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RESUMO - O presente texto reconstréi uma tipologia fenomenolégica dos principios
juridicos a partir das fungdes que eles cumprem na comunicagio autopoiética do direito
e das relagdes ecoldgicas observadas nas prestagdes produzidas no ambiente desse
sistema. Uma andlise eco-l6gica dos diferentes tipos de principio no ou do direito dificulta
o mal uso de teorias interpenetradas com a opera¢do desse sistema e estabelece
parametros de andlise critica dos déficits prestacionais do sistema, permitindo a
observacdo de pontos até entdo cegos a operagdo juridica. Sustentando a existéncia de
trés tipos de principio (o funcional, o pragmadtico e o epistemoldgico), esclarece as
possibilidades que cada tipo assume diante do fechamento ou abertura no sistema
juridico, evitando o uso abusivo de suas respectivas semanticas e corroborando para uma
operacdo consistente, isondmica e integra do direito em face as demandas ambientais de

seguranca, inclusdo e sustentabilidade.

PALAVRAS-CHAVE - Anilise Ecoldgica do Direito. Principios. Sistema Juridico.

Funcao do Direito.

ABSTRACT - The present text reconstructs a phenomenological typology of legal
principles from the functions they fulfill in the autopoietic communication of law and the
ecological relationships observed in the services produced in the environment of this
system. An eco-logical analysis of the different types of principle in the or of the law
makes it difficult to misuse theories interpenetrated with the operation of this system and
establishes parameters for the critical analysis of the performance deficits of the system,
allowing the observation of blind points for the legal operation. Supporting the existence
of three types of principle (functional, pragmatic and epistemological), it clarifies the

possibilities that each type assumes in the face of closing or opening in the legal system,
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avoiding the abusive use of their respective semantics and corroborating for a consistent
operation, isonomic and integral of the law in face of the environmental demands of

security, inclusion and sustainability.

KEY WORDS - Ecological Analysis of Law. Principles. Juridical system. Function of

Law.
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OS PRINCIPIOS DO DIREITO: ENTRE HADES E HERMES
1. INTRODUCAO

O tema dos principios juridicos tem sido de extrema relevancia para a teoria
juridica. Principios vém cumprindo uma importante funcdo desde que as teorias
jusnaturalistas perderam espago para concepc¢des positivas que, incomodadas com a
suposta rigidez e formalidade das regras, buscam férmulas de contingéncia para variar o
sistema e fazer “justica”. O uso e defesa de principios no direito tém, portanto, uma
relacdo direta com a variagao temporal, com a busca do justo e, portanto, com a adequacao

e ajustes de um sistema baseado em regras.

Entretanto, a relevancia tem sido diretamente proporcional a usos equivocados de
diferentes perspectivas de principio. De fato, diferentes modelos tedricos oferecem
diferentes visdes de principio, que tanto reflete como é refletido nas operagdes do proprio
sistema juridico, dificultando o wuso consistente desses elementos. Mas,
independentemente da pluralidade de concepg¢des tedricas e da impossibilidade de
consensos sobre qual seria 0 modelo mais adequado ao sistema juridico, o que ha de mais
prejudicial nesse debate € a falta de cuidado — imperdodvel quando se trata da doutrina —
em se manter a integridade do modelo que se utiliza. Principios sao tragados por um uso
estratégico e alegérico que tudo justifica tudo e, portanto, nada resolve. Nao a toa,
tomando esse fendmeno em perspectiva, os principios ndo passardo de um ‘“décimo
segundo camelo” de Malba Tahan. No direito, sdo muitos os “Beremiz Samir” que, em
gestos “nobres”, lancam mao de seu “camelo” para solucionar problemas ja resolvidos
(LUHMANN, 2004, p.33-34). O principio chega tarde. Mas, o que € pior, chega a tempo
de mascarar relacdes diabdlicas do direito com o seu ambiente; de encobrir efeitos latentes
em relacdes que ndo estdo sendo observadas; de justificar de modo corrompido as
modificagcdes nos padrdes de julgamento sobre determinado caso; de soltar quem deveria

estar preso, e de prender quem deveria estar solto.

Nem sempre o uso indiscriminado dos principios € consciente. As intengdes sao,
muitas das vezes, as melhores possiveis. Até mesmo muitos dos criticos, que teriam todos
os motivos para duvidar da justica burguesa, viram nos principios o caminho da

“revolucdo” que transformava o direito em instrumento emancipatorio.



Principios s@o “valores da sociedade”; ‘“verdades ou juizos fundamentais”;
“mandados de otimizac¢do”; “normas fundantes e nucleares de um sistema”; ‘“normas
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sintese”’; “normas gerais que t€m aplicacdo genérica”, dentre muitas outras descri¢oes.

Mas, o problema nao € ser os principios uma de tantas coisas, mas ser, a0 mesmo
tempo, tudo isso e, portanto, ndo ser nada. Principios estdo no texto, no sistema, na
argumentacio, na intepretacdo. Principios determinam os textos, fazem o sistema,
viabilizam a argumentagdo e “produzem” a interpretacdo. O “principio da felicidade” é
pouco quando temos o “principio da maxima felicidade”. Se for muita pretensao, melhor
apostar no da “felicidade bésica”. Se for principio “da”, temos o da fundamentalidade; da
contencdo, da continéncia, da legalidade, da consun¢do, da isonomia, da insignificancia,

da anterioridade, da eficiéncia e, claro, da proporcionalidade. Tem até o da “moralidade”.

Se for principio “do”, ndo nos faltardo o do contraditério, do efeito integrador do
nao confisco. Tem principio que conta em dias, como o da noventena. Tem principio que
prefere ndo contar, como o da duracdo razodvel. Tem principio de principio. Tem
principio que € fim. Tem principio que é meio. Tem principio que controla o fim dos
meios. E o mais importante, tudo isso teria “principio” em Dworkin e Alexy, unidos na

“estrutura légica” pelo sincretismo metodoldgico do “senso comum tedrico” brasileiro.

Se no principio era o verbo, o “principio” desse artigo € organizar essa babel e, a

partir de uma perspectiva sistémica, explorar as possibilidades normativas dos principios.

Faremos isso com especial aten¢do ao trabalho do nosso homenageado Marcelo
Neves, tendo em vista que, em muitos casos, estaremos, com outro olhar, seguindo os
caminhos de sua exploracdo pdés-luhmanniana. Sob o ponto de vista metodoldgico, a
investigacdo se desenvolve a partir de “pesquisa bdsica” viabilizada por uma “revisao
bibliografica” de modelos tedricos ja existentes. Todavia, um suposto acanhamento
metodolégico € ressalvado pela consideracio de que o “método” proporciona apenas um
auxilio estratégico, ja que o seu objetivo “€ ajudar a pensar por si mesmo para responder

ao desafio da complexidade dos problemas” (MORIN, 2008).

A qualidade da exploracdo depende da imersdao no horizonte linguistico e da
inclusdo no sistema cientifico, o que significa dizer que o “pensar’ nao serd nem dedutivo
nem indutivo, mas dial6gico-circular, pois projeta as possiblidades que ja estio presentes
no horizonte dessa linguagem aqui explorada nas margens de nossas possiblidades de

andlise (CABRERA, 2003) hermenéutica e sistémica.



Essa exploragdo seguird o seguinte itinerdrio. Primeiro, tomaremos como ponto
de partida uma tipologia abrangente dos diferentes tipos de principio. Na sequéncia,
recorremos a critica e reconstrugdo sist€émica dos principios juridicos proposta por
Marcelo Neves, cujo alerta sinaliza para uma reconstru¢do sist€émica da nocdo de
principio a partir da dindmica evolutiva dos sistemas sociais e, por conseguinte, do

sistema juridico da sociedade moderna mundial.

No estudo sobre a evolucdo do sistema juridico, observaremos uma série de
aquisicdes evolutivas e mutagdes nas bases funcionais do direito, concluindo pela
ampliacdo da percep¢ao luhmaniana cldssica de que essas operacoes estariam limitadas a
base temporal. Essas modificacdes estruturais sugerem a existéncia daquilo que
chamaremos de “principios funcionais”, ligados diretamente as diferentes dimensoes
temporal, objetiva e social da varia¢ao de sentidos da comunicagao da sociedade. A partir
da conclusao pela existéncia de tais principios, retomaremos a tipologia de partida a fim
de avaliar equivaléncias funcionais e promover os ajustes necessdrios a base

paradigmatica aqui defendida.
2. OS DIFERENTES TIPOS DE PRINCIPIOS JURIDICOS

Teorias sobre o direito e a prépria comunicagdo autorreferenciada desse sistema
fazem diferentes usos do termo “principios juridicos”. Aliadas as dificuldades conceituais
e a elas diretamente relacionadas, as diferentes fungdes que esse tipo de estrutura cumpre
na comunicacdo do direito acabam por produzir uma série de consequéncias

disfuncionalizantes.

Alguns autores tentam, todavia, esclarecer as diferencas entre os variados
fendmenos comumente tratados como principios juridicos. Rafael Oliveira (2007)%, de
quem tomaremos emprestado o ponto de partida para a nossa andlise, identifica, a partir
de uma abordagem fenomenoldgica, trés diferentes tipos de “principio juridico”. Seriam
eles os a) “principios gerais do direito”; os b) “principios juridico-epistemoldgicos” e os
¢) “principios pragmaticos-problematicos”.

Os “principios gerais do direito” estariam diretamente relacionados as

reminiscéncias do jusracionalismo moderno no entao nascente positivismo oitocentista, e

seriam “figuras capazes de suprimir as eventuais lacunas existentes no sistema positivo

2 Em razdo das dificuldades impostas pela pandemia, nfio foi possivel acessar e fazer referéncia a versdo
desta obra publicada pelo autor em 2008, mas tdo somente da versdo anterior, disponivel no repositério de
teses da Unisinos.



do direito codificado para lhe preservar a completude l6gico-sistematica conquistada

racionalmente” (OLIVEIRA, 2007, p. 33).

Os “principios juridico-epistemoldgicos”, por sua vez, “pretendem ser os
elementos organizadores do estudo ldgico-sistemdtico de uma disciplina juridica
especializada, diferenciando-se dos ‘principios gerais do direito’ por ja estarem ‘dados de

antemao’ no sistema de direito positivo” (OLIVEIRA, 2007, p. 36).

Seriam principios “juridicos-epistemoldgicos”, por exemplo, o do contraditério, o
da ampla defesa, o da economia processual, dentre outros normalmente aplicaveis aos

ramos especificos do direito (OLIVEIRA, 2007, p. 36).

Haveria, ainda, uma versio neopositivista de “principios juridico-
epistemoldgicos” associada ao modelo normativo de Kelsen, a exemplo do principio da
imputagdo, que difere do principio de causalidade atinente as leis naturais (OLIVEIRA,
2007, p. 38). Por fim, os “principios pragmatico-probleméticos” sdo fundamentos
materiais da juridicidade e estariam diretamente relacionados aos sistemas abertos

(OLIVEIRA, 2007, 39-40).

Considerando o momento em que surgem tais teorias € os caminhos por elas
percorridos, € “natural” que principios como o da “dignidade humana”, da “protecao ao
consumidor” ou da “defesa ao meio ambiente” tenham se tornado o centro do debate
constitucional em razdo das relagdes com os direitos fundamentais e relevancia para a

jurisdicd@o constitucional.

No entanto, como pressupde a tipologia apresentada por Rafael Oliveira (2007), a
justificacdo de um principio depende, necessariamente, dos pressupostos epistémicos
considerados pelas diferentes teorias que o propde, o que leva determinados autores a
chamar, por exemplo, de “principios gerais do direito” elementos que ndo se

enquadrariam no conceito exposto acima.

Nesse sentido, na tentativa de fornecer uma explicacdo que justificasse ou
estimulasse determinadas opc¢des e, ao mesmo tempo, facilitar as aproximagdes que
faremos ao final, a tipologia proposta ganha contornos ainda mais nitidos se a associarmos

ao modo como Mario Losano (2010) observa as diferentes no¢des de sistema juridico.

A hipétese € a de que ha uma relacdo direta entre a nog¢ao de principio presente
em cada tipo e a concepg¢ao de sistema juridico defendida ou pressuposta pelos modelos

tedricos que a sustenta.



Seguindo essa linha, os chamados “principios gerais do direito” estariam, em sua
versdo original, associados a uma visdo “externa” de sistema juridico. Um “‘sistema
externo” é uma construc¢do cognitiva feita a partir da disposi¢do cadtica dos objetos do
conhecimento. Pressupde, portanto, “a caoticidade do material dado”, uma “referéncia a
ciéncia que estuda determinado objeto” e o “carater I6gico do nexo que une cada elemento

de um sistema” (LOSANO, 2008, p. 215).

Por essa razdo, € possivel observar a relacdo direta entre a no¢do origindria de
“principios gerais do direito” e o “jusracionalismo”, pois eles sdo responsdveis por
constituir, desde fora, a logicidade e a sistematicidade de um conjunto de normas que, em

si mesmas, nao se constituiria como um “sistema’.

Todavia, o desgaste do jusnaturalismo vetero europeu fez com que concepgdes
positivistas surgidas na segunda metade do séc. XIX e versdes jusnaturalistas
neokantianas passassem a defender a ideia de um sistema inerente ao objeto da ciéncia
(interno). Losano atribui a Wetzell e a Stammler, respectivamente, o ponto de partida para
essa nova concepg¢do de sistema e, dirfamos nds, consequentemente, de principios. Essa

equagdo pode ser observada, por exemplo, na teoria juridica proposta por Bierling.

Se foi um erro das teorias do direito natural assumir um determinado
conteddo juridico - por minimo que seja — como sendo definitivo,
segue-se que os fundamentos e conceitos que, em nossa opinido, devem
formar o objeto da doutrina juridica dos principios, s6 podem ser
essencialmente formais. (...) A doutrina dos principios juridicos nio
deve mais representar a vida juridica plena em si, mas apenas as
condi¢des gerais a partir das quais o comum a todos os lugares e todos
0s tempos partem e, consequentemente, imprimem a todos os seus
fendmenos um caréter peculiar mais ou menos regular. (BIERLING,
1894, p. 5-6 — tradugdo livre) .

Aqueles principios chamados de juridico-epistemoldgicos “surgem”, portanto, no
momento em que a orientagdo epistemoldgica busca revelar uma sistematicidade interna
ao proprio objeto, o que abre espago para principios localizados em determinados ramos.
Nas primeiras versdes, um método indutivo era langado sobre o objeto investigado e,

como resultado, obtinha-se os principios inerentes aquele sistema.

3 “Wenn es ein Irrtum der Naturrechtstheorien war, einen gewissen - wenn auch noch so minimalen -
Rechtsinhalt als ein- fiir allemal gegeben anzunehmen, so folgt daraus von selbst, dass die Grundsdtze und
Begriffe, welche nach unserer Ansicht den Gegenstand der juristischen Prinzipienlehre bilden sollen, nur
wesentlich formale sein konnen. (...) Die juristische Prinzipienlehre soll nimmer mehr das volle Rechtsleben
selbst darstellen, sondern vielmehr nur die allgemeinen Bedingungen, von denen dasselbe aller Orten und
aller Zeiten abhdngig ist und welche demgemdiss allen seinen Erscheinungen ein eigentiimliches mehr oder
minder gleichmdssiges Geprige aufdriicken.” (BIERLING, 1894, p. 5-6).



En el ultimo tercio del pasado siglo diversos escritores, influidos por
la ideologia positivista y deslumbrados por los progresos de la ciencia
natural, sostuvieron que la filosofia del derecho debia ser reemplazada
por una disciplina de tipo cientifico, cuyos métodos coincidieran con
de la investigacion naturalista. De acuerdo con tal idea, varios autores
alemanes, entre los que hay que citar, en primer término, a Bergbohm,
Merkel y Bierling, trazaron el programa de una teoria general del
derecho, concebida como conjunto de generalizaciones relativas a los
fenomenos juridicos. Toda consideracion de indole filosdfica y, sobre
todo, de cardcter metafisico, debe ser repudiada por la ciencia del
derecho. Para establecer la definicion de lo juridico, pensaban los
citados autores, hay que poner en prdctica los procedimientos de que
se sirven, por ejemplo, el astréonomo y el fisico. Su método,
estrictamente experimental, llamase induccion, y es una forma de
inferencia que consiste en pasar del andlisis de una serie de hechos o
casos, al establecimiento de un principio general que expresa sus
atributos comunes y puede aplicarse también a los hechos semejantes
no investigados. MAYNEZ, 1974, p. 120)

Conforme visto acima, os modelos indutivos mantiveram em aberto, até o final do
século XIX, o problema do fundamento dessa ordem juridica. Kelsen, por sua vez, segue
em busca de uma soélida base epistemoldgica, aprimorando seu modelo desde o
Hauptprobleme der Staatsrechtslehre (KELSEN, 1911) até a Reine Rechtslehre
(KELSEN, 1960), o que explicaria as mudangas essenciais nos principios juridico-
epistemoldgicos *. No Allgemeine Staatslehre, Kelsen (1995, prélogo) ainda concebe a
TGD como o resultado de uma andlise comparativa de distintos ordenamentos juridicos
positivos que oferece conceitos fundamentais que permitiriam descrever o direito positivo
de comunidades determinadas. Todavia, na Reine Rechtslehre (KELSEN, 1960;
KELSEN, 1998), sua Teoria Pura do Direito funda uma TGD pautada em bases
epistémicas mais rigorosas, especialmente se considerarmos os ajustes posteriores a

primeira edi¢do’.

* Segundo o proprio Kelsen (1998, p. X), “é evidente que uma teoria cujo primeiro esbogo se encontra no
meu livro Hauptproblemen der Staatsrechtslehre, aparecido em 1911, ndo poderia ficar sem alteragdo
durante tdo largo periodo de tempo. Muitas alteragdes sdo ja visiveis na minha General Theory of Law and
State (Cambridge, Mass., 1945) e na minha Théorie Pure du Droit (traducdo francesa da Reine Rechtslehre
elaborada pelo Prof. Henri Thévenaz, Neuchatel, 1953). (...) Trata-se [as altera¢cdes] quase sempre do
desenvolvimento mais conseqiiente de principios; no conjunto - assim o espero -, dos frutos de uma
explicita¢do ou desimplicacdo que deflui de tendéncias que sdo imanentes a prépria teoria, a qual permanece
inalterada quanto ao seu nicleo essencial”.

5> Dird Kelsen (1998, p. XX) no preficio dessa segunda edi¢do de sua Teoria Pura do Direito (Reine
Rechtslehre): “A segunda edi¢do da minha Teoria Pura do Direito, aparecida pela primeira vez hd mais de
um quarto de século, representa uma completa reelaboragdo dos assuntos versados na primeira edi¢do e um
substancial alargamento das matérias tratadas. Ao passo que, entdo, me contentei com formular os
resultados particularmente caracteristicos de uma teoria pura do Direito, agora procuro resolver os
problemas mais importantes de uma teoria geral do Direito de acordo com os principios da pureza



A construcao do objeto cientifico ndo mais obedece a um movimento indutivo ou
comparado, mas € pré-determinada por estruturas da consciéncia transcendental que se

lancam para a confirmacao frente ao seu objeto.

(...) no sentido da teoria do conhecimento de Kant, a ciéncia juridica
como conhecimento do Direito, assim como todo o conhecimento, tem
cardter constitutivo e, por conseguinte, ‘“produz” o seu objeto na medida
em que o apreende como um todo com sentido. Assim como o caos das
sensagdes sO através do conhecimento ordenador da ciéncia se
transforma em cosmos, isto €, em natureza como um sistema unitario,
assim também a pluralidade das normas juridicas gerais e individuais
postas pelos 6rgdos juridicos, isto €, o material dado a ciéncia do
Direito, s6 através do conhecimento da ci€ncia juridica se transforma
num sistema unitdrio isento de contradi¢des, ou seja, numa ordem
juridica. Esta “produ¢@o”, porém, tem um puro cardter teorético ou

2

gnosioldgico. Ela € algo completamente diferente da producdo de
objetos pelo trabalho humano ou da producdo do Direito pela
autoridade juridica. (KELSEN, 1998, p. 52)

Ademais, serd igualmente diferente da construgao “externa” do sistema, pois nesta
ndo seria necessdrio, como fez Kelsen, colocar o seu produto “entre aspas”. A mais
evidente expressao do cardter teorético e gnosioldgico dessa “producio” € a consideragcdao
da Grundnorm como norma “pensada” e como condi¢do ldégico-transcendental
(KELSEN, 1998, p. 141) para a justificagcdo do ordenamento juridico. Com a sua teoria
da norma fundamental, dird Kelsen (1998, p. 143), a Teoria Pura do Direito ndo esta
inaugurando “um novo método do conhecimento juridico” responsdvel por elaborar

transcendentalmente aquilo que os juristas ja fazem inconscientemente.

Assim, uma vez solucionado o problema do fundamento, a Teoria Pura do Direito
se legitima como uma “teoria do Direito positivo - do Direito positivo em geral, ndo de
uma ordem juridica especial”, sendo, para tanto, uma “teoria geral do Direito, [e] ndo [a]
interpretacdo de particulares normas juridicas, nacionais ou internacionais” (KELSEN,
1998, p. 143). Nesse sentido, a norma fundamental é, por razdes transcendentais, a
condic¢do de possibilidade para a unidade, razdo pela qual torna-se possivel falar em um

“principio da unidade”.

Todavia, considerando o caréter teorético ou gnosioldgico ja referido, trata-se de
um principio da “unidade” que ndo “legisla” um sistema, muito pelo contrario. Ele s6

permite observar sistemas positivos que ja se revelam, empiricamente, como unitdrios.

metodoldgica do conhecimento cientifico-juridico e, a0 mesmo tempo, precisar, ainda melhor do que antes
havia feito, a posi¢@o da ciéncia juridica no sistema das ciéncias.”



Enquanto a dindmica produtiva de um determinado “conjunto” de normas nao passar a se
fundamentar em uma mesma norma concreta, ainda ndo havera sistema. O sistema,

portanto, €, “internamente”, auto-suficiente®.

Quem depende da justificac@o transcendental € o conhecimento puro sobre ele.
Como no modelo kantiano, a “ideia” de sintese a priori possui um primado tao somente
epistemoldgico, pois o primado temporal pertence a experiéncia. No direito, as bases
l6gicas explicam a norma fundamental, mas ndo a constitui materialmente, tampouco
produz a eficicia necessdria para que uma determinada norma positiva se constitua na
realidade tempo-espago como “uma” norma fundamental de “um” determinado sistema
juridico. Portanto, s@o as profundas diferencas epistémicas observadas entre os modelos
indutivos de autores como Bergbohm, Merkel e Bierling (MAYNEZ, 1974, p. 120) e o
modelo neopositivista kelseniano que explicam o respectivo cardter material e formal dos

tipos de principio juridicos-epistemoldgicos propostos.

Os principios “pragmdticos-probleméticos” também estdo relacionados a sistemas

internos. Todavia, ndo mais a sistemas fechados, e sim a sistemas materialmente abertos.

O modo de abertura € variado, pois alguns modelos sustentam uma abertura
axioldgica, enquanto outros reduzem a abertura para a comunicagao com principios éticos
ou morais de cardter deontolégicos. De qualquer sorte, trata-se de principios materiais
que orientam, por diferentes razdes, um “‘sistema” normativo e que se realizam diante do
problema concreto. As dificuldades de manuten¢do de uma perspectiva valorativa se
revelam de modo mais evidente com a ascensdo do pluralismo de valores observado nas

democracias liberais a partir do final dos anos 1960.

A abertura axioldgica vai sendo substituida por andlises funcionais (BOBBIO,
2007) de caréter teleoldgicos, de modo que os principios materiais, uma vez sendo uma
orientagdo finalistica, poderiam participar do controle dos meios que o direito prescreve
para a conduta humana. Para citar os mais influentes no Brasil, o modelo de Dworkin
passa a exigir um relacdo da regra com um principio (de moralidade politica assimilado

pelo direito), enquanto o de Alexy propde uma exigéncia de proporcionalidade da relagdo

6 Losano (2010, p. 46) destaca, em Kelsen, o seguinte trecho para justificar a caracterizagdo de sistema
interno: “Um ordenamento é um sistema de normas cuja unidade se funda sobre o fato de que todas as
normas t€m o mesmo fundamento para as respectivas validades; e o fundamento da validade, num
ordenamento normativo [...] , ¢ uma norma fundamental, da qual se deduz a validade de todas as normas
do ordenamento. Cada uma das normas € uma norma juridica enquanto pertence a um certo ordenamento
juridico; e pertence a um certo ordenamento se sua validade repousa na norma fundamental desse
ordenamento.”



entre 0s meios (prescritos por regras) e sua finalidade, o que significa sopesar os

diferentes principios juridicos afetados e otimizados.

A teoria juridica tende a se afastar dos debates sobre os valores universais ou
histérico-condicionados, e passa a se orientar por referéncias valorativas assimiladas pelo

sistema constitucional denominadas de principios.

Com isso, o debate tedrico-académico, especialmente no Brasil, se desloca para o
critério de identificacdo dos principios presentes no sistema constitucional e para as
solucdes metodoldgicas relacionadas a sua “aplicacdo”, com especial aten¢do para o
problema das colisdes. No plano da identificacdo dos principios, dd-se continuidade a um

antigo debate sobre a sua condicao de norma.

No Brasil, até a Constituicdo de 1988, ndo estdvamos alinhados com o debate
tedrico germanico, que viria a ser decisivo para as concepcoes tedricas que se tornariam
dominantes a partir da segunda metade dos anos 1990. O positivismo juridico tinha como
contraponto concepgdes culturalistas de autores como Miguel Reale (1940), que negava
a condi¢do normativa desses principios materiais em face a fun¢do axioldgica cumprida
por valores historicamente objetivados e teleologicamente articulados com a dimensao
normativa em uma estrutura tridimensional. No dmbito da teoria constitucional, tinhamos
como dominante até meados dos anos 1990 a teoria das normas constitucionais
programdticas de Vezio Crisafulli (1985, p. 56), aqui difundida por José Afonso da Silva
(2003)".

Nela, embora principios fossem “norma”, ndo os eram porque “valores” valem no
sistema, mas porque atendiam os mesmos requisitos estruturais das “regras” hipotético-
condicionais, diferenciando-se em razdo da abstracdo semantica. Isso caracterizava a
condicdo programadtica de tais normas e, por conseguinte, as limitavam no ambito

eficacial.

Quando o debate germanico rompe a hegemonia da matriz luso-italiano que
configurava o constitucionalismo brasileiro, ignoramos uma série de questdes que haviam
sido enfrentados no horizonte histérico desses debates, especialmente entre os anos 1950

e 1980. Assim, no horizonte do problema l6gico que caracterizava a condi¢do normativa,

7.0 préprio José Afonso da Silva (2003, p. 13-14) assume essa fung¢io, muito embora ressalte que foi José
Horécio Meirelles Teixeira que, em sala de aula, trouxe a doutrina de Crisafulli.



tomamos uma acidental similitude entre as teses de Dworkin e Alexy como a lente que

passaria a orientar a “aplica¢do” de principios constitucionais.

Em Dworkin (2007), ignorou-se que a diferenca légica entre principio e regra
dizia respeito as respostas ao positivismo de Hart e, portanto, precisaria ser lida a luz de
inimeras outras contribui¢des posteriores que foram em direcdo oposta ao pensamento
de Alexy (2008). Quanto a Alexy, assimila-se o conceito de “mandado de otimizacdo”, os
pressupostos da ponderagdo como ‘“concordancia prdtica” e a descricio da
proporcionalidade, mas se ignora o controle argumentativo-procedimental proposto por
Alexy (CARNEIRO, 2011). Em suma, o debate no Brasil revela um forte déficit teérico-
social, na medida em que se ignora uma realidade complexa e plural, pressupondo-se um

ambiente consensual e um controle trivial do futuro.

Nesse ambiente tedrico ja desencontrado, prevalece no “senso comum tedrico dos
juristas” (WARAT, 1982) a perspectiva de que o direito seja algo referido ao seu texto,
em um dado sistema e sob orientagdo teleoldgica de principios constitucionais. Mantém-
se vivo o uso dos diferentes tipos de principio, todos sob 0 mesmo rétulo semantico,
criando uma verdadeira “Torre de Babel”. Os velhos principios gerais do direito se
desligaram de sua justifica¢do jusnaturalista a partir de sua assimilacdo nos c6digos e na
Lei de Introducdo (hoje, ao “direito brasileiro”), passando a compor métodos de
interpretacdo, formas de argumentagdo ou versdes especificas dos “novos” principios

“gerais” localizados em diferentes “ramos” juridicos.

Mistura-se principios gerais que reproduzem um determinado paradigma
epistémico ou ethos com principios que decorrem de uma consideragdo indutiva de
escolhas do legislador (juridico-epistemoldgicos) e com principios constitucionais que

assimilam, deontologicamente, uma determinada orientacao pratica.

Junta-se a esse rol, igualmente sob a denominac@o de “principios”, canones de
interpretacio constitucional e standards de racionalidade operativa (AVILA, 2013), a
exemplo da proporcionalidade e de seus coroldrios. Essa “babel” estaria orientada, em
regra, para a revelacdo semantica de um sistema ainda observado como uma unidade
l6gico-ontolégica e, portanto, capacitado a legitimar a criatividade ativista dos
postulantes e julgadores. A essas praticas epistemologicamente cadticas e sistemicamente
disfuncionais, Lenio Streck (2013) deu o nome de “pan-principiologismo” e, Marcelo

Neves (2013), pouco depois, de “principialismo”.



De qualquer sorte, esse cendrio revela alguns padrées que poderemos, mais a
diante, resgatar. O “como” dos principios juridicos continua diretamente ligado a relagao
estrutura-funcdo em diferentes concepg¢des de sistema, reproduzindo tanto a relagdo entre
os elementos que compdem o sistema quanto a relacio desse sistema com seu exterior. O
“porqué” estd ligado a tentativa de estabilizar o sistema diante de expectativas presentes
no seu ambiente, seja introduzindo na operagdo do sistema variagodes, seja validando-as

mediante relagdes internas.

Nesse sentido, sob uma perspectiva funcional, principios sdo férmulas de
contingéncia observaveis pelas diferencas variagao/selecao e sele¢do/estabilizacdo. Varia-
se para permitir novas selecdes e, consequentemente, seleciona-se na tentativa de se re-

estabilizar diante do ambiente.

Todavia, a complexidade do ambiente e a consequente pluralidade das
expectativas respondem a estabilidade com novas formas de variaca@o. Principios operam,
portanto, no fluxo continuo dessa circularidade. Isso ndo é um problema, muito pelo
contrario. Todavia, o relevante é impedir que, ao observarmos a variacdo € a re-
estabiliza¢do ndo ignoremos, como costumam fazer as teorias que ndo assimilam essa
dinamica evolutiva, o estdgio intermedidrio de selecao, ligada diretamente a relacdo que
principios terdo com as estruturas da reflexividade interna do sistema e a prépria fungdo
do sistema. Antes, todavia, de avancarmos na tentativa de reconstruir as noc¢des de
principio, € necessdrio seguir os avangos ja obtidos por nosso homenageado, Marcelo

Neves.
3. PRINCIPIOS NA PERSPECTIVA DE MARCELO NEVES

Dialogando com a tradi¢do tedrica dominante, Marcelo Neves toma a observagao
dos principios juridicos a partir da diferenca interna frente a regras (NEVES, 2013, p.
112). Neves ressalva, todavia, ndo se tratar de uma diferenca nos termos do modelo
luhmanniano, mas de algo semelhante aos tipos ideais weberianos (NEVES, 2013, p. 101-
103). Alerta-nos que essa distingdo “ndo pode ser definida de maneira ingénua a partir
das formulacdes da norma nas disposicdes constitucionais” (NEVES, 2013, p. 89), nem
no plano l6gico das classificagdes fortes (qualitativas) e fracas (quantitativas) (NEVES,

2013, p. 101).

Para Marcelo Neves, somente “quando surgem controvérsias sobre as normas a

aplicar, uma vez estando no plano da argumentacao, descortina-se a diferenca juridico-



sist€mica entre principios e regras”, o que ja implica uma “observacao de segunda ordem”
dirigida aos elementos do sistema juridico (NEVES, 2013, p. 98-99). Ou seja, a
caracterizacdo de uma regra ou de um principio dependera “do modo mediante o qual a
norma serd incorporada do ponto de vista funcional-estrutural no processo

argumentativo” (NEVES, 2013, p. 103).

Ademais, quando observados no plano estdvel das estruturas — e ndo das variacdes
proporcionadas pelo uso da argumentacdo —, principios e regras também revelam
diferencas. Quando considerado o “caso” — ou, poderiamos dizer, no plano em que se
observa a variedade/redundancia da informac¢do (LUHMANN, 2005, p. 438) — as regras
se mostram em um primeiro plano de observacdo, enquanto os principios surgem no
segundo (NEVES, 2013, p. 120-123). No plano estrutural, regra e principio sdo estruturas
que possibilitam a comunicagao recursiva do sistema juridico e que se diferenciam pelo
modo como se relacionam com os fatos sobre os quais o sistema deve empregar o sentido

de seu codigo (licito/ilicito).

Essas duas formas de observacao de segunda ordem, respectivamente relacionadas
aos elementos e a estrutura, estdo entrelacadas. Na verdade, se considerarmos que o
sistema juridico “estrutura ao funcionar” (LUHMANN, 2005, p. 271), a diferenca
equivale a momentos de uma dindmica evolutiva-circular do sistema e, portanto, a
variacdo (elementos) e a selecdo (estrutura). No primeiro momento, a argumentagdo se
desenvolve estruturando elementos que poderao ser ou nao selecionados. Mas, mesmo no
plano da selecd@o (ou das estruturas), os principios terdo com as informag¢des uma relagao
de segundo plano. Com isso, principios mantém uma primazia quanto a heterorreferéncia
do sistema, ao tempo em que as regras permanecem com a primazia na orientacio de

autorreferéncia.

No que se refere aos principios e regras constitucionais no dmbito do
sistema juridico do Estado democritico de direito, a complexidade
desestruturada do ambiente, que implica uma pluralidade de valores,
interesses e expectativas normativas contraditdrias, passaria por um
crivo seletivo dos principios, tornando-se complexidade estruturdvel.
Porém, s6 com a determinagdo da regra a aplicar ao caso a
complexidade passa a ser estruturada, tornando-se possivel a subsuncio
mediante uma norma de decisdo. (NEVES, 2013, p. 119)

A passagem da heterorreflexio para a autorreferéncia gera uma relacao reflexiva
entre principios e regras, na medida em que se produz processos de espelhamento e

recursividade comunicacional envolvendo duas estruturas pertencentes a0 mesmo sistema

(NEVES, 2013, p. 129). Em sendo assim, Marcelo Neves (2013, p. 140) sustenta, a partir



de uma observacgao do plano estrutural do sistema, uma relagao circular e reflexiva entre

regras e principios.
(...) os principios constitucionais como normas no plano da observacio
de segunda ordem de casos a decidir e normas de decisdo sdo estruturas
reflexivas em relagdo as regras; a relagdo entre principios e regras
implica uma relagao circular reflexiva na dimensao da estatica juridica;
a concretizagdo constitucional exige uma regra completa (“norma
geral”) como critério imediato para a solu¢ao do caso mediante a norma
de decisdo; ja uma impossibilidade pratica de aplicacdo imediata de
principios sem intermediacdo de regras, sejam estas (atribuidas
diretamente a dispositivos) legais ou constitucionais ou construidas
(atribuidas indiretamente ao texto constitucional) jurisprudencialmente;
a argumentacdo focada excessivamente em principios constitucionais é
sobremaneira falivel, deixando amplo espaco para que superem as

proprias regras constitucionais desenvolvidas a partir dela. (NEVES,
2013, p. 140-141)

Vé-se, portanto, que, embora Marcelo Neves retome a observacdo da diferenca
regra/principio a partir de uma perspectiva cldssica (que equivale a observacao no plano
da argumentacdo), conclui que essa diferenca s se “esgota” quando observada nas
relagdes reflexivas de estruturas. Somente uma observacdo de segunda ordem sobre o
modo como as estruturas do sistema juridico refletem a si mesmas (reflexividade) permite
observar que hd, internamente, uma diferenca funcional, cabendo aos principios a
estruturacdo das expectativas e as regras as tecnologias que funcionardo no fechamento
operativo do sistema. Se a abertura cognitiva estd muito relacionada a capacidade de
principios estruturarem variacdes no sistema, o fechamento operativo depende,
necessariamente, das regras. Essa diferenca é relevante, pois permite observar as

(im)possibilidades seletivas dos principios e as dificuldades reflexivas das regras,

qualidades que ndo sdo nitidas em um plano argumentativo.

Desse modo, a abordagem de Marcelo Neves nos leva, justamente, a0 modo como
o sistema evolui e, neste ambito, desperta questdes sobre eventuais aquisi¢des evolutivas
e, a partir delas, repercussdes no plano funcional. Em outras palavras, a estrutura dos
principios € sua semantica aberta teriam, na dinamica evolutiva do direito da sociedade
mundial, produzido modificacdes no ambito funcional? Seria possivel falar em principios
funcionais e, mais ainda, em fun¢des normativas desses principios? Parece-nos, ademais,

que outros trabalhos de Marcelo Neves s@o bastante relevantes para essa exploragao.

4. DINAMICA EVOLUTIVA DO SISTEMA JURIDICO DA SOCIEDADE
MUNDIAL



Um sistema social funcionalmente diferenciado pode ter sua evolugao observada
a partir dos fendmenos da variacdo, selecio e re-estabilizacdo. De fato, em sistemas que
se valem do medium do sentido para se reproduzir, a diferenca entre esses fendmenos ndao
se mostra tao clara quanto em sistemas bioldgicos. Nos seres vivos, a variagdo decorre de
alteracdoes em células geneticamente programadas, a selecdo se da pela sobrevivéncia
desses individuos e a estabilizacdo €, por sua vez, percebida nas populacdes
ecologicamente equilibradas (MANSILLA; NAFARRATE, 2008, p. 326-327). Nos
sistemas sociais, os trés fendmenos dizem respeito a comunica¢do marcada pelo cédigo

conforme/nao-conforme ao direito.

De qualquer modo, € possivel observar que, em sistemas sociais, a variagao diz
respeito a elementos do sistema; a selecdo € concernente as estruturas do sistema e a re-
estabilizacdo, € ligada, por sua vez, a unidade do sistema em relagdo ao seu ambiente
(LUHMANN, 2002, p. 304). Por essa razao, ja seria possivel observar no referido plano
da argumentacdo a variacao do sistema mediante o uso dos principios, pois esse primeiro
estdgio de “ensaios evolutivos” ndo depende de uma observagdo das diferencas no nivel
estrutural. Basta que a argumentac¢do assuma uma forma negativa, ndo sendo necessario
que essa variacdo esteja comunicada em decisdes de seu ambito organizacional

(LUHMANN, 2005, 110).

Assim, por exemplo, bastaria a pretensdo de que a norma aplicavel ao “caso P”
em andlise ndo seja a “regra X, mas, em razao do “principio N, deveria ser a “regra Y.
Ou, simplesmente, que a “regra Y ndo seja aplicada ao “caso P” por for¢a do “principio
Z”’. Mas, para que o sistema evolucione, seja qual for a direcdo, essa variacao precisa ser
selecionada, o que pressupde alguma estabilidade temporal. Ou seja, dependerd de
estruturas voltadas para essa estabilizacdo e, consequentemente, de uma observacao de

segunda ordem que seja capaz de diferenciar tais estruturas.

Em outras palavras, serd necessario observar, por exemplo, a diferenca entre
normas constitucionais e legais; ou entre normas legislativas e precedentes
jurisprudenciais; ou, ainda, por exemplo, entre jurisprudéncia e simulas vinculantes. Nem
mesmo a decisdo judicial seria capaz de, isoladamente, produzir uma selecdo, tendo em
vista a sua instabilidade temporal. A decisdo, na maior parte das vezes, sequer encerra o
processo, pois estard sempre condicionada ao transito em julgado. Somente quando a
observacdo de segunda ordem observa a relativa estabilidade temporal da realizacdo de

elementos do sistema em estruturas estaveis € que seria possivel falar em selecao.



De qualquer forma, a relativa duracio de determinadas variagdes selecionadas no
ambito dessas estruturas ndo garante a re-estabilizac@o do sistema. A igualmente relativa
e momentanea estabilidade se da a partir da unidade do sistema em face de seu ambiente.
A unidade, neste contexto, ndo estd referida a imperativos l6gicos ou ontolégicos, mas ao
uso recursivo do cédigo conforme/nao-conforme ao direito e, portanto, a diferenciacio
em face de seu ambiente social. Todavia, a selecio de uma variagdo ndo garante
estabilidade. Mesmo que esse movimento seja visto como uma irritacdo interna
provocada por alguma varidvel ambiental, o novo “estado” evolutivo produzira outras
consequéncias ambientais que estimulard novas variagdes, eventuais selecdes e, portanto,
outras tentativas re-estabilizantes. “La evolucion opera circularmente ante los impulsos
externos: en parte, responde con variacion; en parte, reacciona con estabilidad para

volver a impulsar las innovaciones” (LUHMANN, 2002, p. 339).

Principios e regras sdo, portanto, determinantes para a variacdo, selecao e re-
estabilizacdo. A variacdo depende da semantica aberta dos principios, que cumprem a
funcdo de meios de comunica¢do simbolicamente generalizados. A selecdo depende da
forma condicional das regras, e a re-estabilizacdo de sua unidade reflexiva. Esse “jogo”
de estruturas reflexivas permite ao direito cumprir uma funcao sustentavel em relacio ao

seu ambiente.

A estabilidade relativa de suas estruturas consolida programas condicionais
(regras) que orientam expectativas congruentes. Por outro lado, essas expectativas sé se
mostram sustentdveis porque a experimentacdo de semanticas abertas em programas
condicionais e o uso adaptado de principios em fungdes constitucionais permitiram a
estruturacdo de expectativas de variagdo do sistema. Com isso, a consisténcia do sistema
pdde ser temperada com “férmulas de contingéncias”, permitindo, sobre bases de

variagcdo temporal do sentido, um direito “justo”.

Todavia, a questdao que ora se coloca €: a aquisi¢ao evolutiva dos principios e as
possibilidades funcionais que essas estruturas passaram a representar provocaram
alteracdes funcionais no sistema juridico? Algo é somado a segurancga entregue pelo
sistema ao ambiente através de operacdes internas consistentes? Eventuais alteracoes
representariam uma nova forma de estrutura principiolégica com fungdes normativas que,
ao contrdrio dos principios inclinados a heterorreferéncia, orientariam o fechamento

operacional do sistema?



5.AEVOLUCAO DO DIREITO DA MODERNIDADE E OS REFLEXOS EM SUA
FUNCAO

O direito da sociedade moderna se autonomiza a partir do momento em que o
poder politico centralizado se distribui em agentes delegados descentralizados
(LUHMANN, 2005, p.475-476), proporcionando a profissionaliza¢ao de autoridades que
dependiam da referéncia juridico-normativa para se legitimar®. Esse sistema,
possibilitado por estruturas normativas, impulsionado pela formac¢do de uma burocracia
profissional e refletido em uma nova ciéncia juridica, mostra-se apto para, em um
ambiente de elevada complexidade, cumprir a fun¢do de generalizacdo congruente de

expectativas normativas (LUHMANN, 2005, p, 182).

O direito da sociedade moderna diferenciada inclina suas estruturas para o
exercicio de uma fung¢do que, outrora, foi cumprida por diferentes equivalentes
funcionais. A rigor, o direito moderno reduz, a um problema temporal, (LUHMANN,
2005, p. 182) a “coordenacdo das selecdes, imprevisiveis e contingentes, de um ego e de
um alter que se observam reciprocamente” (CORSI; ESPOSITO; BARALDI, 1996, p.
68). Essa dupla contingéncia, todavia, ndo é gerada, apenas, pelas variagdes de sentido

em uma dimensao temporal (do antes/depois).

O sentido também varia em uma dimensdo social (do consenso/dissenso) e em
uma dimensao objetiva (do dentro/fora, aqui/acold). O proprio Luhmann (2005, p. 188)
chega a afirmar que, a funcdo do direito, desde uma perspectiva concreta, “trata de la
funcion de estabilizacion de las expectativas normativas a través de la regulacion de la
generalizacion temporal, objectiva y social’. Todavia, ao se auto-observar como
instituicao estatal, “acreditou” que as variacdes sociais e objetivas estariam resolvidas em

limites territoriais e semanticos evidentes’.

8 "In the late eleventh, the twelfth, and the early thirteenth centuries a fundamental change took place
inwestern Europe in the very nature of law both as a political institution and as an intellectual concept. Law
became disembedded. Politically, there emerged for the first time strong central authorities,
bothecclesiastical and secular, whose control reached down, through delegated officials, from the center
tothe localities. Partly in connection with that, there emerged a class of professional jurists,
includingprofessional judges and practicing lawyers. Intellectually, western Europe experienced at the
same timethe creation of its first law schools, the writing of its first legal treatises, the conscious ordering
of thehuge mass of inherited legal materials, and the development of the concept of law as an
autonomous,integrated, developing body of legal principles and procedures." (BERMAN, 1983, p. 85)

° Diferentes formas de observacio tedrica denunciam os impactos no direito em razio da dissolugiio dos
elementos que caracterizam as “fronteiras” do Estado moderno (OLIVEIRA; BOZAN DE MORAIS, 2012,
SALDANHA, 2017, CAMPUZANO, 2009, TONET, 2019, CANOTILHO, 2012).



Assim, a questdo social restaria implodida na legitimidade da politica — que foi,
paulatinamente, ampliando a inclusdo dos individuos —, ao tempo em que a questdo
objetiva estaria resolvida na pluralidade de subsistemas juridicos de Estados nacionais.
Restaria ao direito a modulacdo temporal desses limites, alterando o conteido do

consenso simbdlico (social) vigente em um determinado Estado nacional (objetivo).

Nesse sentido, ndo obstante as tensdes em trés diferentes ambitos, Luhmann parte
da ideia de que o direito se encarrega de uma fun¢@o que opera, unicamente, na dimensao
temporal. “Al resaltar la dimension temporal como base de la funcion del derecho, nos
encontramos en oposicion a la doctrina antigua de la sociologia juridica que acentuo la

funcion social del derecho recurriendo a conceptos como los de ‘control social’ o

‘integracion” (LUHMANN, 2005, p. 182).

A base temporal permite uma relacio direta entre o “‘entramado de expectativas
simbolicamente generalizadas” (LUHMANN, 2005, p. 186) e a seguranca prestada ao
seu entorno. O sistema juridico pressupde que, em um determinado lugar (dimensdo
objetiva), € consenso (dimensdo social) que, dentre diversas possibilidades
(complexidade), ego e alter (dupla contingéncia) devem considerar uma determinada
selecdo (generalizacdo das expectativas) dentre outras hipotecamente possiveis
(eliminacdo da contingéncia por um alter-ego). Mas, em um ambiente sist€émico e
complexo, a positivacdo do direito por uma politica localizada nao serd capaz de eliminar
as pressoes pela variagdo social e objetiva do sentido. Isso demandara aquilo que Teubner
(1989, p. 68) chama de “producio (circular e recursiva) de novos elementos a partir de

seus proprios elementos”.

O sistema continuard sendo irritado em razdo das varidveis sociais e objetivas de
sentido e a sele¢dao temporal dessa variagdo, que se dard em hiperciclos reflexivos, ndao
serd capaz de produzir estados relativamente estdveis, na medida em que qualquer versao
de re-estabilizacdo encontrard simultineas possibilidades de reabertura das variagdes e

aceleracdo do circulo variagdo > selecdo > re-estabilizacdo > variagdo.

Em outras palavras, a semantica aberta das proprias regras produz, ao mesmo
tempo, diferentes expectativas e diferentes selecdes. Tanto a dogmaética juridica quanto a
jurisprudéncia, estruturas que selecionam variagdes semanticas da programacao politica,
nem sempre “funcionam” explicitamente na dimensao temporal. E comum que a mudanga
de uma jurisprudéncia seja observada como um erro sobre a semantica consensual

(dimensao social), por vezes relacionada a aplicacdo de uma regra a um determinado



grupo de individuos (dimensao objetiva). E o que acontece quando se “descobre”, 30 anos
depois, que um determinado programa condicional ndo fora recepcionado pela

Constituico!°.

Nesse contexto, o uso de estruturas principiolégicas — que, outrora, possuiam uma
relac@o com as bases jusracionalistas do direito moderno (principios gerais do direito) ou
com produtos indutivos de uma trama normativa (principios juridico-epistemoldgicos) —
permite que a semantica aberta dos textos constitucionais, das regras carregadas de
conceitos indeterminados e de cldusulas gerais sejam experimentados como principios

(principios pragmaticos).

As dificuldades metodoldgicas geradas por essas aquisi¢oes evolutivas demandam
o empréstimo de programas metodoldgicos voltados para o controle da relagdo
conflituosa dos principios entre si e em suas relagdes recursivas — nem sempre assim
observada — com as regras, produzindo os chamados “postulados” (AVILA, 2013, p.

158).

Essas alteracOes estruturais, normalmente auto-observadas como diferentes
espécies normativas em razio de sua fonte, ou, em segunda ordem, devido as diferencas
quanto ao grau de abstracdo semantico; ou, ainda, quanto ao padrdo analitico de suas
estruturas, produziram alteracdes perceptiveis no ambito funcional. E, ao contrdrio do que
sustenta o proprio Luhmann, tais diferencas nao estariam restritas a teorias normativas
que reduzem o problema a teleologia do sistema juridico. Essas alteracdes estdao
associadas as demais dimensoes de variagao de sentido e podem ser observadas em uma

perspectiva evolutiva.

Com isso, ndo sustentamos que o direito tenha assumido novas funcdes, o que
seria, de fato, problemaético para a sua unidade. Embora uma duplicidade de funcdes esteja
no horizonte de muitas das observacgdes cientificas sobre o direito, reconhecemos que a

observacdo socioldgica nas condicdes pds-metafisicas nos revela um direito que, ao se

10 Em 2009, mais de 20 anos depois de promulgada a Constitui¢io de 1988, o Supremo Tribunal Federal
(STF) declarou, por maioria, “que a Lei de Imprensa (Lei n® 5250/67) € incompativel com a atual ordem
constitucional (Constitui¢do Federal de 1988). Os ministros Eros Grau, Menezes Direito, Cdrmen Licia,
Ricardo Lewandowski, Cezar Peluso e Celso de Mello, além do relator, ministro Carlos Ayres Britto,
votaram pela total procedéncia da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 130. Os
ministros Joaquim Barbosa, Ellen Gracie e Gilmar Mendes se pronunciaram pela parcial procedéncia da
acdo e o ministro Marco Aurélio, pela improcedéncia”.

http://www.stf jus.br/portal/cms/vernoticiadetalhe.asp ?idconteudo=107402



fechar operacionalmente, mantém a generalizagdo de expectativas congruentes como sua

unica fungdo.

Mas, sugere que mecanismos complexos de reflexividade (interna) produzem
estruturas que passam a fornecer ao ambiente diferentes prestagdes, de modo que a
expectativa temporalmente consolidada no fechamento passa a considerar tanto limites
semanticos  fundamentais  diretamente  relacionados a  dimensdo  social
(consenso/dissenso) quanto possibilidades transnacionais que quebram a redug¢do do

direito a um pluralismo de ordens nacionais (dentro/fora).

Cremos, também, que o trabalho de nosso homenageado esteja diretamente ligado
a tais transformacoes, na medida em que sempre esteve preocupado tanto com o modo
que o direito processa déficits da cidadania politica (NEVES, 2018, 2012, 2011) quanto
com a conversag¢ao transnacional (NEVES, 2009), fundindo essas frentes nas suas tltimas

reflexdes sobre transdemocracia (NEVES, 2017).
Mas, quais sdo e como as aquisi¢des evolutivas ocorreram?
6. OS TRES PRINCIPIOS DO DIREITO
6.1. A consisténcia do sistema juridico e a seguranca do Ambiente

Se considerarmos o direito codificado do séc. XIX como um modelo de sistema
que controla a sustentabilidade de seus impactos ambientais apenas na dimensdo
temporal, uma observagdo ecoldgica de sua relacdo com o ambiente estaria marcada pela
diferenca consisténcia/seguranca. Ou seja, a seguranca para o ambiente € reproduzida,
internamente, como consisténcia. Uma versdo muito pobre de consisténcia, a bem da
verdade, pois sobre ela era lancada uma observacdo de segunda ordem que tomava

emprestada uma concepg¢ao de sistema logicamente estruturada.

As tensdes provocadas na dimensdo social e objetiva eram estabilizadas na
atualidade de um sistema logicamente consistente que garantiria ao juiz aplicar, em um
presente-futuro, o direito que o legislador fez em um presente-passado. Um direito

consistente que nao se arrisca € nao produz perigos.

As revolugdes liberais-burguesas demandavam o respeito ao primado da
liberdade/igualdade formal dos individuos. O sistema observava o seu ambiente como um
grupo de individuos livres, enquanto os individuos e sistemas presentes no ambiente

esperavam do direito uma distribuicao formal e isondmica da usurpagdo dessa liberdade.



Nesses limites, as bases temporais de uma fungdo realizada como operacdo
consistente era sustentdvel, j& que as variagdes provocadas pela internalizacdo da
liberdade ndo eram estruturadas sob diferengas internas relativas a grupos de individuos
ligados a um mesmo Estado nacional. Ou seja, igualdade formal ndo estrutura variagcdes

de sentido no ambito objetivo. Sem estruturas, ndo haveria problemas.

Nesse contexto, o problema gerado pelas estruturas normativas se limitava a
prestacdo da seguranca. Nesse sentido, teorias da primeira metade do século XIX
estavam, como vimos, inclinadas para a produgao de sistemas externos (LOSANO,2008)
e, de modo semelhante, que a atividade legislativa entre o séc. XIX e inicio do séc. XX

buscaria a codificacdo sistematizada do direito.

Teorias tentavam organizar o direito de modo claro e coerente em sistemas
externos a partir de uma legislacdo histérica (a exemplo da Jurisprudéncia de Conceitos
na Alemanha), enquanto os Cdédigos buscariam se mostrar claros e coerentes, embora
logo tenha ficado claro que suas pretensdes de coeréncia e completude dependeriam do
auxilio da ciéncia para suprir suas eventuais insuficiéncias, omissdes e obscuridades (a
exemplo da Escola de Exegese na Franca). No Common Law, os intentos de codificagao
nao foram adiante, ndo obstante propostas como a de Bentham, sobre a producdo de um

“Pannomium” (BENTHAM, 1995).

Todavia, esse mesmo Common Law antecipa a féormula vidvel para a prestacao da
seguranca, que corresponderd a consisténcia interna do direito, modelo ao qual o Civil
Law acabaria aderindo a partir do momento em que “percebeu” que a reflexividade
cientifica utilizada ad hoc nas decisdes individuais nio seria suficiente. Se a prestacdo da
seguranca ja ndo poderia ser garantida por auto-referéncias imediatas a um direito
positivo claro (ou cientificamente clarificado), em ambas as tradi¢des do direito ocidental,
esse controle é, internamente, delegado a Tribunais que unificam a jurisprudéncia a fim
de que casos iguais sejam julgados de maneira igual (Cf. LUHMANN, 2005, 168). Nesse
sentido, a consisténcia representa a “justica do direito”, ou, pelo menos, a sua primeira

expressdo autdnoma'!.

"W “El principio de consistencia em la toma de decision que separado de otros juicios de valor que circulan
en la sociedad; por ejemplo, de la cuestion de si los afectados son ricos o pobres, si llevan una conducta
moral intachable, si requieren urgentemente ayuda. Tales puntos de vista cuentan tan sélo cuando quedan
registrados en la estructura programdtica del derecho positivo, i.e., cuando hay que considerarlos como

“causales del delito”. (LUHMANN, 2005, p. 289-290)



A igualdade interna no direito, enquanto consisténcia do sistema, produz
consequéncias praticas, uma vez que essa forma pode ser convertida no esquema
regra/excecao (LUHMANN, 2005, p. 168). No processo linear de construgdo das
decisdes, o “principio da consisténcia” cumpre uma fungdo de “fechamento”. Aqui,
embora estejamos assumindo uma visdo mais estreita de principio do que aquela que
Lenio Streck associa a “existenciais”, seria possivel dizer que este tipo de principio “fecha
a interpretacdo” (STRECK, 2012). O préprio Luhmann reconhece, por exemplo, que
“permitir el aborto limita los argumentos que pueden esgrimirse em la discusion acerca
de los experimentos con material genético humano, en tal caso, la limitacion no es

necesariamente politica, aunque si juridica.” (LUHMANN, 2005, p. 565).

Todavia, uma decisdo inconsistente — at€é mesmo com seu transito em julgado —
ndo seria capaz de desqualificar nem a expectativa normativa da consisténcia (pois,
enquanto normativa, resiste contrafaticamente as desilusdes) nem a consisténcia da
unidade operativa do sistema. E por essa razio que teorias da argumentagio, que ddo
conta de uma dinamica dialdgica entre sujeitos presentes na constru¢do de uma decisio,
ndo serdo capazes de observar o problema da consisténcia para além da decisdo do caso

posto.

Também ndo sdo capazes de avaliar até que ponto decisdes inconsistentes
estariam, ao mesmo tempo, fora da consisténcia de um distinguishing e livres de um
overruling cinico. Somente uma observacdo de segunda ordem de tipo ecoldgico seria
capaz de observar o “estado da arte” a partir da diferenca segurancga(externa)

/consisténcia(interna).

6.2. A Igualdade complexa do sistema juridico e a inclusdo generalizada as

prestacoes do Direito

No centro da perspectiva liberal que irrita um direito que evolui para o “principio
da consisténcia” estava, na verdade, a liberdade de agentes econdmicos e, por
conseguinte, a ndo-igualdade econdmica de individuos ndo proprietdrios. Igualmente
escamoteada no plano objetivo, estavam a desigualdade de género, de raca e de

nacionalidade.

Assim, com as modificagdes da semantica da cidadania (MARSHALL, 1967), a
igualdade politica passa a implicar liberdades civis, igual participagdo nos direitos

politicos e, no ambito de um Estado social democratico, alcanga as prestacdes materiais



vinculadas aos direitos sociais e as politicas afirmativas voltadas para a reducdo de
assimetrias estruturais (NEVES, 2006, 179-180). As condi¢des materiais do exercicio da
liberdade forcam uma modificacdo na semantica da igualdade, de modo que ela passa a
consistir, tal qual a antiga descricdo de Aristételes (2007), em tratamentos desiguais na

propor¢ao em que os iguais se desigualam mediante diferentes “férmulas de justica”.

A igualdade passa a implicar tratamento juridico desigual (LUHMANN, 2005, p.
167). Essa “nova” semantica serd selecionada nas estruturas internas do direito,
especialmente nas constituicdes sociais que surgirdo a partir da segunda década do séc.
XX. Com isso, torna-se possivel estruturar variacdes objetivas de sentido relativas ao

tratamento juridico de diferentes grupos de individuos.

Essas variacdes passam a disputar a mesma temporalidade, e as operacdes nesse
ambito nao dardo conta da contingéncia quanto a realizacao da cidadania e incerteza do
futuro. Desde entdo, cremos que ndo serd mais possivel reduzir a selecao de expectativas

a operacdes sobre bases temporais.

Embora a perspectiva luhmanniana mantenha a fungdo e o simbolo de validade do
direito sob bases temporais (LUHMANN, 2005, p. 166), as transformagdes do “principio
da igualdade” ndo foram ignoradas. Ao tratar da validade do direito como um simbolo
decorrente de uma integracdo recursiva de sua rede operativa (LUHMANN, 2005, p.
166), Luhmann (2005, p. 167) admite que a unidade integrativa do direito pode ser

também expressada sob a forma do “principio da igualdade”.

A igualdade, na medida em que serve para descobrir as desigualdades, assume um
significado prético para o direito e permite a sua conversao de principio (que estrutura
pretensdes de tratamento desigual) em regra. E bem verdade que Luhmann (2005, p. 169),
embora reconhecesse que o tratamento igualitdrio para a condicdo humana ser um
principio politico, reduzia o tratamento juridico-igualitirio entre os iguais que se
desigualam a formula de consisténcia segundo a qual casos iguais devem receber um

tratamento igualitdrio (LUHMANN, 2005, p. 168-169).

Todavia, como vimos, novas bases objetivas de variacao de sentido produziram
variagdes no sistema que, uma vez selecionadas a partir das possibilidades estruturais do

proprio “principio da igualdade”, se consolidam como uma aquisicao evolutiva.

Em outras palavras, € condicao para generalizacdo de expectativas, um tratamento

ndo apenas consistente, que implica tratar casos iguais de modo igual, mas que também



respeite a igualdade entre os desigualados. Aqui ocorreu uma re-entry do lado externo da
forma igualdade/desigualdade no lado interno da forma. Reduzir essa igualdade de
tratamento a destinatdrios do direito a condi¢do do caso ignora diferentes varidveis
igualmente objetivas do sentido. O que, em alguma medida, permanece aberto para a

politica diz respeito aos critérios utilizados para o tratamento desigual.

A dificuldade em observar essas modificagcdes estruturais podem estar associadas

a uma observacao da igualdade frente a prestacdes materiais do Estado social, fato que

N

atrai criticas relacionadas tanto a centralidade pretendida pela organizacdo estatal

(LUHMANN, 1994) quanto a coloniza¢cao do mundo da vida (HABERMAS, 2001).

Entretanto, no atual estagio evolutivo do sistema juridico da sociedade mundial, a
igualdade ndo se impde como regra a partir de uma relacdo de causalidade com as
necessidades dos individuos frente as prestagdes do Estado social. Independentemente do
conjunto de prestacdes devidas por um determinado Estado, a igualdade representa a

unidade operativa do sistema sob bases objetivas.

Nesse sentido, Marcelo Neves (2006, p. 170) também considera que o principio
da igualdade ultrapassa a “integracao igualitdria no sistema”. Defende que, “do ponto de
vista sist€émico, a questdo refere-se a neutralizacdo de desigualdades faticas na

considerac¢do juridico-politica de pessoas e grupos” (NEVES, 2006, p. 170).

O principio da igualdade, portanto, quando observado na perspectiva sist€mica,
“envolve a neutralizacdo das desigualdades presentes no ambiente” (NEVES, 2006, p.
171). Justamente por isso, Neves (2006, p. 172-174) sustentard que a igualdade como
norma pode ser compativel com discriminagdes positivas (affirmative action),

constituindo-se o “nucleo da cidadania” (NEVES, 2006, p. 175).

Por um lado, a cidadania pode ser interpretada como mecanismo politico-
juridico de ‘inclusdo de toda populacdo nas prestagcdes de cada um dos
sistemas funcionais da sociedade. Nesse sentido, os direitos humanos que lhe
constituem o contetido serviriam para deixar o futuro aberto a reproducdo
autopoiética do respectivo sistema social ao qual se relacionam. Por outro,
pode ser compreendida enquanto instituicdo da conexdo entre ‘autonomia
privada e autonomia piiblica’, ou seja, como ‘direitos humanos’ e ‘soberania
do povo’, pressupondo-se reciprocamente uma relagdo de tensdo permanente.
(...) Na perspectiva interna e sistémica, a cidadania afirma-se enquanto hd a
inclusdo juridico-politica generalizada, sem privilégios ou classificacoes
negativamente discriminantes, nos diversos sistemas sociais. (...) De outro
dngulo, a cidadania é construida a partir da esfera publica pluralista, tanto
como exigéncia decorrente da semdntica social dos direitos humanos, que, em
principio, ndo estd vinculada a qualquer subsistema da sociedade, quanto nas
diversas formas de luta pela concretizacdo dos direitos fundamentais. (...)
Assim sendo, de um lado, a pluralidade que constitui a cidadania relaciona-



se com a diferenciacdo sistémico-funcional da sociedade; de outro, com a
heterogeneidade de expectativas, valores e interesses que circulam por
diversas formas discursivas da esfera piiblica e exigem tratamento equdnime
nos procedimentos constitucionais. (NEVES, 2006, p. 175)

Embora o tratamento conferido a igualdade juridica em Marcelo Neves esteja,
externamente, relacionado a cidadania no sistema politico, sua internalizac¢do juridica
pressupoe a féormula da “inclusdo generalizada” e, ndo apenas, uma férmula de

consisténcia.

N

Para além das exigéncias de igualdade juridica frente a politica, que
acompanhamos sob o crivo da cidadania, a igualdade foi experimentada e selecionada em
face de outros ambitos sociais. N@o necessariamente associada, externamente, as
prestacdes do Estado social, as dimensdes funcional e transubjetiva permitem projetar a
forma da igualdade para outras espécies de assimetria social, o que ja € possivel observar

sob o signo da “horizontalidade” (TEUBNER, 2012, p. 82).

Neste ambito, as dificuldades de observacdo decorrem do fato de tais logros
evolutivos terem sido lidos por boa parte das teorias normativas como uma evolugdo

dimensional de uma unidade onto-teleoldgica da Constituicado (CARNEIRO, 2018a).

Abandona-se uma visdo temporal-cronoldgica linear orientada ao “progresso”!?

que falava em “geracdes de direitos” e se assume uma perspectiva “hermenéutica” que
traduz a variacdo objetiva das esferas de isonomia em acumulo de “dimensdes de
direitos”. Em verdade, tal leitura desloca, antecipadamente, o problema para a dimensao
social do consenso institucional e sobrecarrega dependéncia metodoldgica, pois a

“unidade dimensional” precisa ser racionalmente construida.

As chamadas “geracdes” ou “dimensdes” de direitos fundamentais sdo, todavia,
melhor observadas sob a perspectiva da variacdo objetiva de sentido. O direito passa a
refletir, internamente, a diferenciagdo funcional que observa em seu ambiente e, por essa
razdo, se estrutura de modo a refletir (reflexdao) nao apenas o ambiente individual, tipico
de sua perspectiva liberal, mas também agrupamentos de sujeitos que precisam ser
tratados de modo desigual, ambitos desorganizados de sistemas funcionais, ecossistemas,

animais e entes da natureza (CARNEIRO, 2020a).

Ao invés de dimensdes ou geragdes, a dinamica evolutiva e circular do direito

responde ao seu ambiente mediante a formacdo de “esferas de fundamentalidade”

12 No confundir com o modelo evolutivo proposto por Luhmann e a concepgio de historicidade que estd
nele pressuposta, conforme alerta Vladimir Luz (2017, p. 199).



(CARNEIRO, 2018a, p. 152) e ndo em uma unidade dimensional onto-teleolégicas. A
observacdo dessas “esferas de fundamentalidade” revela que a unidade se dd, como ja
dizia Luhmann, por uma rede de operagdes recursivas ou, como afirma Vesting (2011)

como uma unidade simbdlica de “constitui¢des parciais”.

Em contrapartida, reconhecer a fragmentagao permite uma melhor observacao da
estruturacdo interna das expectativas normativas, a possibilidade de ‘“didlogos”
transversais no ambito dos acoplamentos estruturais (NEVES, 2009), o empréstimo de
racionalidades e, no que toca aos nossos objetivos neste texto, o controle da especificidade
isondmica das esferas. Cada esfera opera um determinado conteido da forma

igual/desigual que pode, por conseguinte, se desdobrar em efeitos pratico-normativos.

De modo semelhante ao que propde Michael Walzer (1983), a justica como
“igualdade” é complexa, obedece a diferentes formas, sendo que o mais relevante, a
semelhanga de Marcelo Neves (2007, 2018), € que uma determinada l6gica isonomica
ndo invada e corrompa as demais. A igualdade utilitdria da economia, que permite
tratamentos desiguais na propor¢cao em que cada empregado contribui para os lucros de
uma empresa, nao pode operar na esfera familiar, onde nao € o lucro que decidird aquele

que terd o direito-dever de guarda dos filhos.

Para sociedades convencionais, o reconhecimento da desigualdade. Para as
empresas, a igualdade formal de uma concorréncia leal. Para grupos e individuos
vulneraveis, a discriminacao positiva. O direito ndo precisa abrir mao dessas diferentes
formas de igualdade/desigualdade, sendo sempre possivel converté-las na forma
regra/excecdo. Nao se trata de teleologias, tampouco de coloniza¢do do mundo da vida
ou de desdiferenciacdo decorrente de tentativas de assumir a centralidade da sociedade
complexa. Trata-se, apenas, de cumprir a funcdo que justifica observarmos o direito da

sociedade ao invés de, simplesmente, o nada.

O “principio da igualdade” possui, portanto, uma relacdo direta com a fun¢do do
direito e, de modo sacralizado e latente, confere sentido e forca a esse sistema em face de
seu ambiente. Nao faz “sentido” um direito ndo isondmico, do mesmo modo que ndo faz
sentido um direito inconsistente. Nao faz “sentido” um direito que julga de modo
diferente casos iguais, do mesmo modo que nao faz “sentido” um direito que desiguala
iguais ja desigualados (pela politica) ou que ndo protege as diferentes formulas de

desigualdade presentes em diferentes esferas. Ocorrendo tais hipéteses, as expectativas



jamais serdo congruentes e a funcdo, que opera de modo latente, podera ser convocada e

convertida mediante o “truque 16gico” na forma regra/excecao.

A observacao da func¢do do direito em operagdes ndo apenas temporalizadas reduz
a complexidade e orienta as selecoes de expectativas em face do problema da dupla
contingéncia. Assim, do mesmo modo que podemos observar a unidade funcional do
direito a partir da diferenga seguranca/consisténcia, a internalizacdo do principio da
igualdade e suas aquisi¢cdes evolutivas representam uma segunda possibilidade, que é

viabilizada a partir da diferenca inclusdao(externa)/isonomia complexa(interna).
6.3. A integridade do Direito e a sustentabilidade do Ambiente

Com as modificacdes na semantica da igualdade, estruturas ligadas a programas
condicionais isondmicos e a meios de comunicacdo simbolicamente generalizados
presentes em indmeras Constituicdes do século XX possibilitaram uma variacdo na
dimensdo objetiva do dentro/fora dos direitos individuais/sociais, ligados a inclusdo
generalizada frente as prestagdes do Estado social; da protecdo vertical/horizontal, que
passava a abarcar ambitos desorganizados de sistemas funcionais da sociedade mundial
(horizontaliza¢do dos direitos fundamentais); do universal/nacional, que produzia um
didlogo entre ordens transnacionais e, dentre outras possibilidades, dos
incluidos/excluidos frente a discriminacdo positiva voltada para a compensacao histérica

e estrutural das desigualdades.

Todavia, a definicdo dessas fronteiras (critérios de desigualdade) provoca
inevitdveis colisdes entre os principios que orientam, recursivamente, a formulagdo e a
intepretacao da regra/excecdo que prevalecerd no fechamento operativo do sistema. Um
sistema que se auto-observa como uma unidade onto-teleoldgica precisard resolver tais
colisdes mediante “implosivos” de concordancia préatica que, uma vez incapazes de
garantir a consisténcia, permitirdo que diferentes pressupostos consensuais da variacao
social do sentido do direito ocupem a mesma temporalidade. Em outras palavras,
diferentes “consensos pressupostos” sdo combinados a diferentes “divisdes objetivas”
disputando um mesmo “tempo”, o que significa uma perda de sustentacdo (stall)

funcional do direito potencializada ao cubo.

Nesse contexto disfuncional, onde o sistema juridico “entra em parafuso”, serdo
frequentes os diagnodsticos de juridicizagdo da politica ou de politizacdo do direito

(OLIVEIRA JUNIOR, 1996; CUNHA JUNIOR, 2016); pretensdes ou criticas ao



ativismo (STRECK, 2013); uso simbdlico-diabdlico da Constituicao (NEVES, 2011;
CARNEIRO, 2015) ou, até mesmo, a instrumentalizacio do direito (NEVES, 2011).

Todavia, uma observaciao ecoldgica que separe o discurso de fundamentagdo
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presente nas decisdes judiciais — que dizem assumir o compromisso com o “social”
(qual?) — das fungdes diabdlicas latentes tanto no “‘compromisso irresponsavel” quanto
no ceticismo cinico e descompromissado, serd capaz de explorar possibilidades do

sistema, inclusive quanto ao ambito social de variacao de sentido (consenso/dissenso).

Se o simbolo institucional de um direito que opera controlando a varia¢do de
sentido em bases temporais ndo se mostrou capaz de estabilizar, mediante selecdes
estatais de programas normativos, as variacdes objetivas e sociais de seu sentido, a
resposta para as possibilidades seletivas internas comeca pelo modo como a prépria
variacdo se dd. Enquanto teorias onto-teleoldgicas imaginam (desejam) que a variacao
social de sentido estd sendo selecionada e estabilizada no nivel dos principios
pragmaticos, nio € novidade para a teoria socioldgica que tais principios cumprem, na

verdade, uma funcao de abertura (LUHMANN, 1965).

O recurso a standards de racionalidade como mecanismo de solug¢do dos
problemas que essa suposta orientacao onto-teleoldgica provoca, além de tentar resolver
o problema errado (colisdo entre critérios que fecham e ndo entre expectativas que
abrem), ndo entrega a “‘concordancia pratica” que promete, o que impede que tomemos o
modo como esses modelos se auto-observam como uma solucao. Mas, em meio a cegueira
quanto a uma “constituicao viva” (SCHWARTZ, 2018) e as sele¢des que estabilizam
apenas o processo onde se ddo, é possivel observar que, paradoxalmente, esse padrdao

seletivo ad hoc tem servido a um proposito referido a unidade da comunicagao.

Quando essas colisdes sdo julgadas em nome de standards como o da
proporcionalidade em sentido estrito, necessidade, adequagao, principio da concordancia
pratica, maxima efetividade constitucional, dentre outros, a re-estabilizacdo se d4, em

verdade, em nome da sustentabilidade do ambiente.

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 limita¢do do crescimento econémico para a protecdo do
ambiente natural, tendo em vista as condigcées 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 (TEUBNER, 2016, p. 292).

A sustentabilidade seria, nesse sentido, a unica forma possivel de racionalidade
intersistémica, equidistante a concorrentes como a rational choice, a razao discursiva
(TEUBNER, 2016, p. 293). No direito, os candidatos a internaliza¢ao das expectativas de
sustentabilidade presentes no ambiente como limite dos limites sdo muitos. O primeiro e
mais 6bvio seria o proprio principio da sustentabilidade ambiental, que serve para que
entidades que representam os (ou a defesa dos) animais e entes naturais possam levar ao

direito pleitos de sustentabilidade de ecossistemas.

Todavia, nao devemos confundir o cdédigo da comunicagdo ecoldgica
(sustentavel/ndo-sustentavel) com o c6digo juridico (conforme/nao-conforme ao direito).
O principio da sustentabilidade ambiental € um meio de comunicacdo simbolicamente
generalizado que tem por funcdo estruturar demandas de protecio ambiental em face,

preponderantemente, de operacdes do sistema econdmico.

Como bem explica Rafael Simioni (2006, p. 72-73), o direito ndo serd capaz de
articular uma comunicacao jus-econdmica-ecoldgica e garantir, em diferentes contextos,
um “lucro-sustentdvel-licito”. A sustentabilidade ambiental, seja das diferentes formas de
vida, seja da comunicacdo social, depende que o direito reproduza, internamente, limites
de fundamentalidade, nada impedindo que uma critica ecolégica permaneca observando
os impactos que esses limites provocam para a sustentabilidade/ndo-sustentabilidade do

meio ambiente e, até mesmo, do lucro/ndo-lucro das organiza¢des econdmicas.

Assim, o lado interno da sustentabilidade se mostra visivel no ambito dos direitos
fundamentais. Sobre ele, observacdes de segunda ordem falam, por exemplo, em
“minimo existencial”!® dos individuos em face de prestacdes de um Estado, por sua vez,
“reservado ao possivel” or¢camentario (ARANGO; LEMAITRE, 2002, TORRES, 1999,
SOARES, 2016, PIEROTH; SCHLINK, 2012, p. 174, RENSMANN, 2007, p. 300,
BAHIA; SILVA, 2016). Ainda em relacdo aos direitos fundamentais, algumas teorias

pressupdem que os direitos fundamentais abrangem, tdo somente, os seus limites internos,

13 Ver Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF 45 MC/DF de 29 de abril de 2004,
de relatoria do Ministro Celso de Mello.



ndo admitindo relativizacdes (HABERLE, 2003, p. 52-56, MULLER, 2007), em
contraposicdo aquelas que concebem direitos fundamentais dispostos, em termos
abstratos, relativamente a outros direitos dessa mesma natureza, admitindo que sejam

flexibilizados (ponderados) frente a questdes externas a sua semantica (ALEXY, 2008).

As divergéncias entre as teorias “internas” e ‘“externas’ estariam diretamente
relacionadas as caracteristicas que cada teoria atribui ao “suporte fitico” presente nos
direitos fundamentais, podendo ser este restrito ou amplo (SILVA, 2017, p. 34)'4. De uma
forma ou de outra, como nuicleo semantico original ou, diante do caso concreto, apos
solucionadas (implodidas!) as colisdes, o debate dos direitos fundamentais traz a questao
dos limites que o sistema juridico deve considerar tanto para as possibilidades de
programacao introduzidas pelo sistema politico quanto para o exercicio da liberdade entre

privados mediante sua eficédcia horizontal.

O problema dos limites de fundamentalidade e de sua relacio com a
sustentabilidade das formas de vida e comunicagdo presentes no ambiente também se faz
presente nos debates que giram em torno das questdes metodoldgicas que envolvem a

aplicacdo de regras e principios.

Se considerarmos dois dos principais autores recepcionados no Brasil — e que
representam, igualmente, os dois principais modelos de estruturacdo reflexiva do direito
da sociedade mundial (Civil Law e Common Law) —, Alexy e Dworkin também deixam,
cada um a seu modo, essa questdo evidente. Alexy, embora adira ao que poderia ser
considerado uma teoria externa dos direitos fundamentais, reserva as garantias
constitucionais estabelecidas sob a forma da regra uma “primazia em relacdo a

determinagdes alternativas com base em principios” (ALEXY, 2008, p. 140).

Ja em Dworkin, enquanto “os argumentos de politica tentam demonstrar que a
comunidade estaria melhor, como um todo, se um programa particular fosse seguido”,
vinculando-os aos objetivos tracados no sistema, os “argumentos de principio afirmam,
pelo contrario, que programas particulares devem ser levados a cabo ou abandonados por
causa de seu impacto sobre pessoas especificas, mesmo que a comunidade como um todo

fique consequentemente pior” (DWORKIN, 2005, p. IX).

14 Um inventédrio dessas concepgdes tedricas e, inclusive, uma defesa do “méximo existencial” pode ser
encontrado em Miguel Calmon Dantas (2019).



Essa diferenca acompanha intimeras meta-leituras presentes na doutrina
estrangeira sobre o problema da ponderagdo como balance e como proporcionalidade,
especialmente em autores como Dworkin e Alexy (HUSCROFT, MILLER, WEBBER,
2014)1,

No Brasil, todavia, ambos tendem a ser confundidos a partir de uma antiga
consideragdo de Dworkin quanto a diferenciacdo l6gico-estrutural entre regras e
principios. O balance de Dworkin diz respeito a correta ancoragem da intepretacao das
regras em principios de moralidade politica, o que permite ao intérprete fugir do aguilhdo
semantico das teorias positivistas (DWORKIN, 2007, p. 55). Ou seja, pondera-se para
variar o principio que orienta a interpretacdo da regra e, assim, garantir a integridade da
interpretacdo, sem com isso negar o principio afastado. Essa “légica” s6 se mantém
sustentdvel para a politica porque Dworkin ndo concebe policies (politicas publicas)
como uma “questao de principio” (DWORKIN, 2010), o que possibilita tanto o espago
para as agoOes estratégicas no ambito da politica quanto a protecao categdrica de direitos

fundamentais (DWORKIN, 2011, p. 329).

Em certo sentido, no plano da orientacio hermenéutica e dos direitos
fundamentais, principios em Dworkin também sdo all or nothing. Ja em Alexy, principios
como mandamentos de otimiza¢do demandam uma metodologia analitico-procedimental

para controlar a proporcionalidade das normas de decisao.

Os meios de intervencdo na esfera de liberdade dos destinatdrios precisam ser
adequados, proporcionais (em sentido estrito) e necessarios a consecucao de terminados
fins. Os principios operam, dentro da proporcionalidade em sentido estrito, como um

“banco utilitario de bens” no qual o saldo gerado pela intervencao devera ser positivo.

Assim, considerando o conjunto dos aspectos estruturais € metodoldgicos, ambos
consideram em suas teorias espacos para limites aos programas condicionais introduzidos
pelo sistema politico. Em Dworkin, essa protecdo se dd como uma questado de integridade
baseada em principios. Em Alexy, tais limites dependem das regras constitucionais. De

todo modo, o problema dos limites internos esta presente.

Para além dos impactos ja comentados nas teorias e na reflexividade dogmatica

de suas operagdes, ha outros sinais notérios das operagdes que controlam o ambito social

15 “There is a qualitative difference between the balancing approach and the proportionality test, one of
which leads systematically to rational stalemate and the second of which leads systematically away from
it, although both of them sometimes end at the same spot.” (LUTERAN, 2014, p. 38-41)



das variacdes de sentido. O mais relevante deles seria a existéncia de uma diferencia¢do
interna no sistema juridico (GUERRA FILHO, 2014, p. 15), mais perceptivel no nivel

organizacional de sistemas que separam Tribunais Constitucionais e Cortes Supremas.

A jurisdi¢do constitucional abstrata ou, até mesmo, concreta — quando concentrada
e incidental — mostra uma func¢ao diferente daquela que produz o fechamento operacional
do sistema juridico. A jurisdi¢do constitucional, nesses limites, controla limites de
fundamentalidade, sem a pretensdo de estabelecer uma regra de solu¢@o do conflito entre

partes especificas.

Nessas decisdes, de cardter vinculante e determinantes para a generalizacdo de
expectativas congruentes, a exposicao desses limites fica mais evidente, embora caregcam

de observacdes de segunda ordem que observem as estruturas seletivas.

Nesse sentido, os modelos tedricos que refletem e ofertam racionalidade ao
direito, a exemplo do balance de Dworkin e a ponderacao de Alexy (neste caso, mediante
funcdo da regra constitucional), bem como teorias dos direitos fundamentais, j4 sinalizam
a internalizacdo da prestacdo de sustentabilidade do ambiente. Mesmo quando ignoram a
necessdria aceleracao dos niveis autopoiéticos do sistema, ddo margem a corrup¢ao do
codigo e produzem efeitos latentes que mascaram os reais vetores de equilibrio osmético
do sistema juridico, sd@o decisdes que, simbolicamente, se localizam na prote¢dao
categorica de extremos, proporcionando sustentabilidade as diversas formas de vida e

comunicagdo presentes no seu entorno.

O modo como a comunicagdo juridica reproduz internamente essa fun¢do nao
significa uma simples consisténcia, a partir da qual casos iguais devem ser julgados da
mesma forma; também nao pode ser reduzida ao respeito da isonomia complexa, a partir
da qual se exige que, em uma mesma esfera de fundamentalidade, iguais devem ser

igualmente desigualados.

Nas operacdes que controlam a contingéncia relacionada a dimensao social da
variacdo de sentido, o respeito aos limites é reproduzido pela relagcdo circular entre
principio e regra. Nesse sentido, tanto a similitude dos casos (consisténcia) quanto a
igualdade das pessoas (isonomia complexa), pode ter suas fronteiras questionadas pelo

vinculo recursivo entre o principio e a regra.

Nas trilhas da ética categdrica kantiana e no horizonte da teoria do direito, essa

relacdo entre regra e principio que demarca limites ndo consequencialistas € denominada



por Dworkin de integridade. Assim, ndo obstante as diferencas paradigméticas e a
necessidade de ajustes na equivaléncia, parece-nos mais adequado considerar o lado

interno da sustentabilidade como integridade, o nosso terceiro principio funcional.

Nesse sentido, uma andlise ecoldgica do modo como o direito produz a
generalizagdo de expectativas congruentes em bases socias de variacdo de sentido pode
ser observada pela diferenca sustentabilidade/integridade e, desse modo, contribuir
criticamente para a relac@o sustentdvel entre sistema juridico e suas diferentes formas de

vida e comunicac¢do presentes no ambiente.

PRINCIPIOS FUNCIONAIS DO DIREITO
- PRESTACAO -
VARIACAO DE SENTIDO EXTERNA FUNCAO INTERNA
Temporal (antes/depois) Seguranga Consisténcia
Objetiva (dentro/fora) Inclusao Isonomia (complexa)
Social (consenso/dissenso) Sustentabilidade Integridade

Portanto, ao invés de buscarmos no sistema cientifico um programa racional capaz
de domesticar a comunicagao do poder que se reproduz no sistema juridico, ignorando
que o éxito dependeria de hipéteses improvdveis — e ndo necessariamente desejdveis até
mesmo por aqueles que buscam esse controle —, o mais adequado em um horizonte social
complexo € buscar o padrao de racionalidade que o préprio direito experimenta — ainda
que carregado de efeitos latentes e diabdlicos — nas suas estratégias evolutivas para manter

a diferenciacdo social. A ci€ncia ndo controlard a operagdo do sistema juridico.

Para tanto, além da desdiferenciacdo de um sistema secular, teria de ser capaz de
ofertar programas capazes de fazer com que a “verdade” transitasse em julgado. Aceitar
a facticidade da diferenciacao funcional entre ciéncia e direito € o primeiro passo para
que a ciéncia deixe de fazer o “trabalho sujo” do encobrimento, consolide sua
interpenetragdo com o sistema juridico (MIGUEL, 2016) e possa, de fato, estruturar de

modo funcional suas observacdes criticas.

No entanto, no que toca a sustentabilidade/integridade, o grande desafio é
estimular o sistema a desenvolver estruturas que selecionem de modo mais claro os

limites produzidos pelo refluxo hiperciclico de sua reflexividade, pois os principios que



cumprem a funcao de meios de comunicacdo simbolicamente generalizados continuarao

servindo a heterorreferéncia e a variacao.

E necessério que a selegdo seja evidenciada no lado interno dos principios, que
memoriza limites de fundamentalidade, seméinticas de identidade/autonomia da
normatividade constitucional (NEVES, 2006, p. 100) e, com isso, reduza a

improbabilidade na comunicacao das expectativas quanto aos limites internos do direito.
7. POR UMA NOVA TIPOLOGIA PRINCIPIOLOGICA

Diante do que foi dito, creio que poderiamos retornar a anélise de partida e, a partir
dela, propor uma reconstrugao tipolégica (como tal, sempre aproximativa) dos principios
juridicos. Embora abordagem possa facilitar a compreensao da revisdo sist€mica e, ao

mesmo tempo, aproximd-la dos usos dogmaticos correntes.

Nesse sentido, os principios gerais do direito, enquanto produtos de uma reflexao
jusracionalista e externa ao direito positivo teria o seu lugar ocupado pelos trés principios
funcionais acima retratados. Os sistemas externos sé existem na consciéncia daqueles que
efetuaram tais cédlculos l6gicos, ndo possuindo nenhuma dimensao histérica, tampouco
empirica. Eles foram negados pela evolugdo da légica, que, por um lado, se aproxima da
matematica, e, por outro, distancia-se das bases metafisicas descritas por Aristételes como

identidade, diferenca e terceiro excluido.

Ademais, mostraram-se incapazes de se fazer valer frente a organicidade do
sistema, bem como interferir nos impactos do direito junto ao seu ambiente. Ao contrario
do que pressupde a estrutura ldgica e cldssica que constitui esse tipo sistema, o terceiro,
ali excluido, torna-se fundamental para responder a complexidade presente no ambiente

do direito.

As terceiras possibilidades sdo fruto de diferenciagdes e novas possibilidades de
observacdo, embora tenda a ser “maltratado” quando reduzido as “teorias mistas”
sustentadas por uma dogmadtica que trai os seus proprios pressupostos légicos. As diversas
teorias mistas ndo estdo erradas quanto ao diagndstico da complexidade dos fendmenos
que tenta descrever, muito pelo contrario. Erram ao insistir em conceitos que pretendem
ser “diferencas em uma unidade” e ndo uma ‘“unidade da diferenga”. Se podemos falar
em logica, seja por razdes ligadas a impossibilidade da metafisica, seja pela auséncia de
unidade onto-teleoldgica do direito, precisamos falar em uma logica da diferenca

(BROWN, 1969).



Conceitos sdo, portanto, unidades que ndo representam uma descri¢do necessaria
e suficiente da esséncia (ser) de um ente, mas unidades de diferencas. Algo s6 “é” algo
porque se diferencia em relagcdo ao que ele “nao €”. Essa l6gica da diferenca é compativel
tanto com a compreensdo que ocorre, fenomenologicamente, nas consciéncias dos
individuos (HEIDEGGER, 2004) quanto com a comunicacdo que constitui a sociedade

(LUHMANN, 2006).

Os principios funcionais do direito, que refletem, internamente, a diferenca do
direito em relacdo as formas de vida e comunicacao presentes no ambiente sao descricoes
mais adequadas de principios gerais do direito. O direito mesmo possui, em termos
operacionais, apenas os principios da consisténcia, igualdade complexa e integridade.
Refletem, na diferenca, respectivamente, expectativas de seguranga, inclusdo
generalizada e sustentabilidade das formas de vida e comunicagao dispostos no ambiente

do sistema.

Apenas os principios funcionais podem ser submetidos ao “truque 16gico”
(LUHMANN, 2005, 168) que converte um pressuposto latente e sacralizado na operacdo
do sistema em uma forma regra/excecao e, com isso, reduzir complexidades e condicionar
determinadas decisdes em detrimento de outras possibilidades. Ou seja, enquanto
principios propriamente ditos, somente esses trés principios “do” direito contribuem para

o fechamento o sistema.

Eles podem substituir tanto as pretensdes da ‘“velha ldgica” que estruturava
sistemas externos quanto as pretensdes de ancoragem do sistema em principios de
moralidade politica, embora possam, dentro de limites fornecidos pelo préprio sistema,
condicionar a interpretacdo. Como veremos, ndo sdo principios “no” direito, nem

principios “para” o direito. Sao principios “do” préprio direito.

Os principios juridico-epistemoldgicos, por sua vez, possuem uma outra dinamica
operacional. Ndo sdo pressupostos de uma operag@o na qual permanecem sacralizados no
ponto cego da auto-observacao, mas podem, quando necessarios, produzir alertas quanto
a trivialidade da reprodugdo juridica e convocar a atuagdo de principios funcionais. Os
principios juridico epistemoldgicos espelham a orientagdo de politicas contingentes ja
presentes na programacdo do sistema e se dirigem, preponderantemente, para a

organizac¢do diddtica da dogmatica, reduzindo a complexidade do ensino do direito.



Nao serdo capazes de se converter em regra através do ja referido “truque 16gico”
sem que sua atuacdo ja ndo esteja sustentada em principios funcionais. Em verdade, o
“truque” ocorre quando um conjunto de regras sugerem esses principios, nao a toa terem

nascido associados a um modelo indutivo e, na pratica, assim permanecerem.

Portanto, principios como o do contraditério, por exemplo, poderao servir como
“elemento organizador do estudo ldgico-sistemdtico de uma disciplina juridica
especializada” (OLIVEIRA, 2007, 36), sendo util nas aulas de teoria geral do processo,
mas nao serdo capazes de se converter em uma regra que estabeleca quando um juiz deve

ou nao dar vistas de um documento a uma determinada parte.

Na verdade, quando um magistrado se vé compelido a dar vistas de um documento
a uma parte ndo o faz pelo “principio” do contraditério, mas pela regra do contraditério!
Ou, talvez, pela necessidade de julgar um caso igual a outros onde a regra é a do
contraditorio, o que revela uma imposi¢ao do principio funcional da consisténcia. A regra
do contraditdrio integra, sim, um nucleo de protecao categdrica de um direito fundamental

a ampla defesa.

A ampla defesa é, em verdade, o principio pragmadtico que exige o respeito, em
determinadas situacdes, a regra do contraditério. Esse seria um exemplo ao qual Dworkin
ou nés mesmos poderiamos recorrer para falar de interpretacdo integra de uma regra que,
ndo obstante as possibilidades semanticas, precisaria estar orientada por um principio. No
inquérito policial, por exemplo, o principio ja serd outro. E, se antes haviamos indicado
uma relacao dos principios “juridico-epistemoldgicos” com os principios funcionais, aqui

encontramos, justamente, sua relacdo com os “principios pragmatico-probleméticos’.

Os principios pragmético-problemadticos estariam, conforme nos mostrou Rafael
Oliveira, diretamente relacionados a sistemas materialmente abertos. Todavia, na
perspectiva de sistema que assumimos, esses principios ndo estariam presentes “‘em”
sistemas abertos, mas em um sistema aberto/fechado, cumprindo, primeiramente, uma

“funcao de abertura”.

Eles sdo decisivos, como vimos com Marcelo Neves, para estruturar as
expectativas normativas de um ambiente complexo e plural. Formas de vida e de
comunicacdo levam ao sistema suas demandas expansivas e expectativas protetivas em
face de outras formas de vida e comunicagdo que, em razdo de suas estruturas, possuem

diferentes ldogicas de orientagcdo social. Assim, as estruturas que, em tese,



deontologizariam valores consensuais e orientariam teleologicamente o sistema sdo
rapidamente experimentados em normas que estruturam as mais diferentes expectativas

normativas.

Todavia, a relacdo que a generalizagdo de expectativas possui com a variacao
social do sentido (consenso/dissenso) exige que o direito estabeleca quais os limites dos
limites que o sistema estabelece contra a sua propria programacdo condicional, fato

observével na experimentagdo de estruturas voltadas para a selecdo desses limites.

Assim, retomando o exemplo que acabamos de utilizar, a ampla defesa estara
disposta como um principio capaz de estruturar as mais variadas expectativas de abertura
dial6gica nos mais diferentes processos existentes no direito. Toda e qualquer demanda
pela participacdo ativa na construcio de decisdes poderd ser estruturada como um “direito
a ampla defesa”, mas, a construcdo de limites e diferengcas que demarcam essa prote¢ao
— que fazem com que determinadas regras se imponham em determinados casos — ndo
decorrem de um pacto historico celebrado por uma comunidade politica hipotética, mas
por uma constru¢do do préprio sistema juridico que precisa responder funcionalmente ao

seu ambiente.

Se a tese de Dworkin possuisse respaldo empirico, seria improvavel que as
comunidades politicas que formaram Estados nacionais produzissem direitos com o grau
de semelhanca que produziram, dotados dos mesmos principios e explicdveis por uma
mesma teoria. Essa coincidéncia é muito mais que fortuita, pois decorre, na verdade, da

condi¢cdao mundial da sociedade moderna e da consequente mundializac¢do de seu direito.

Os modelos normativos de sociedades ndo modernas presentes no mesmo espago-
tempo-cronoldgico da sociedade moderna nao conseguem —nem devem! — ser explicados
com o auxilio da observacdo de segunda ordem das estruturas auto-constituidas pelo
direito dessa sociedade mundial moderna. Dworkin, portanto, ndo estaria errado por
exigir uma relacao de integridade entre principio e regra, mas por conceber o principio
como uma questdao de moralidade politica de uma comunidade histdrica e territorialmente
situada, o que acaba por tornar nebulosa a relacdo com os principios constitucionais

(internos) e problemaética a dinamica evolutiva impulsionada pela heterorreferéncia.

Assim, no lugar de um principio deontol6gico de moralidade comunitéria,
conexdes transnacionais e selecdes deodnticas produzidas pelo proprio sistema sob o olhar

critico e interpenetrado da observacao cientifica pautada nos principios funcionais de um



unico sistema juridico da sociedade mundial. E nesse sentido que due process of law,
especialmente na versao inglesa (CARNEIRO, 2018), se comunica com a nossa ampla
defesa, produz uma série de enlaces hiperciclicos e, em uma estrutura hierdrquica

entrelacada, acaba exigindo a aplicagc@o da regra do contraditério.

Em movimento semelhante, a dignidade humana cultivada na Constituicao de
Bonn produz, na Constituicdo brasileira de 1988, enlaces especificos e se desdobra em

garantias fundamentais, como a da proibi¢do da tortura e tratamento humano degradante.

Essa relacdo de pertencimento entre sociedade mundial e seu direito ajuda a
compreender melhor o momento constituinte dos principios constitucionais. Uma
observacgao sistémica do direito ndo acreditard em “fadas ou gnomos”, o que significaria
dizer que a semantica, enquanto “sentido de um texto constitucional”, ndo serd capaz de
estabelecer os limites normativos de uma Constitui¢do, tampouco cré que métodos

cientificos sdo capazes de controlar as obscuridades e as colisdes dessa semantica.

Todavia, uma sociologia sist€émica das constitui¢des, a se perguntar sobre o “como
ser possivel uma ordem social constitucionalizada” ndo ignora que a organizagdao
constituinte jamais se estabelece em um ‘“‘grau zero” comunicacional. A positivacdo da
Constituicdo, ao se valer de diferentes tecnologias da ordem social, ja estd previamente
determinada por, pelo menos, dois vetores semanticos decisivos para o “inicio” (que €

continuidade) da circularidade entre regras e principios.

O primeiro vetor estd relacionado ao fato de que a Constitui¢ao representa um ato
quase-revoluciondrio, que canaliza uma crise de dupla face que desconstitui uma ordem
normativa e, com sinal trocado, constitui outra (TEUBNER, 2016). Quando isso ocorre,
a pragmdtica do novo sistema rapidamente converte essa “identidade constitucional” de
sua normatividade, para usar a expressdo de Marcelo Neves (2006, p. 100), em limites

condicionais do sistema.

Esse fendmeno fica mais evidente quando a propria Constituicdo produz esse
primeiro estigio reflexivo mediante regras, sejam elas pétreas ou ndo. Um segundo vetor
de pressurizacdo semantica estd diretamente ligado ao fato de que a “Constituicao” é uma
operacao interna do sistema juridico da sociedade mundial e, em sendo assim, ja nasce

transnacionalmente conectada'®.

16 Thiago Borges (2019), considerando o cardter mundial da sociedade, defende o direito internacional
como um canal de intera¢@o dos Estados com seu ambiente e demonstra como se deu e quais os efeitos da



Por outro lado, esses dois vetores de pressurizacdio semantica (a crise
revoluciondria e a ordem juridica transnacional) ndo sdo, por si s0, nem determinantes,
nem suficientes. Ndo sdo determinantes porque ndo € incompativel com opg¢des
constituintes particulares que marcam a autonomia/identidade normativa (NEVES,2006,

p. 100) de Constitui¢des nacionais.

Nao sdo suficientes porque as estruturas permanecerdo abertas a mutagdes e
impactos de novos momentos constituintes, ainda que informais, do mesmo modo que
ndo elimina a possibilidade de que o novo texto constitucional seja explorado a partir do
lado diabdlico do simbolo e, consequentemente, passe a produzir efeitos dilatérios quanto

a seus impactos ambientais (NEVES, 2017, 2011).

Nesse sentido, uma teoria constitucional sociolégica ndo elimina abordagens de
consequéncias normativas associadas a “sentidos constituintes”, mas exige que percamos
a inocéncia tanto em relacao a real presenga de forcas revoluciondrias capazes de fornecer
energia suficiente para a combustdo interna desses enlaces reflexivos, quanto a
impossibilidade de momentos tipicamente constituintes encontrarem caminhos de

variagdo/selecdo/re-estabilizacao de novas “identidades” constitucionais.

Essa “inocéncia” é um dos grandes problemas que atribuimos as teorias
constitucionais normativo-dirigentes p6s-1988 que, por um lado, sobrevaloriza(va) a
forca quase-revoluciondria de 1988 — ignorando o que representava tanto a Lei de Anistia
quanto a presenca de Senadores Bidnicos na Assembleia Constituinte — e que, por outro,
promove(u) uma aposta kamikaze na semantica dos textos e no controle metodolégico ad
hoc, deixando em seu ponto cego o uso diabdlico do simbolo e o controle de mutagdes
constitucionais equivalentes a uma constitui¢do origindria dos sentidos. O lado bom de
tudo isso é que ndo hd guerra perdida, e o futuro ao tempo pertence. A

reconstitucionalizacio desses sentidos perdidos serd sempre uma possibilidade.

Considerando a tipologia proposta, temos, entdo, que principios funcionais podem
ocupar o lugar dos “principios gerais do direito”, pois continuam baseados na relagdo

estrutura-fun¢do do sistema juridico.

Principios juridico-epistemoldgicos sdo generalizacdes que reduzem a

complexidade do ensino do direito, mas nao do direito mesmo, embora possam convocar

interacdo do sistema de direito internacional com a Assembleia Nacional Constituinte, ocorrida no Brasil,
entre 1987-88.



principios funcionais a atuarem sob a forma de regra/exce¢do e, com isso, contribuir para

a consisténcia, igualdade complexa e integridade do sistema.

J4 os principios pragmaticos operam como principios “no” direito. Estruturam
diferentes expectativas de expansdo e protecdo das formas de vida e comunicagdo
presentes no meio ambiente e, com isso, formam esferas de fundamentalidade,
internalizam as colisdes e permitem a comunicacdo entre diferentes formas de

racionalidade.

Todavia, reagem com as semanticas presentes nos horizontes quase-
revoluciondrio da crise constituinte e de uma ordem transnacional para, desde entdo,
iniciar relagdes circulares e reflexivas com regras juridicas. Operados sob a vigilancia
silenciosa dos principios funcionais e “escandalosa” de uma ciéncia juridica responsiva,
o hiperciclo reflexivo do sistema selecionara os limites dos programas condicionais que

entregardo ao ambiente garantias de sustentabilidade.

Em um estdgio onde ainda hd muitos candidatos disputando vantagens funcionais,
a jurisprudéncia dos Tribunais Constitucionais e a dogmatica dos direitos fundamentais
se mostram decisivas para a configuracdo (selecao) dos limites e re-estabilizagao do

sistema.

Assim, parece-nos que faz sentido falar, tdo somente, em “principios funcionais”,
“principios juridico-epistemoldgicos” e “principios pragmaéticos”. Os primeiros, todavia,
seriam os Unicos principios “do” direito. Os principios “‘juridico-epistemoldgicos”
constituem, por sua vez, redu¢des de complexidade do sistema cientifico que, dada a

relevancia no sistema educacional, penetra no sistema juridico.

Sao principios “sobre” o direito, especialmente sobre o padrdo de suas regras, o
que significa dizer que eles ndo sdo capazes de controlar as “excecdes’. Eles podem,
eventualmente, passar a integrar programas do proprio sistema, mas isso nao modificara

o modo como ele devera operar.

Por tltimo, os principios pragmaticos sdo principios “no” direito. Embora
integrem os programas normativos do sistema, sdo vocacionados para a heterorreferéncia
e capacidade de emulacdo da complexidade do ambiente dentro do sistema. Todavia, o
hiperciclo reflexivo decorrente das relagdes circulares e recursivas entre esses principios
e as regras fluem e refluem no sistema, o que permite vinculos de integridade que

(em)prestam ao ambiente expectativas de sustentabilidade.



E possivel, ainda, tracar um paralelo entre as fung¢des dos principios e a
preponderante localizacdo estrutural nas zonas reflexivas do sistema. No centro do
sistema, onde ocorre o fechamento operativo a partir de decisdes de Juizes e Tribunais,

localiza-se o principio funcional da consisténcia.

Nas zonas intermedidrias, onde estdo localizados os programas normativos
condicionais — tecnologias que, em condi¢cdes normais, cumprem a fun¢do do direito
como uma “madquina trivial” LUHMANN, 2005, p. 255) —, localiza-se o principio de
isonomia complexa. Aqui, o sistema se fragmenta na tentativa de refletir, internamente, a
complexidade objetiva existente no ambiente. Essa mesma fragmentacao é refletida na
ciéncia dogmadtica do direito que identifica determinados padrdes no lado interno da
forma regra/excecao, razdo pela qual € esse o local privilegiado da interpenetracio entre

ciéncia/educagao/direito.

Se o respeito a inclusdo/isonomia complexa das formas de vida e comunicacao
presentes no ambiente ndo se der no momento da programacgdo politica, principios

“juridicos-epistemoldgicos” cruzam para o centro € convocam uma corre¢ao funcional.

Por fim, na periferia, os principios pragmaticos recebem variadas demandas que,
processadas, retornam e ganham, especialmente nas decisdes de Tribunais
Constitucionais, ajustes de integridade. A localizacdo periférica tanto dos principios
pragmdticos quanto do principio funcional da integridade reforca a tese de uma
diferenciac@o funcional interna no sistema juridico, com forte impacto em seu ambito

organizacional.

Diferencia-se as funcdes judicidrias de fechamento ordindrio do sistema —
mediante uma ordem hierdrquica de Juizes, Tribunais Superiores e Cortes Supremas —
com o “fechamento” periférico pelos Tribunais Constitucionais frente a questdes de

sustentabilidade/integridade'”.

17 No Brasil, o desenho organizacional dificulta essa percepgdo, uma vez que uma mesma organizagio (o
STF) cumpre as fungdes de Tribunal Constitucional e de Suprema Corte, e que possuimos um controle de
constitucionalidade ndo apenas concentrado (no Tribunal Constitucional) mas também difuso (entre Juizes
e outros Tribunais). Todavia, além de tais diferencas funcionais serem consagradas na observacdo do
sistema juridico da sociedade mundial, diferentes tipos de procedimento e padrdes decisérios reforcam essa
tendéncia de diferenciacdo interna entre centro e periferia. No controle difuso, observa-se que tribunais
acabam desprezando o caso concreto para tratar dos problemas de constitucionalidade de forma “incidental”
e prejudicial as decisdes de “fechamento operativo”, o que sempre atraiu criticas hermenéuticas (STRECK,
2012). No préprio controle difuso-concreto, quando processado no dmbito do STF em razdo de Recursos
Extraordindrios, hd muito ja se observava uma tendéncia de “abstrativiza¢do” dos efeitos dessas decisdes
(DIDIER, 2006), posteriormente consagrado pela técnica da Repercussiao Geral.



Em sendo assim, usando a expressdo de Lenio Streck (2012), no contexto das
aproximacoes hermenéutico-filos6fica da teoria de Dworkin, podemos ainda dizer que os
“principios funcionais” da consisténcia, igualdade complexa e sustentabilidade “fecham
a interpretacdo”. Os principios “juridico-epistemoldgicos” podem contribuir para esse
fechamento apenas se atuarem limitados a articulagdo entre regras e principios, trazendo
a tona uma questao funcional, ndo sendo capazes, por si s, de fecharem o sistema. J& os
principios pragmaticos abrem o sistema, de modo que a sua fun¢do redutora sé ocorrera

se observados nas estruturas seletivas da reflexividade hiperciclica do sistema.

Uma ligacdo direta entre “principios pragmaticos” e decis@o e, pior ainda, a
generalizacdo dessa pratica no sistema, serd fatal para autonomia da unidade operativa.
Apenas justificard o arbitrio e o uso diabdlico da for¢a simbdlica do direito, impedindo

as prestacdes de seguranca, generalizacdo da inclusao e sustentabilidade do ambiente.

No esquema abaixo, € possivel observar as zonas reflexivas do sistema juridico e

suas relacdes com o nivel organizacional e os principios funcionais.

CENTRO: Decisdes de Juizes e
Tribunais. Principio da
consisténcia.

INTERMEDIO: Decisdes legislativas
e administrativas. Principio da
isonomia complexa e principios
juridico-epistemoldgicos.

PERIFERIA: DecisOes
constituintes e controle de
Tribunais Constitucionais.
Principio da integridade e
principios pragmaticos.

8. CONCLUSAO

Uma avaliacdo critica desse modelo descritivo com consequéncias normativas
poderia concluir se tratar de uma proposta preciosista. Que, seja como principio da ampla
defesa ou como regra do contraditério; seja como principio da noventena ou regra que

exige um intersticio de noventa dias para que um tributo possa incidir; seja como principio



da dignidade humana ou como regra da proibi¢do da tortura, tudo permanecera como tal

e qual.

De fato, em muitas situacdes, o resultado seria o mesmo. Todavia, em nenhuma
dessas situacdes seria possivel observar o correto ou equivocado uso desses principios,
retirando da observacao cientifica as possibilidades de vigilancia que ela precisa manter
a fim de que sua critica ndo passe de “uma ciéncia com a qual e sem a qual o0 mundo
permanece tal e qual”. Mais ainda, refor¢car a normatividade condicional de estruturas que
nao possuem essa finalidade, ou simplesmente reduzir a anélise a uma descricao realista

desses equivocos, provoca dois diferentes usos da ciéncia juridica.

No primeiro caso, abusa-se de sua interpenetragdo no sistema para provocar
variagOes corrompidas que ndo serdo observadas em seus pontos cegos ou efeitos latentes,
colapsando as selecdes, inviabilizando a re-estabilizacdo e dissolvendo o sistema em seu

meio.

Na segunda hipétese, mantém-se a integridade da autonomia cientifica, mas, abre-
se mao de uma necessdria abordagem responsiva. Ao apresentar esse modelo, esperamos
contribuir para que as autonomias funcionais da ciéncia e do direito sejam respeitadas, e
que a critica aos efeitos diabdlicos e latentes do sistema juridico possam ser nele
reintroduzidos, surtindo efeitos igualmente sustentdveis, uma equacdo que marca,

também, o trabalho teérico do nosso homenageado.

As possibilidades aqui abertas decorrem da exploracdo e interconexao de pontos
cegos de duas grandes correntes tedricas, ambas vocacionadas para lidar com a linguagem

e suas implicagdes sociais.

A fenomenologia, em suas versoes tardias, abre-se a historicidade e a0 modo
constitutivo da linguagem. Ao observar como o individuo consciente ¢ impactado pela
linguagem, sinaliza para uma dimensdo intersubjetiva, mas nao desenvolve uma

explicacdo sobre o social.

A teoria dos sistemas, em sua versao luhmanniana, foca o “social” e desenvolve
uma explicacao sobre “como” uma dimensdo apofantica da linguagem € capaz de
produzir uma espécie de “segunda natureza”’. Mas, para isso, ignora (mantém
pressuposto) que esse universo artificial e especializado da “comunicagdo dos ausentes”

estd em meio a linguagem; a semanticas inacessiveis e, todavia, incontorndveis.



A linguagem € a terceira margem desse rio, e suas possibilidades sao os horizontes
das demais. “Entre as escuras/ duas margens da palavra” (NASCIMENTO; VELOSO,

1992). Duas possibilidades de acesso e de encobrimento dos sentidos.

A de Hermes, o “Deus sonso e ladrao que fez das tripas a primeira lira e inventou
todos os sons” (BUARQUE; BASTOS, 1999); que sabe da existéncia do nao dito e de
sua relagdo com a “verdade”. E a de Hades, recolhido ao submundo obscuro, onde ja ndo

ha individuos vivos; onde o horizonte se confunde com a escuridao de sua prépria casa.

Filhos do ser e do tempo, entre Hermes e Hades ha a linguagem, o sentido e a

poesia das diferencas reveladoras.
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