produzir uma dupla implicacdo
gue sé é escamoteada na epistemologia linear do “sujeito-objeto” e, por fim, pretende
com a explicacdo das relagdes entre sistema-ambiente ndo apenas aprofundar o
conhecimento, mas também irritar outros sistemas quanto ao seus respectivos pontos
cegos. Quanto a abordagem, transitaria entre dados quantitativamente analisados e
gualitativamente levantados, embora suas conclusdes se aproximem mais dos parametros
gualitativos. Quanto aos procedimentos e estratégias, a Andlise Ecoldgica do Direito se
aproxima, em muitos aspectos, da “pesquisa-acdo” , na medida em que pretende
“informar” o sistema juridico através de uma reflexdo transdisciplinar sobre direitos
fundamentais capaz de irritd-lo, produzir variacdes internas, promover novas selecdes e,
ademais, modifica-lo na direcdo da sustentabilidade ambiental (lato sensu), embora essa
perspectiva se distancie das matrizes socioldgicas que inspiraram as bases metodoldgicas
dessa “acdo” justamente em razdo do distanciamento socio-antropocéntrico. Por fim, ao
destacar a problematicidade como fio condutor da reducdo de complexidade e da
formacdo da rede, as pesquisas da Anadlise Ecolégica do Direito assumem caracteristicas
tipicas de um “estudo de caso”. Sem a delimitacdo do “caso”, conforme ja exposto em
referéncia ao recorte do tema-problema, ndo seria possivel estabelecer limites
constitucionais de fundamentalidade, tampouco examinar o “estado do direito” em relagao

a tais direitos.

Uma Andlise Ecoldgica do Direito articula, portanto, redes gerenciadas por um
observatdrio que reproduz no sistema cientifico essas diferentes formas de vida e
comunicac¢do presentes no ambiente social do direito e as direciona para o sistema juridico
mediante o auxilio de teorias ecologicamente orientadas, a exemplo de uma “teoria
ecoldgica dos direitos fundamentais”. Assim, considerando o prius metodolégico do
problema, a delimitacdo da analise a partir de um determinado caso-problema relevante e
atual é necessdria a fim de que o saber ecoldgico produzido possa, através do modelo
tedrico descrito, conectar-se ao sistema juridico, pressurizando e variando o sistema,
interferindo e reforcando sua semantica de modo que organiza¢des que decidem “com” o

sistema  juridico, em especial Tribunais Constitucionais, vejam-se socio-
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epistemologicamente constrangidos ao enfrentamentos dos sentidos que determinam

esses limites.
Conclusdo

A conexdo entre a operacao do sistema juridico e a critica produzida pela Analise
Ecolégica do Direito ndo se dd, como vimos, mediante uma delegacdo metodoldgica que
tenta transplantar epistemologias do “sujeito cientista” para o “sujeito julgador”. Creio que
Kelsen ja tenha deixado clara essa impossibilidade. A realizacdo de uma observacdo
ecoldgica critica, fenomenologicamente orientada pela pergunta daquilo “que estd por
detras”, da-se pela capacidade de estruturacdao e acoplamento entre esse saber ecoldgico e
as estruturas do sistema juridico. Tudo pode acontecer, inclusive nada. A variacdo é
estruturalmente viabilizada, mas a selecdo dessas novas formas sustentdveis de operacdo do
sistema depende de uma série de varidveis ligadas a for¢a de pressurizacdo a qual o sistema
estd submetido. Depende de um horizonte semantico que precisa ser constantemente
reafirmado pela comunicacdo do sistema juridico. A Analise Ecoldgica do Direito abre o
caminho, mas nada impede que a razdo cinica impere. Como um sistema avionico que
alardeia com sons, luzes e vibracdes o pré-estol de uma aeronave, uma abordagem critica
nao serad capaz de impedir catastrofes. Sua principal fungao é deixar claro que essa é uma
opgao do sistema, de que ha “algo por detrds” — algo de “podre no Reino da Dinamarca” — e
gue ndo seguir esse ou aquele caminho é uma escolha de suas organizagdes. Mas,
diferentemente de outros gritos desconstrutivistas, oferece as conexdes e condi¢bes de

possibilidade para a retomada da sustentabilidade antes que seja tarde demais.

Em uma sociedade complexa, sistemas autopoiéticos ndo ignoram o seu ambiente.
Estdo preocupados com a sustentabilidade de sua comunicagao e com os limites de suas
operagdes. Mesmo quando esse “cdlculo” estd presente no “ndo dito” de suas
comunicagoes, ele estara presente nos calabougos das organizacdes que, por transitarem
também nas periferias de acoplamentos sistémicos, observam o seu ambiente. O problema
é que a sustentabilidade de um sistema nao estd diretamente ligada a sustentabilidade de
“todo” o seu ambiente. Alguns sistemas presentes no ambiente podem corrompé-lo, e um
sistema como o direito, por exemplo, pode ignorar a protecdao da sustentabilidade de

inumeras formas de vida e comunicagao social presentes no seu entorno. A economia nao
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pode matar todos os consumidores, mas ndo precisa manter todos vivos. Precisa de
trabalhadores, mas lhe é conveniente manter o ja conhecido “exército de proletdrios”. O
direito ndo pode deixar de proteger seu ambiente de uma desdiferenciacdo funcional capaz
de tornar ele préprio desnecessario, mas, corrompido, ndo precisa proteger a todos. Nesse
sentido, animais e natureza se encontram fragilizados e precisam ter a traducdo juridica de
suas demandas viabilizadas estruturalmente, e ndao na contingéncia de programas
eventualmente existentes e possivelmente deficitdrios sob a perspectiva da protecdao de
sustentabilidade das formas de vida e natureza que sequer podem, através da arte ou da
filosofia, comunicar suas “des-razdes” a sistemas da sociedade. A condicdo de “sujeito de
direito” é perfeitamente sustentavel em paradigma transubjetivo, mas ndo fara milagres se a
autorreproducdo do sistema juridico ndo estiver sob uma vigilancia ecolégica no sentido
amplo aqui sustentado e acoplada a uma perspectiva transubjetiva de direitos
fundamentais. A Transubjetividade, grife-se, ndo é uma expressao anti-humanista, mas uma
percepcdo realista da expressdo autdonoma da comunicacdo social que depende, para

funcionar, tanto dos homens quanto dos ecossistemas.

Nesse sentido, até mesmo os direitos humanos precisam se transubjetivizar. O
humanismo ndo foi capaz de garantir a protecdo necessaria a des-razdao da modernidade. E
nao foi capaz pois ignora aquilo que a sociedade moderna é, qual seja, comunicagdo com
l6gicas e formas préprias. A aposta direta, utdpica ou saudosista, na “sociedade de
individuos” ignora as impossibilidades estruturais das alternativas criticas e as transforma no
grito polifonico de individuos mudos. Ignorar esse carater cibernético da sociedade moderna
mundial — que cada vez mais vem deixando de ser uma mera metafora — é como acreditar
qgue, ndo obstante a importancia dos programadores humanos, seriam eles o centro das
comunicacdes de uma rede mundial de processadores. E acreditar que o génio de um hacker
é capaz de, a esse despeito, processar aquilo que s6 computadores processam. A proposta
critica que aqui apresentamos a luz das possibilidades frente aos direitos do animal e da
natureza opera na sociedade moderna mundial como um hacker opera diante de sistemas
cibernéticos. Embora criadora, a Anadlise Ecoldgica do Direito tem plena “consciéncia” de que
depende de processadores para “rodar” na sociedade mundial; que, mesmo observando o
problema, precisa se acoplar a sistemas mediante uma linguagem especifica que seja capaz

de produzir comunicagdes virais; que depende de estruturas, programas e organizagdes.
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Como dissemos acima, uma perspectiva transubjetiva de comunicac¢do social vé com
muita naturalidade a condigao de animais e entes da natureza como “sujeitos” de direito.
Quando transportamos essa perspectiva para um equivalente no ambito de direitos
fundamentais, conseguimos justificar, sem maiores dificuldades, as possibilidades
estruturais de protecdo desses novos “sujeitos”. A Andlise Ecoldgica do Direito, todavia,
preconiza que a “subjetivacdo” de entes dessa espécie ndo representa, por si s6, uma
revolugdo paradigmadtica. A “revolugao” pds-humanista ndo serd realizada mediante a
“ecologizacdo” dos programas antropocéntricos, mas no radical giro que “ecologiza” as
estruturas da comunicacdo social. N3o sé os animais e a natureza precisam dessa revolucao.
Nos, seres humanos, também. Nés nunca fomos o centro da modernidade. O que precisa

acontecer para acordarmos desse sonho narcisico?
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