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1. INTRODUCAO

O vernaculo corrente no cotidiano forense diz respeito a justica ou
a injustica de determinada decis@o. Apesar disso, pouco se questiona a respeito do
contetido da expressdo justica.” Pesquisa esta fundamental, mormente porque,
atualmente, ndo ha que se falar em justica como no passado, onde, com
freqii€ncia, encontram-se diversos significados ao conceito de justica. Muitas
vezes, impostos pelo Estado, pela Igreja, ou mesmo por senhores feudais. Nesse
ambiente social, a fun¢do do Direito, num leviano resumo, ao longo da histdria,
tem se centrado em educar, sanar e punir. O aplicador da norma constréi uma
decisdo com intuito de educar o infrator, a pena deve ser suficiente, e ndo mais do
que isso, para ensind-lo a ndo mais repetir a conduta, segundo classica conquista
iluminista. O Estado obriga o causador do ilicito a indenizar o dano, assim oferece
a vitima uma restauracdo ao estado anterior a les@o. Ora, € preciso punir o agente
delituoso, substituindo o particular que o faria pela justica privada, como uma
prestacdo de contas sociais. As regras foram desrespeitadas € preciso vingar o

Estado e a Sociedade.

% Na temitica justica, pode-se encontrar as mais diversas posicdes sobre o tema. Tanto isso no
plano da Teoria do Direito, da Filosofia ou mesmo da Sociologia Juridica. Entre tantos, convém
mencionar Hans Kelsen: debrugou-se no assunto de forma exauriente, possui diversos trabalhos.
Para o mestre de Viena, a justica absoluta ndo é cognoscivel pela razdo humana. Sendo, pois, o
ideal de justica algo subjetivo, chega-se a beira da irracionalidade. Ao presente, ressalta-se livros
ja traduzidos ao Portugués: O que ¢ justica? Trad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1998; O problema da justiga. 3. ed. Tradugdo Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1998; A ilusdo da justica. Trad. Sérgio Tellardi. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. Ao
contrdrio, por sua vez, John Rawls, valora a justica, colocando-a, como condi¢do da mantenca as
leis. Significa dizer: leis e instituicdes devem ser reformadas ou abolidas quando sdo injustas.
Porém, ressalta ser uma injustica tolerdvel se for crucial para evitar injustica maior. RAWLS,
John. Uma teoria da justica. Trad. Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1997. Sobre a justiga, ver p. 7, transcreve-se o seguinte trecho: “Para nés o objeto primdrio
da justica é a estrutura bédsica da sociedade, ou mais exatamente, a maneira pela qual as
institui¢cdes sociais mais importantes distribuem direitos e deveres fundamentais e determinam a
divisdo de vantagens provenientes da cooperagdo social”.
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O desenvolvimento do homem, do Estado e do Direito, de fato,

alterou por completo o contexto social e, com ele, a idéia do justo.” Por conta
dessa alteracdo, nos dias hodiernos, seguramente afirma-se que o Direito ndo vem
mais fundamentado em valores imutaveis. Pelo contrario, a constante alternancia
do seu conteido passa a legitima-lo.* Essa alteracio paradigmaética interfere
demasiadamente no processo de decisao legal. Doravante, ndo se pode limitar as
interpretacdes normativas, e, sim, a possibilidade decisional das controvérsias
juridicas, isso em todos os Ambitos.’” O objeto desta pesquisa é justamente
identificar qual justica é possivel ser realizada pela decisdo judicial. Assim,
procurar-se-4 identificar o sentido da expressdo justica na decisdo judicial na

hodiernidade; para tanto, partir-se-a de premissas, a saber:

1 ndo se pode mais falar em verdade/justica universal, ao
menos no sistema juridico;

(ii) a principal caracteristica da sociedade atual é a sua
complexidade;

(ili)  a alteracdo do contetddo valorativo do Direito, por meio de

decisdes, passa a legitima-lo.

Para desenvolver a pesquisa, utilizar-se-do conceitos extraidos da
teoria dos sistemas, de autoria do socilogo alemdo Niklas Luhmann. Diante

desse manancial tedrico, escolheu-se um dado extraido do ordenamento juridico: a

3 Cf. LUHMANN, Niklas. La differenziazione del diritto. A cura di Rafaelle De Giorgi. Milano:
Mulino, 1990, p. 315. Ver ainda, ora sob o foco das decisdes judiciais, mas também num enfoque
histérico WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Brevissima Retrospectiva Histérica, Para
Desembocar no Estado de Direito, No Direito Codificado e Na Triparticdo das Funcdes dos
Poderes (O principio da legalidade e a Necessidade de Motivacao das Decisdes). In: Controle das
decisoes judiciais por meio de recursos de estrito direito e de agdo rescisoria. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001, p.13-98. Identifica-se, ainda, na Revolugdo Francesa — sob a falsa ideologia
de fraternidade, igualdade e liberdade — aqueles em servigo aos interesses da burguesia. Sobre a
revolugdo francesa, consultar DE CICCO, Claudio. Histdria do pensamento juridico e da filosofia
do direito.3. ed. Reformulado.S@o Paulo: Saraiva, 2006, p. 163-175.

* Cf. LUHMANN, Niklas. La differenziazione del diritto. op. cit., p. 315-316.
* Cf. Ibidem, p. 319.
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decisdo judicial, e, buscar-se-4, mediante instrumento extraido de fora do sistema

normativo responder o problema proposto:

Qual a justica possivel de ser alcancada na decisdo judicial?

A escolha da metodologia justifica-se em razdo da Teoria dos
Sistemas ter buscado fornecer subsidios de consisténcia as decisdes judiciais,
mediante o autocontrole do subsistema do Direito. Em conseqii€ncia, supera a
fragil tese do jusnaturalismo e, ainda, evita o risco do reducionismo da decisdo a
mero ato decisorio sem compromisso com a fungdo do sistema jurl’dico.6 Este
avanco em relacdo aos positivistas e a desqualificacdo daqueles (jusnaturalistas),
talvez tenha sido responsavel pela sua classificagdo como neopositivista, com a

ressalva de que os luhmannianos néo aceitam tal rétulo.

2. DA JUSTICA POSSIVEL

Pela teorizacdo proposta por Luhmann, ndo hd que se falar em
justica mediante a conquista de valores outrora concebidos como imutiveis. Na
sociedade complexa, onde a multiplicidade de escolhas sociais prepondera, é
possivel esperar uma operagdo de seletividade, em que os sistemas parciais
escolhem os valores que sua comunicagdo pontuaré.7 A partir delas, a
generalizacdo dessas expectativas serd o possivel de fornecer ao sistema social
global. Os programas s3o conquistas evolutivas dos sistemas dentro da
complexidade do ambiente. Por meio delas, por exemplo, o sistema juridico emite

comunicagdo juridica com o intuito de garantir tais valores.

® VILLAS BOAS FILHO, Orlando. Da ilusdo & férmula de contingéncia: a justica em Hans Kelsen e
Niklas Luhmann, In: Direito e Filosofia: A noc¢do de Justica na Histéria da Filosofia. Maria
Constanca Peres Pissara; Ricardo Nascimento Fabrini (coord.). Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 141/142.

" CAMPILONGO, Celso. Governo representativo “versus” governo dos juizes: A “autopoiese”
dos sistemas politico e juridico. Belém: UFPA, 1998, p. 56. LUHMANN, Niklas. El derecho de la
sociedade, p. 281.
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O sistema juridico deve lutar pela manutencdo das expectativas,

combatendo as desilusdes.” Isso significa dizer: o sistema juridico ndo aceitard o
seu ndo-cumprimento como certo e continuara a lutar pela sua efetivacdo. Com
isso, manter-se-4, no ambiente social, a expectativa de serem cumpridos 0s
valores escolhidos pelo préprio sistema. Para tanto, Luhmann elege a férmula de
contingéncia com a tarefa de reduzir a complexidade do ambiente do sistema
juridico, cuja pressdo do ambiente social externo é cada vez maior, exigindo
prestacdes que o subsistema do Direito ndo pode cumprir. Transformar, entio,
essa elevada complexidade em adequada ao sistema € missdo da justica como

2 . A .9
férmula de contingéncia.

A vista desse quadro social, para o sistema de decisdo corresponder
melhor ao seu ambiente, o sistema juridico precisard transformar a complexidade
social em comunicagdo juridica, para, a partir dai, levad-la a decisdo. Somente
desta forma, poder-se-4 ter uma decisdo adequada.'” O subsistema do Direito
absorve, pois, a complexidade e a reduz a comunica¢do juridica, que, na
seqiiéncia, propicia a emissdo da decisdo. A propria diferenciacio comunicativa,
por isso mesmo, veda qualquer tentativa de manter-se aquela velha histéria de

justica universal. Cada sistema parcial tem a sua prépria comunicacio e,

¥ Cf. LUHMANN, Niklas. La differenziazione del diritto. op. cit., p. 348: “Che cosa possa essere
la giustizia nella societa moderna, non ¢ possibile stabilirlo in guisa dell’interpretazione di una
norma o di un valore, ad esempio, mediante esegese del concetto di eguaglianza, ma puo risultare
solo dall’accordo con altre variabili che determinano il sistema giuridico in dipendenza da
determinate condizioni ambientali. Constatazione sulla giustizia dipendono, quindi, anche dal fatto
che per il sistema giuridico possano essere operazionalizzate asserzione sulla varieta,
I’interdispendenza o la generalizzazione. ”.

® VILLAS BOAS FILHO, Orlando. Da ilusdo & férmula de contingéncia: a justica em Hans
Kelsen e Niklas Luhmann In: Direito e Filosofia: A Justica na Histéria da Filosofia. Maria
Constanca Peres Pisarra; Ricardo Nascimento Fabrini (coord.). Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 143/144.
10 Cf. LUHMANN, Niklas. La differenziazione del diritto. op. cit., p. 348-349: “1) Un sistema di
decisione corrisponde meglio al suo ambiente nella misura in cui puo rappresentare al suo interno
complessita esterna e portarla a decisione, vale a dire, puo decidere adeguatamente. Cio richiede
una ricostruzione non solo della grandeza e della varieta dell’ambiente, ma anche delle
interdipendenze dell’ambiente nel sistema. Una tale comprensione delle interdipendenze esterne,
tuttavia, incontra presto difficolta che, allo stato attuale a quello prevedibile per il futuro della
tecnica della decisione, sono considerate insuperabili. Ogni sistema di decisione, percio, retrocede
su criteri e procedimenti di riduzione della complessita. ”.
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exclusivamente, por ela agird: o subsistema da economia comunicar-se-4 pela
comunicagdo dinheiro/ndo-dinheiro. Respectivamente ocorrerd com cada
subsistema. Nao ha que se falar noutra justica que nio a ligada a comunicacio do
sistema jum’dico.ll Entretanto, para proporcionar justica numa sociedade altamente
complexa, é preciso adaptar a sua complexidade a sistémica, vale dizer, moldar a
complexidade externa ao sistema juridico, conseqiientemente produzir

o 12
comunicac¢do adequada.

A complexidade adequada é produzida & medida da redugdo
comunicativa ao cédigo bindrio licito/ilicito em modo de ser possivel um decidir
consistente."” Neste contexto, a positivacio do Direito proporcionou ao sistema
juridico diferenciacdo em nivel de decisdo que produz comunicagao juridica. Ele é
constituido pelas decisdes numa unica comunicagdo, cuja reiteragdo rende a sua
autonomia.'* Essa exposicdo conceitual é para afirmar que o sistema juridico
transforma outras comunicagdes em juridicas e, na cadeia comunicativa, emitird
outras comunicagdes, contudo sempre juridicas. Por conseguinte, reduzir a
complexidade, mediante seu c6digo bindrio préprio: licito/ilicito. Este processo é

a propria justi¢a possivel de ser proporcionada pelo sistema do Direito.

Em pormenores, o sistema do Direito estd imerso na sociedade.
Nesta, por sua vez, encontram-se outros subsistemas que emitem suas proprias
comunicagdes, conforme o sistema parcial do Direito é chamado a ofertar
prestacdes a outros sistemas — como, por exemplo, quando um contrato ndo é
respeitado —, ele recebe a comunicacio do ambiente e a transforma em
comunicacdo juridica e, num processo reflexivo, reduz a complexidade do litigio

mediante a emissdao de uma comunicacgao juridica.

"' Ibidem, p. 321.

12 Cf. Ibidem, p. 333-334.
13 Cf. Ibidem, p. 344.

4 Cf. Ibidem, p.346.

Rua Ministro Goddéi, 969 - 2° Andar, Sala 201 - Perdizes - 05015-000 - Sio Paulo - SP
Tel.: (11) 3670-8131/3670-8221
Fax: (11) 3670-8548 — E-mail: revistadodireito@pucsp.br
Site da Faculdade: www.pucsp.br/direito - Revista: http://revistas.pucsp.br/red



Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo
Faculdade de Direito

PUC-S

REVISTA ELETRONICA DA FACULDADE DE DIREITO DA PUC-SP

A emissdo de nova comunicacdo ndo garante, por si sO, a

obediéncia a elas. O sistema pode — e ndo se trata de pouca coisa, vale dizer — via
outras comunicagdes da mesma natureza, fazer com que a expectativa normativa
seja mantida ao longo do tempo. Significa afirmar: a justica proporcionada pelo
sistema é também voltada a transformacdo de outras comunicagdes, quando

necessario, 2 comunicagao jum’dica.15

3. DO RESULTADO DA PESQUISA

Para a frustracio da coletividade, o Direito ndo possui uma varinha
de conddo, para seu aplicador determinar o desaparecimento da situacgdo ilicita.
Ele ndo pode fazer isso, ndo tem superpoderes, e nem se intitula como tal; é
verdade, entretanto, que, por vezes, o coro social pleiteia o contrdrio, mas ele
sempre € em vao. A modernidade oferece outra idéia sobre sua fun¢éo, pois que, o
oficio do Direito, segundo o socidlogo alemdo Niklas Luhmann, estd na garantia
das expectativas normativas, ao longo do tempo. A sociedade continuard a
acreditar na efetivacdo das normas. As comunicacdes juridicas garantirdo que as

expectativas sejam mantidas.

O Direito atua no plano da expectativa: continuar-se-a a creditar na
preservacdo dos valores contemplados pelas normas. Isso ndo se trata de pouca
coisa, como afirma Campilongo.'® Nesse aspecto, justica, para Luhmann, é
féormula contingéncia, cujo mister é dar consisténcia as decisdes do sistema
juridico, por meio da redugcdo da complexidade social do ambiente. Dai as

decisdes serdo sempre bindrias, in caso: licito/ilicito.

15 Sobre a funcdo do Direito na sociedade, ver Ibidem, p. 347: “La funzione specifica del diritto
nella societa — in altro luogo I’avero caratterizzata come generalizzazione congruente di aspettative
di comportamento — si lascia esprimere soltanto nella forma di requisiti ulteriori di compatibilita e
adattabilita. Con la possibilita di precisare questi requisiti e di farli valere come funzione sociale
contro la pressione ambientale altrimenti specificata, al giurista ¢ data la chancer di affermare
socialmente e politicamente la sua autonomia.”.

6 CAMPILONGO, Celso. Governo representativo “versus” governo dos juizes: A “autopoiese” dos
sistemas politico e juridico. op. cit., p. 58. LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedade, p. 280.
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O fato da justica possivel de ser prestada ndo saciar a vontade
social ndo altera a realidade. Nao hd como cobrar dos operadores do Direito
(advogados, juizes e promotores) outra atitude, ao menos na atualidade. Nesse
momento histérico no qual estamos inseridos, o Direito s6 pode realmente fazer
com que a sociedade continue a acreditar na sua efetivacdo, mediante reiteracoes

comunicativa bindrias, representadas pelo cddigo: licito/ilicito.

Em suas operagdes, opera sempre fechado, quer dizer, com base na
binariedade supra-referida. Pois bem, a solucio esperada pela sociedade depende
muito mais dela prépria, do que do Direito, cujo contexto social é apenas uma
parte do ambiente social, no qual estamos inseridos. Para solucionar tais situagdes,
¢ preciso, a bem da verdade, a alteracdo dos valores sociais, cuja comunicagao
emanar-se-4 também ao Direito, e ndo acreditar que uma parte (Direito) alterard o

todo (Sociedade), donde ele provém.
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