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Introducao

Existem véarios modelos para decisdes juridicas. Desde aqueles baseados no velho
silogismo aristotélico entre premissa maior, premissa menor € conclusdo, até os refinados
discursos de aplicacdo na teoria discursiva do direito de Habermas, os juristas possuem a
sua disposicdo uma imensa lista de propostas, métodos e procedimentos decisérios para a
busca da decisdo correta. Os dltimos desenvolvimentos nessa drea aparecem sob o nome de
“teoria da argumentagdo”, a qual oscila sob a ambivaléncia da justificacdo racionalista
(questdes de legitimidade) e legalista (questdes de validade).

Queremos demonstrar que todos esses esfor¢os tedricos sdo insuficientes para trabalhar
com a problemdtica ecoldgica e, com isso, justificar um modelo alternativo, com a
pretensao de apresentar-se como um procedimento decisério capaz de trabalhar com a idéia
de risco e de incerteza a respeito dos efeitos colaterais das decisdes juridicas. E
justificaremos esse modelo no fato de que tanto as teorias da argumentacdo como 0s
modelos decisorios tradicionais seguem esquemas reducionistas, que sO se praticam na
atualidade por hébito ou diante da inexisténcia de alternativas mais sofisticadas. Uma
proposta mais complexa, contudo, carrega consigo o inconveniente de apresentar-se em
niveis inusitados de abstrac@o, os quais muitas vezes passam de modo incompreensivel.

Chamaremos essa estratégia alternativa de planejamento reflexivo. Trata-se de um modelo
de procedimento decisério que conduz a observacdo em cinco niveis distintos da realidade:
operacdoes  (indicagdo/distingdo), observacdes  (operacdo/observacdo),  descri¢des
(observagdo/observacdo de segunda ordem), reflexdo (sistema/ambiente) e reflexdo da
reflexdo (re-entry). Trabalhamos com os conceitos da protolégica de Spencer-Brown[1],
com a teoria da observacdo desenvolvida a partir da légica polivalente de Gottard
Giinther[2] e, principalmente, com alguns dos conceitos da teoria dos sistemas de Niklas
Luhmann.

Uma andlise comparativa com outras teorias pode, no entanto, facilitar uma aproximacao.
As teorias da argumentacdo de Alexy, a hermenéutica de Dworkin, os discursos de
aplicacdo de Klaus Giinther e a pragmética formal de Habermas podem auxiliar nessa
aproximacdo. Em um campo do direito no qual a diferencga entre licitude e ilicitude pode
estar tanto na definicdo cientifica de uma situagdo ecoldgica, como em um futuro
construido de modo idealizado no presente da decisdo, somente um esquema capaz de



trazer a tona a recursividade da operagdo de decisdo juridica pode acender algumas luzes
sobre a incerteza que caracteriza o risco ecoldgico.

Legalismo (validade) e racionalismo (legitimidade)

Em primeiro lugar, € preciso ter clareza sobre a diferenga de perspectiva que constitui as
exigéncias do racionalismo juridico e as do legalismo. Tanto o racionalismo como o
legalismo sao versdes de um tunico paradigma, o paradigma positivista do direito. A
diferenca estd nisto: enquanto a visdo legalista do direito coloca para a decis@o juridica o
problema da validade, a visdo racionalista do direito coloca para a decisdo juridica o
problema da legitimidade[3]. Problemas de validade constituem o pano de fundo das
decisdes juridicas no contexto do positivismo juridico da tradicdo do direito Continental — o
caso do direito brasileiro. Por outro lado, problemas de legitimidade constituem o pano de
fundo das decisdes juridicas no contexto do positivismo juridico da tradicdo do common
law. Essa diferenca € constitutiva da idéia que nés temos sobre a forma de fundamentagdao
de uma decisdo juridica. Porque no contexto do legalismo, toda a construcdo das
justificativas decisdrias se coloca, implicita ou explicitamente, na questdo da validade das
normas que estdo sendo aplicadas. Enquanto que, no contexto do racionalismo, a
fundamentagdo de uma decisdo juridica trabalha na forma da construcio da legitimidade da
decisao.

Ambas as perspectivas ttm em comum o paradigma positivista do direito. E aqui comeca a
questdao! Com a positivacao do direito, positiva-se também a sua validade e legitimidade. E
isso significa uma recursividade um pouco desconcertante: somente o direito vilido pode
disciplinar a forma de producgao de direito valido e somente o direito legitimo pode instituir
as regras de aplicacdo de direito legitimo. Em outras palavras, com a positivac¢ao do direito,
o direito passa a poder fundamentar-se a si mesmo. Mas entdo quem fundamenta o direito?
Nas sociedades antigas se poderia basear a validade/legitimidade do direito na autoridade
de Deus, ou no contrato social de Hobbes, ou na vontade geral do povo em Rousseau, nos
interesses maiores de Jhering, enfim. Atualmente, autores como Alexy[4] e Dworkin[5]
colocam os principios morais como o fundamento de validade/legitimidade do direito.

Nessa perspectiva — que é uma perspectiva aplicada de modo generalizado na construc¢ao
das decisdes juridicas brasileiras —, diante de um caso dificil, no qual a decisdo juridica tem
que decidir sob o dilema de escolher um direito para negar outro, a fundamentacdo deve
buscar fora do sistema juridico os principios morais capazes de confirmar qual € a escolha
mais adequada. Soma-se a esse procedimento uma técnica posterior de confrontacdo da
solucdo juridica que aparece como a mais adequada com a tradi¢do das decisdes até entao
tomadas. E no fim, todas as contradi¢cdes e objecdes podem ser artificialmente ofuscadas
pela argumentacdo juridica.

Com efeito, o modelo do ‘“juiz Hércules” de Dworkin apresenta exigéncias de
argumentacdo muito fortes. Uma idealizacdo excessiva combinada com um principio
solipsista, isto é, como se um juiz, sozinho, pudesse chegar a uma decisdo capaz de ser
reconhecida por todos 0s outros como a unica decisdo correta[6]. E também o modelo do
procedimento argumentativo de Alexy permite que, no caso de decisdes dificeis, a decisdo
se transcendentalize a principios morais, 0s quais ja se apresentam incompativeis com a



idéia de Estado Democratico de Direito. Pois sob a situagdo em que uma decisdo juridica
tem que negar um direito para afirmar outro, s6 se pode decidir democraticamente com
participacdo popular, e ndo mais monocraticamente. A partir dessa problematica comegam
as construgdes dos procedimentos decisérios de Klaus Giinther e Jiirgen Habermas.

Discursos de aplicaciao em Klaus Giinther e Jiirgen Habermas

Propedeuticamente, vamos sistematizar na forma de um procedimento a complicada teoria
dos discursos de aplicacdo de Klaus Giinther[7]. Assim, segundo Giinther, a decisdao
juridica deve cumprir as seguintes etapas: a) definicdo completa da situacdo concreta; b)
relacionamento da situagdo concreta definida com todas as normas possivelmente
aplicaveis; c) selecdo da norma adequada a situacdo concreta definida; e d) anédlise da
coeréncia entre a norma selecionada e todas as demais preteridas.

A primeira questdo em discursos de aplicagdo € a definicdo completa da situacdo concreta,
ou seja, a consideracdo de todos os sinais caracteristicos relevantes da situacdo concreta.
Isso significa que a critica, em discursos de aplicac¢do, pode exigir justificagdes a respeito
da definicdo da situacdo: “por que voce se baseia nesses dados e ndao em outros?”’[8]. Como
se vé, a primeira etapa dos discursos de aplicacdo é a fundamentacdo da exigé€ncia
discursiva de explicar por que os sinais selecionados para definir a situagdo sdao mais
relevantes que todos os demais sinais possiveis para a definicdo da situacdo. Em outras
palavras, a primeira questio nos discursos de aplicagdo € justificar o porqué, dentre todas as
defini¢Ges possiveis da situacao, foi selecionada como relevante uma determinada defini¢ao
em detrimento de todas as demais possiveis. A justificagdo podera entdo ser o oferecimento
de boas razdes, através de argumentos, para refutar as outras possiveis defini¢des[9]. No
campo do Direito Ambiental, essa definicio completa da situagdo concreta € realizada a
partir das pericias técnicas. A definicdo de uma APP ou da probabilidade de impactos
ambientais sempre dependem de pericias, a partir das quais os juristas constroem seus
argumentos no ambito do processo judicial[10].

Somente ap6s um consenso a respeito da defini¢do completa da situacdo é que se torna
entdo possivel relacionar a situacdo concreta com todas as normas possivelmente
aplicdveis. A segunda etapa, entdo, € a identificacdo de todas as normas passiveis de
aplicacdo a situac@o descrita na primeira etapa do discurso de aplicacdo. As possibilidades
de aplicacdo de normas a situacdo definida devem ser esgotadas[11]. E é nessa etapa do
discurso de aplicagdo que aparecem as colisdes de normas. Quando, a partir da situagdao
bem definida, sdo identificadas todas as normas possivelmente aplicdveis, os participantes
da discussdao poderdo perceber a existéncia de colisdes a respeito da solucao correta para o
caso. No ambito do Direito Ambiental, essas colisdes aparecem de modo bastante claro na
forma de conflitos entre os arts. 225 (meio ambiente ecologicamente equilibrado) e 170
(desenvolvimento econdmico) da Constituicao Federal, embora possa aparecer também sob
a forma de conflitos entre o poder de policia ambiental e a protecao do segredo de empresa,
entre direito de propriedade e restricdes ao uso e etc.

Apods esse “esgotamento normativo” da situacdo, o discurso de aplicacdo passa para a
terceira etapa, que é a selecdo da norma adequada a situacdo concreta definida. Essa
selecdo deve ser realizada, segundo Giinther, através da ponderacdo dos diversos pontos de



vista normativamente possiveis. Ou seja, a partir do “esgotamento normativo” na segunda
etapa, os participantes podem agora simular as conseqiiéncias e efeitos colaterais da
aplicacdo de cada uma de todas as normas possiveis de serem aplicadas[12]. E nesta etapa
do discurso de aplicagdo, a selecao da norma adequada a situacdo concreta, em detrimento
de todas as outras, exige argumentos de justificacio a respeito das provédveis conseqiiéncias
futuras e efeitos colaterais das outras normas preteridas na aplicacdo. Assim, esta etapa dos
discursos de aplicacdo levanta pretensdes de validade a respeito da adequag¢do da norma a
situac@o concreta. Por isso que, para Giinther, “pode-se designar como adequada, neste
caso, aquela relacio de uma norma com virtualmente todas as demais, cujo sinal
caracteristico em comum consiste em ser aplicdvel nesta situagao”[13]. Assim os discursos
de aplicacdo procuram resolver o problema das colisdes: a selecdo de uma norma adequada,
com a preteri¢do de todas as demais aplicaveis (mas inadequadas), ndo nega a validade das
normas preteridas, pois apenas afirma a adequagdo da norma selecionadal14]. Nas palavras
de Habermas, “no processo de aplicacdo, seleciona-se, em meio as normas fundamentadas
que apenas se candidatam para um caso dado, aquela que € cada vez ‘apropriada’”’[15].Em
outras palavras, ao indicar-se a norma adequada nao se estd negando a validade das normas
ndo adequadas a situacdo, mas apenas afirmando-se que as normas ndo adequadas sdo
aplicaveis, porém inconvenientes para solucionar a situacao concreta em vista das possiveis
conseqiiéncias e efeitos colaterais indesejdveis. Estabelece-se, assim, uma orientacdo as
conseqiiéncias[16].

Mas ndo basta, para a validade de um discurso de aplicagdo (adequacdo), a defini¢do
completa, o esgotamento normativo, e a selecio de adequacdo. E preciso também haver
coeréncia entre a norma selecionada e todas as demais preteridas como inadequadas a
situacdo. Isso porque o discurso de aplicacdo pressupde a possibilidade de justificar a
selecdo “da norma adequada”, em detrimento das demais, conforme as possiveis
conseqiiéncias e efeitos colaterais que resultariam da aplicacdo das normas inadequadas.
Giinther reconhece, contudo, a inviabilidade dessa tarefa de justificagdo de coeréncia entre
a norma selecionada como adequada a situacdo e todas as demais. Mas observa que, ao se
“fazer uma decisao de relevancia, sempre recorremos a normas comprovadamente validas.
Conseqiientemente, poderemos referir-nos sempre aquelas normas vélidas que facam parte
de um respectivo — o nosso — modo de vida”[17]. Em outras palavras, face a idealidade
exagerada de a) uma andlise de coeréncia entre todas as variacOes de significado da
situacdo concreta; e b) uma andlise de coeréncia entre todas as normas passiveis de
aplicacdo; a justificacdo da coeréncia pode ser realizada através do paradigma
compartilhado intersubjetivamente (“o nosso modo de vida”). Dai a conclusao de Giinther
pelo seguinte critério de coeréncia: “uma norma (Nx) é adequadamente aplicdvel em (Sx)
se ela for compativel com todas as outras normas aplicdveis em (Sx) que fazem parte de um
modo de vida (Lx) e passiveis de justificacio em um discurso de fundamentacdo™[18].

Como se vé, Giinther desloca o problema da coeréncia dos direitos na fundamentagao
racional de decisdes juridicas. Para Gilinther, o problema nao € a aplicacdo correta de uma
norma, mas a “aplica¢do da norma correta (apropriada)”’[19]. O problema da coeréncia, que
até entdo era discutido no plano ideal da colisdo de preceitos fundamentais — que em ultima
andlise ndo passava de uma colisdo entre semanticas de textos legais —, é agora transferido
para a situacdo concreta. Ao invés de um juizo abstrato de ponderagdo de bens, o problema
da coeréncia encontra agora resposta na situagao concreta. Ao invés da pergunta sobre qual



preceito fundamental, principio ou politica deve prevalecer na relagdo entre uns e outros, a
pergunta agora € sobre qual preceito fundamental, principio ou politica é mais adequado a
situacdo concreta. Naturalmente, a resposta a essa questdo sé pode ser dada no pano de
fundo de um paradigma, como sao, por exemplo, os paradigmas do direito formal burgués e
do direito material do Estado Social. Assim, no pano de fundo de um paradigma, o
idealismo do “juiz Hercules” de Dworkin, conquista uma seguranga e uma previsibilidade a
respeito das decisdes juridicas. Porque “tais paradigmas aliviam Hércules da
supercomplexa tarefa de colocar ‘a olho’ uma quantidade desordenada de principios
aplicdveis somente prima facie em relagdo com as caracteristicas relevantes de uma
situac@o apreendida do modo mais completo possivel’[20]. Giinther acredita, entdo, que na
medida em que um paradigma compartilhado entre os juristas e todos os demais parceiros
do direito constitua o pano de fundo dos discursos de aplicacdo, as decisdes judiciais
podem ser inclusive prognosticadas pelas partes de um processo[21], ou seja, pode haver
previsibilidade (seguranca juridica) e validade (racionalidade na jurisprudéncia).

Um paradigma, contudo, € um campo propicio para a formagao de ideologias. Por isso,
Habermas nao pode se satisfazer com a soluc@o de Giinther, sem criar mecanismos capazes
de abrir os paradigmas do direito uns para os outros, para comprovarem-se na pluralidade
de situagdes. Uma compreensdo procedimentalista do direito pode, segundo Habermas,
satisfazer essa exigéncia. Assim, através da teoria do discurso, Habermas pretende também
tirar o “juiz Hercules” de Dworkin da soliddo solipsista e colocd-lo no discurso[22], vale
dizer, retirar a jurisdicao do ideal da personalidade de um juiz (ideal de virtude e de acesso
privilegiado a verdade) para coloca-la no ideal politico de uma sociedade com autonomia
para a interpretacdo da Constitui¢do. Para Habermas, o “juiz singular tem que conceber sua
interpretacdo construtiva como um empreendimento comum, sustentado pela comunicacdo
publica dos cidaddos”[23]. Isso significa que ndo tem mais cabimento o solipsismo
juridico. Um juiz, sozinho, ndo pode dizer qual € o direito adequado a situacdo concreta. A
venda nos olhos da Justica se tornou insuficiente como modelo da praxis de fundamentagao
exigida pela teoria discursiva do direito. Em outras palavras, a autonomia politica dos
cidadaos tem que ser respeitada pela jurisdicdo. A jurisdi¢do ndo pode, sozinha, dizer qual é
o direito adequado a situagdes concretas, porque a interpretacdo da Constitui¢do ndo pode
ser realizada solipsisticamente por um juiz monocratico ou por um didlogo de especialistas
imunes a critica[24].

A forma dos conflitos ecologicos na perspectiva de Niklas Luhmann

Apesar da sofisticacio das construcdes de Giinther e Habermas, o modelo
procedimentalista dos discursos de aplicacdo € insuficiente para os problemas ecoldgicos
que aparecem no ambito do Direito Ambiental. Basta observar que todas as teorias do
direito e da argumentacdo, incluindo também aquelas especificas do common law, partem
do suposto de que os conflitos ecoldgicos sdo negocidveis, como se os danos ambientais
pudessem ser compensados € como se mog¢inhos e bandidos pudessem ser claramente
distinguidos pelo direito.

Com efeito, os conflitos ecoldgicos apresentam caracteristicas semelhantes aos conflitos
étnicos e religiosos. Tratam-se de conflitos sem perspectivas de pacificacdo através do
direito. As disputas pela apropriacdo privada de recursos naturais usam, como fundamento,



codigos econdmicos tais como sobrevivéncia material, sustentabilidade e desenvolvimento.
Assim, os conflitos ecoldgicos se apresentam para o direito na forma da escolha entre
sobrevivéncia ou decadéncia, sustentabilidade ou degradacdo, desenvolvimento ou
empobrecimento. Quer dizer, os conflitos ecolégicos apresentam-se sob a forma econémica
da escassez. E assim, do mesmo modo em que os conflitos étnicos e religiosos sO se
resolvem através de guerras, também os conflitos ecoldgicos mantém a sua dindmica
baseada na intolerancia. Pois na medida em que a reproducdo dos conflitos ecoldgicos esté
baseada na comunicacdo da escassez econOmica, a intolerancia ecoldgica ja se apresenta na
forma do paradoxo segundo o qual a diminui¢do da escassez de alguns €, a0 mesmo tempo,
um aumento da escassez de todos os outros[25]. Resultado: distribuindo as relagdes de
escassez em novas configuragdes, o direito ndo faz mais que apenas deslocar
provisoriamente os conflitos ecoldgicos para essas novas configuragdes.

O cendrio € catastréfico. Alids, € a primeira vez que a sociedade se depara com a
possibilidade de sua destruicdo total. Os relatos biblicos e a mitologia grega j4 utilizavam a
simbologia do advento da catdstrofe. Mas na semantica religiosa sempre ha a distincao
entre os fiéis e pagdos, a partir da qual s6 os pagaos desapareceriam da face do planeta. Os
fiéis poderiam ficar tranqiiilos, porque a sua salvacdo estava garantida pela distingao
mesma entre fiéis e pagdos. Na semantica do risco ecoldgico, contudo, a diferenca entre
fiéis e pagdos ja ndo funciona como garantia de salvacdo. A ameaca ecoldgica paira sobre
todos os seres humanos do planeta sem fazer distin¢cdes. Nao adianta ser fiel ou pagao, rico
ou pobre, socialista ou capitalista, ecologista ou poluidor. Tanto os ecologistas como os
poluidores encontram-se igualmente submetidos a ameaga de desaparecimento.

A distincdo entre trabalhadores e vagabundos na economia, a distin¢do entre sabedoria e
ignorancia na semantica da ciéncia, ou ainda a distin¢do entre governo € oposi¢do em um
contexto politico, também ndo ajudam muito em face das ameacas ecoldgicas. Com efeito,
a problematica ecoldgica apresenta-se como a menos discriminadora de todos os problemas
da sociedade contemporanea. Ela apresenta-se de modo igual para todos, sem a utilizagao
de distingdes sociais. Ricos ou pobres, fiéis ou pagaos, sabios ou ignorantes, poderosos ou
submissos, todos estdo igualmente submetidos ao cédigo da sobrevivéncia ou decadéncia
da semaintica ecoldgica. As unicas distincdes que a ameaga ecoldgica utiliza para
discriminar s@o as que ela mesma produz, as quais ainda sao um mistério para a ciéncia.
Com facilidade se pode simular relacdes entre uma suposta taxa de aquecimento global e os
impactos sobre as populacgdes litoraneas, ou entre uma determinada quantidade de emissao
de efluentes ou residuos e a suposta taxa e degradacdo de recursos naturais. Pode-se até
medir a taxa de desflorestamento de determinadas dreas, estabelecendo-se relacdes com o
aumento da populacdo, com migragdes, com novas demandas na economia e etc. Mas os
impactos a médio e longo prazo que as intervengdes técnicas sobre a natureza podem
provocar nas dindmicas ecoldgicas nio sdo previsiveis.

A imprevisibilidade das catédstrofes ecoldgicas entdo se compensa com dinheiro. A
economia, hoje, presta essa importante funcdo de absorcdo de riscos. Tal como na
antiguidade se faziam oferendas e sacrificios para apaziguar a ira dos Deuses, hoje a ira da
natureza se paga através de indenizagdes e medidas compensatérias de danos ambientais. O
direito tem servido aqui como um dos principais mediadores dessa dindmica de absor¢dao
dos riscos ecoldgicos pela sua quantificacdo monetdria na economia. Quer dizer, o risco



ecoldgico, através do direito, pode ser transformado em um problema econdmico e, assim,
absorvido pela linguagem dos precos monetdrios. A imprevisibilidade das catdstrofes
ecoldgicas ganha entdo um preco determinado. E uma vez pago esse preco, a sociedade ja
pode se sublimar do seu risco ecolégico.

Mas ndo é s6 na economia em que o risco ecoldgico se torna apaziguado. Também a
politica dispde de meios de absor¢do do risco ecoldgico. Os instrumentos que garantem a
participacdo popular, o acesso a informacdes e a ética nas decisdes, por exemplo,
funcionam como meios politicos de absorcdo do risco ecoldgico[26]. A participagdao
popular, o acesso as informacdes e a ética nas decisdes distribui o risco ecoldgico entre
decisores e afetados pelas decisdes. Quer dizer, o risco politico das ameagas ecoldgicas se
sublima na esfera publica. Se todos podem participar das decisdes politicas arriscadas, os
efeitos colaterais dessas decisdes j4 podem ser atribuidos a toda sociedade e nido mais
somente aos que tomaram a decisdo. Com a participacdo, informagao e ética nas decisoes
politicas, decisores e afetados tornam-se igualmente responsdveis pela decisdo. Como se vé,
a sociedade mesma dispde de mecanismos de absor¢do dos riscos de catdstrofes ecoldgicas.
E no nivel da populacdo, isto é, no nivel das pessoas individuais, 0s riscos que nio sio
absorvidos no nivel dos sistemas sao entdo ignorados[27]. Uma ignorancia que se constroi
através de féormulas tranqiiilizadoras, tais como a de que ja nio adianta mais fazer nada e a
de que as catdstrofes ecoldgicas estdo para acontecer, mas nao amanha.

Esse cendrio catastréfico permite tirar algumas conclusdes sobre a forma dos conflitos
ecologicos. Na semantica da sobrevivéncia/decadéncia ecoldgica, ja ndo tem mais sentido a
separacdo entre seres humanos e sociedade[28]. A decadéncia dos seres humanos
corresponde a uma decadéncia das possibilidades de comunicagdo, quer dizer, corresponde
a decadéncia da sociedade. E do mesmo modo, a destrui¢io das possibilidades de
comunicacdo, por si sO, provocaria muitas mortes. Sem comunicagdo, 0s sistemas sociais
nao mais funcionariam. A economia quebra, a seguranca se encerra, os hospitais ja nao
pode fazer mais nada, o direito ndo se aplica mais, a politica perde seus meios de
vinculacdo generalizada de suas decisdes e etc. Em outras palavras, o fim da comunicacio
pela catdstrofe ecoldgica € um fim da sociedade e, ao mesmo tempo, um fim dos seres
humanos tal como os conhecemos. E o fim dos seres humanos é um fim da comunicacgdo e,
por isso, um fim também da sociedade. Pela primeira vez na histéria a sociedade se depara
com uma comunidade de destino. Sistemas organicos, sistemas psiquicos e sistemas sociais
estdo todos juntos sob a mesma ameaga da catdstrofe ecoldgica. A problematica ecoldgica
exige, pois, longe de qualquer tradicdo humanistica, a reunido da diferenca entre sociedade
e individuos.

Do mesmo modo que o fundamentalismo religioso e a intolerancia étnica, a descri¢ao
ecologica da sociedade também produz uma intolerancia ecolédgica: sob a forma da
sobrevivéncia ou decadéncia, quem nao estd no lado da sobrevivéncia s6 pode estar no lado
da decadéncia, quer dizer, “quem nao estd conosco estd contra nds”. A descri¢io ecoldgica
da sociedade institui, assim, uma forma de intolerancia ecoldgica. Uma intolerancia
racional e moralmente fundamentada. A problematica ecolégica toma a forma, entdo, de
uma controvérsia, quer dizer, a forma de conflito. E um tipo de conflito que ultrapassa
largamente os conflitos de classe baseados na forma capitalismo/socialismo[29].



Decisao juridica e planejamento reflexivo

Como se pode ver, a sociedade estd diante de um novo tipo de conflito, que ndao tem
nenhuma perspectiva de resolugao pelo direito. E nesse contexto, as teorias da decisdo mais
avancadas ainda claudicam sob modelos decisdrios baseados em uma sociedade organizada
sob a forma de conflitos econdmicos, quer dizer, conflitos negocidveis. Por isso, e talvez
pela inexisténcia de outras alternativas, queremos propor um modelo decisério que parte da
consciéncia da auto-referéncia e da respectiva autoprodugao de riscos. Denominamos esse
modelo decisério de planejamento reflexivo, uma vez que ele se constitui na forma
recursiva da reaplicacdo de seus resultados as suas proprias premissas decisorias.
Naturalmente, vamos abreviar aqui a fundamentagdo e a explicagdo do modelo, bem como
dos pressupostos tedricos que utilizamos para construi-lo[30].

Assim, diante de uma situacdo concreta, a decisdo juridica pode realizar as seguintes
operacdes que, aqui, para efeito de aplicacdo pratica, sdo provocadas sob a forma de
perguntas.

Em primeiro lugar, a decisdo pode comecar pela descri¢do da situagdo concreta e, depois,
realizar um diagndstico juridico (levantamento das normas juridicas aplicdveis a situacao
descrita). Apds essas duas operacdes bdsicas — que ja determinam a escolha da solu¢do no
nivel da observacao juridica —, a decisao devera seguir as seguintes etapas recursivas:

X1) Qual a solu¢ao juridica para o caso?

Essa operacdo € a operacdo basica da decisdo juridica: a auto-indicacdo dos eventos do
ambiente, conforme o programa condicional do direito (legislacdo em vigor), no lado
direito ou no nao direito da unidade operacional. A reentrada da forma direito/nao direito
faz surgir os sentidos licito/ilicito, legal/ilegal, permitido/proibido, legitimo/ilegitimo,
juridico/antijuridico e etc. Pode-se representar a resposta a essa questdo como x1 = Op (x0),
onde x1 € a operacdo (Op) de reentrada da forma direito/ndo direito (x1) em si mesma (x0).

X2) Quais sao as provaveis conseqiiéncias futuras dessa solu¢ao?

Essa questdo provoca a abertura cognitiva do programa condicional para a orientacdo as
conseqiiéncias (na forma de diferenca entre programa condicional/finalistico). E aqui que
entra a auto-observacdo juridica dessas conseqiiéncias futuras pelo meio cientifico. A
resposta, portanto, poderd ser obtida através das pericias técnicas que informardo ao jurista
as conseqiiéncias que a operacdo basica (Opl) pode produzir no ambiente sist€mico, isto &,
os impactos sist€émicos da pura aplicacdo do programa condicional. Pode-se representar
essa operagdo também como x2 = Op (x1), onde x2 representa os valores gerados pela
aplicacdo da operacdo recursiva de x1 sobre a operacdo x0.

X3) Essas conseqiiéncias futuras siao, hoje, direito ou nao-direito?

A resposta a essa questdao provoca a operacdo de reentrada da forma direito/nao-direito (x1)
em si mesma (x0), mas levando consigo as informacdes obtidas pela abertura cognitiva pelo



meio ciéncia operada em x2. Essa reentrada no sistema juridico recondicionaliza as
informacdes obtidas pelo meio cientifico no programa condicional do direito, que assim
possibilita a auto-indicacdo dos valores direito/ndo-direito das conseqiiéncias futuras no
presente da decisdo. Em outras palavras, essa operacdo (x3) fecha o circulo recursivo das
operacoes x1 e x2 na forma direito/ndo-direito x0. Contudo, todo fechamento &,
paradoxalmente, uma abertura, dai o surgimento de uma bifurcacio: duas outras operacoes
latentes, a x4 e a x5.

X4) Se o resultado da operacao x3 confirma a operacao x1, entdo a decisio esta
juridicamente correta.

Em outras palavras, se as conseqiiéncias futuras do comando dispositivo da decisdo juridica
sdo legais, segundo o programa condicional do direito, entdo a decisdo estd juridicamente
correta. Ou seja, ocorrendo x3 = x1, o circulo operativo se fechou e a decisdo (x3) ja pode
decidir a decisdo que decidiu em x1.

Mas se o resultado de x3 for diferente do resultado de x1, surge a indeterminac@o do valor
da orientacdo as conseqii€ncias, sendo entdo necessdria a referéncia a funcao, isto €, cria-se
uma exigéncia de planejamento, cria-se uma assimetrizacdo do circulo recursivo de x3 = x1
para resolver o paradoxo do x3 ! x1. Esse paradoxo que resulta da ndo-confirmagdo da
operacdo x1 pela operacdo x3 requer entdo autovalores (i), vale dizer, requer criatividade
do jurista. A questdo da operacdo x5 entdo é

X5) como deve ser a decisio para que as suas conseqiiéncias nao sejam ilegais — ou
para que sejam legais?

A introducdo de autovalores (i) aqui produz um risco de indeterminacdo muito alto as
operacdes juridicas e um correspondente perigo aos demais sistemas de perderem a
possibilidade de planejarem sobre as expectativas normativas. Por isso, a referéncia a
funcdo pode servir como um autovalor que mantém um certo nivel de determinacdo na
decis@o sobre o paradoxo de x3 ! x1. O autovalor pode entdo ser obtido por outras duas
operacoes, as x6 e x7.

X6) Qual a funcao do direito envolvido na situacao concreta?

Normalmente a fun¢@o pode ser encontrada nos primeiros artigos das leis, que estabelecem
os objetivos, a funcdo e etc., fazendo referéncia ao planejamento politico.

X7) A nova decisao atende a essa func¢io?

Aqui pode surgir a exigéncia de uma nova comunicacdo com a ciéncia (uma pericia por
exemplo), para a decisdo poder observar se as conseqii€éncias dessa segunda op¢do também
ndo serdo elas ilegais a curto ou a longo prazo. H4 uma possibilidade, contudo, de se
resolver isso processualmente, com por exemplo através da formulacdo de quesitos a
pericia cientifica a respeito dos provaveis impactos dessa possibilidade de soluc¢ao juridica.



X8) Se o resultado da operacao x7 confirma a operacao x1, entdo a decisio esta
juridicamente correta.

Observa-se novamente o fechamento do circulo recursivo da operacdo de decisdo, pela
introducdo do autovalor na assimetrizagdo do paradoxo entre a orientacdo funcional e a
orientagdo as conseqiiéncias. Em outros termos, face ao paradoxo gerado pela operagao x3 !
Op (Op (x2) (Op (x1) (x0))), a operagdo x3 autoproduz as novas operagoes x4, x5, x6, x7 e
x8, onde a operacdo x9 voltard para a operacdo x5 e assim recursivamente até que os
autovalores empregados nas operagdes encontrem estabilidade.

Mas se o resultado da operacdo x7 ndo confirma a operagdo x1, entdo se repetem as
operacdes a partir de x5 até que os autovalores encontrem a sua estabilidade dinamica.

O problema insuperdvel € que a situagdo colocada a decisao juridica é sempre dinamica.
Isso significa que a aplicacdo recursiva da operacdo x5 pode demandar um tempo
insuficiente para a solucdo juridica. O cruzamento da linha de fronteira que separa as
expectativas normativas (referéncia juridica da decisdo) e as expectativas cognitivas (a
hetero-referéncia da decisdo) pode demandar um tempo que talvez seja insuficiente para a
criatividade da decisdo encontrar estabilidade. Porque aqui, as condicdes ambientais estao
sob continua mudanc¢a e uma mudanga que ocorre de modo simultaneo nos vérios sistemas
sociais envolvidos na decisao. Por isso pode nao ser possivel a decisao juridica encontrar a
estabilidade requerida para a sua atualizacdo em termos de planejamento, ocasido em que
serd necessario ao jurista criar uma diferenga. Ou entdo processualizar a recursividade
dessa operacdo, limitando o tempo e aceitando um sentido artificial das exigéncias do
ambiente sistémico.

Por isso, a operacdo limite, x9, devera ser
X9) crie uma diferenca.

Assim pdde-se descrever essas operacdes na forma de um procedimento decisério para
situacdes de incerteza e de urgéncia, que é o que caracteriza o contexto decisério no ambito
do Direito Ambiental. Para utilizar uma expressao de Heinz von Foerster, trata-se de um
modelo baseado na cibernética de maquinas nao-triviais, isto é, maquinas nas quais as suas
entradas (imputs) sdo as suas proprias saidas (outputs). A aplicacao pratica desse modelo de
abertura cognitiva das decisdes juridicas em matéria de meio ambiente mantém um nivel de
determina¢@o muito superior a abertura arbitraria de outros modelos disponiveis nas teorias
do direito. Aqui ocorre, em udltima anélise, a saida da observacao do jurista para o ambiente
(e para o futuro imaginado pelas pericias, estatisticas, projecdes e progndsticos da ci€ncia
no ambiente) para novamente entrar no codigo direito/nao-direito. Mas, por outro lado, nao
ha nenhuma garantia de realidade a respeito das conseqiiéncias e isso significa que o
planejamento pode ter partido de premissas que, no futuro, nao se confirmem.

Esse modelo pode ser aplicado também as decisdes juridicas das instancias periféricas a
organizacdo judicidria (advogados, delegados de policia, promotores de justica,
procuradores e etc.). Esquematicamente mais simples, mas ndo menos nos paradoxos,
pode-se provocd-lo através das seguintes questdes:



X1) Do que se trata?

X2) Quais os artigos de lei que incidem sobre o evento?

X3) Quais as solucdes juridicas para o evento?

X4) Quais as conseqiiéncias no ambiente sist€émico de cada uma dessas solucdes juridicas?
X5) Qual a melhor solucao juridica para o evento?

Observa-se que, em se tratando de consultorias juridicas, a operagdo x5 pode ser transferida
para outras instincias de decisdao, como por exemplo para o cliente que solicitou o parecer.
Mas a responsabilidade pelo re-entry operacionalizado na aplicacdo recursiva das
operacoes x1, x2 e x3 € da decisdo juridica. Observa-se também que € na operaciao x2 onde
ocorre o diagnéstico juridico do evento social, ou seja, onde é respondida a questdo sobre o
evento do ambiente ser direito ou ndo-direito, conforme os programas condicionais do
direito (leis, jurisprudéncia, tradi¢des, conceitos, argumentacdes institucionalizadas e etc).

Tanto para o modelo de experimentagdo de uma decisdo judicial como para o modelo de
decisao dos sistemas periféricos ao sistema de organizagdo judicidria, o planejamento nao
produz nenhuma garantia de realidade e, como decisdo, também ele estd sujeito a
contingéncia do futuro. Em ambos os casos, portanto, sdo as estatisticas (ciéncia) que
poderdo servir de base para a definicdo de metas juridicas criativas — autovalores. J4 que
nio é possivel prever a trajetoria de sistemas dindmicos e instdveis[31] — como sao os
sistemas da sociedade —, as probabilidades podem ser tracadas a partir da irreversibilidade
estatistica da histéria do sistema. Esses parecem ser os limites cognitivos das decisoes
juridicas, para os quais toda producdo de expectativas de certeza ou de uma Unica resposta
correta, sem efeitos colaterais imprevisiveis, corre um sério risco de frustragao.
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