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Resumo: Toda decisdo judicial sobre casos dificeis, passa por uma elevada construcao
interpretativa. Sob um olhar sistémico, a operatividade do sistema juridico s6 pode ser
observada se mantida sua integridade, ou seja, por seus préprios codigos. Quando
Ulisses busca uma solucdo para salvar sua vida e de seus grumetes, mantém a estrutura,
porém, faz uma deciséo atraves de uma dupla observacao: decidir salvar a vida de todos,
porém, buscando fundamentos distintos, enquanto uns perdem, momentaneamente, 0
sentido da audicdo; Ulisses decide escutar as sereias. A decisdo corresponde aos
complexos casos, onde mesmo sem 0 canto das sereias (norma), o caso deve ser
resolvido. Nesse sentido, é analisado o acorddo da 72 Camara Civel do TJRS, na
Apelacdo n° 70005798004/2003, onde foi discutida a partilha de bens e direitos
sucessorios de um genro infiel. O paradoxo apresentado representa o grande santuério
da teoria sistémica e a necessidade de decisdo dos Tribunais.
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Abstract: Every court decision on hard cases goes through a high interpretive
construction. From a systemic perspective, the operability of the legal system can only
be observed if maintained their integrity, i.e. their own codes. When Ulysses seeks a
solution to save your life and his cabin-cleaning boys, he maintains the structure,
however, decides by a double observation: deciding to save everyone’s lives, however,
looking for different reasoning basis, while some lose, briefly, their hearing; Ulysses
decides to listen to the mermaids. The decision corresponds to the complex cases where
even without the mermaid’s singing (norm), the case should be solved. Therefore, the
7th Civil Chamber’s decision in Appeal No. 70005798004/2003, where there has been
discussed the sharing of inheritance and property rights of an unfaithful son-in-law, is
analyzed. The presented paradox represents the great sanctuary of systems theory and
the need for decisions from courts.
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1. INTRODUCAO

O presente artigo trabalha em um viés sisttmico um dos principais
problemas da justica, a decisdo judicial. Para tanto, utiliza-se de uma perspectiva
epistemoldgica que busca constranger positivamente os tribunais e julgadores a
(re)fazerem suas decisdes de forma correta, preservando a integridade do direito e a
evolucédo jurisdicional. Nesse ideério, optou-se por estabelecer como marco tedrico e
metodoldgico a teoria sistémica autopoiética, pois ela oferece ferramentas necessarias
para o desenvolvimento complexo das decisdes judiciais dentro de um sistema juridico
coerente e reflexivo.

O método de abordagem sera o sisttmico autopoiético, possibilitando a
construcdo das decisdes judiciais através da utilizacdo correta das normas juridicas nos
hard cases ou paradoxais, pois muitas vezes, em casos de lacunas juridicas ou decisfes
legalmente injustas, deve-se buscar uma estrutura principioldgica que possibilite a
derrotabilidade das regras aplicaveis, para se manter a estrutura do sistema juridico,
inclusive entre areas, como € o caso analisado, em que a congruéncia panprocessual
deve ser mantida.

Nessa forma, trilhamos caminhos possiveis para uma decisdo judicial
correta, ou a mais correta para 0 caso concreto, onde se possa caminhar como em um
romance literario na construcdo de uma fundamentacdo judicial que possibilite a
evolucdo do sistema juridico com integridade e seriedade.

Homero narra, no canto XII da Odisséia (HOMERO, 2013, p. 205 — 211),
que Ulisses de Itaca, zarpa com seu navio, acompanhado de seus grumetes pelos
sendeiros, para ilha das sereias. O canto das sereias enfeitica 0os marinheiros que ali
passam, fazendo com que 0s mesmos se joguem a agua para se juntar a elas, sem nunca
mais submergirem. Curioso é que Ulisses, conhecido por suas estratégias, decide ouvir
0 canto das sereias, decidindo de forma paradoxal, pois amolga o ouvido de seus
grumetes com cera, e solicita que Ihe amarrem ao mastro do navio, assim, poderia ouvir
0 canto sem se entregar.

Em sua decisdo Ulisses, confiava que sua artimanha simples, regada a cera,
correntes e mastro poderia salvar todos, porém, a Unica voz que ouviu foi a sua,
segundo Kafka (2013, p. 501), as sereias ao verem a cera e as correntes, esqueceram 0s

seus cantos, impondo algo ainda mais terrivel — seus siléncio — nesse paradoxal
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processo homérico, uns decidem ouvir, outros decidem pelo siléncio, mas de fato: todos

decidem.

2. A DECISAO NOS PARADOXOS FUNDAMENTAIS DO DIREITO

No complexo conjunto que forma o sistema juridico, muitos elementos
fundamentais da decisdo permaneceram obscuros, traduzimos essas emergéncias a partir
de casos dificeis, ou, como preferimos, paradoxos do Direito.

Os novos processos civilizacionais, criados pelos mdltiplos contextos
sociais, necessitam de perspectivas epistemologicas que possibilitem uma real analise
de seus quadros juridicos, dentro das dobraduras reflexivas oriundas das saliéncias
existentes na atual crise de fundamentacdo tedrica.

Em face da complexidade contemporanea, a lei ndo pode prever todas as
hipdteses de aplicacdo para todos 0s casos existentes, existe uma porosidade normativa,
onde nem todos os casos podem ser contemplados, contexto que necessita cada vez
mais da utilizacdo de principios para fechar interpretacGes, bem como de respostas
coerentes com o ordenamento juridico.

Assim, uma interpretacdo integra, deve ser pautada pela busca de um
principio de fundamento moralmente politico e juridico. Esse principio deve ter
capacidade de afastar a regra geral, trazendo a tona a derrotabilidade da norma, dentro
de uma perspectiva de congruéncia panprocessual. Essa derrotabilidade normativa pode
ser articulada na forma de uma interpretacdo literaria, extremamente proxima da
juridica, como um romance em cadeia demonstrando que essa resposta é reflexo da
integridade e da coeréncia do direito.

Tanto no processo penal, quanto no processo civil, as decisdes tém se
apresentado de forma equivocada, criando uma verdadeira crise no sistema juridico. Em
suma, 0s magistrados primeiramente julgam, para depois fundamentar suas decisdes.
Toda busca integra por uma resposta adequada ao ordenamento constitucional passa por
uma séria andlise do sistema juridico, para a criacdo de uma decisao, assim, é necessario
fundamentar as teses para depois decidir, e ndo ao contrério.

O direito obrigatoriamente convive com a decisdo, a obrigacdo decisional
(CLAM, 2006, p. 106), cria uma busca intensa por sentencas aceitaveis, o paradoxo da

decisdo que ndo se pode decidir é buscar uma solucédo aceitavel.
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A obrigatoriedade da decisdo se torna o cavalo de Troia do sistema juridico,
pois mesmo sem o0s codigos apropriados, em face da debilidade metodoldgica
contemporanea, onde as observacOes sdo reduzidas e a complexidade aumentada, os
Tribunais tém de decidir. O paradoxo é o ponto cego do sistema, e s6 esse ponto cego
torna possivel a operagdo da observacdo (LUHMANN, 2002, p. 234), isso faz com que
o direito se torne uma histdria sem fim, o sistema autopoiético, produz elementos para
produzir mais elementos, em sua estrutura o sistema deve buscar as respostas para suas
decisdes.

O processo circular cria no sistema juridico mecanismos adequados a
solucéo dos conflitos, essa paradoxalidade autopoiética do sistema fica nitida em casos
complexos que exigem uma interpretacao avancgada dos julgadores no que tange os hard
cases, que sdo um problema antigo nos processos de diferenciacdo do sistema do

direito.

2.2. A indignidade e os beneficios da torpeza

O caso analisado € uma acdo julgada pela sétima camara civel do Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul'. Trata-se de uma analise juridica ao direito
de meacdo no divorcio onde se verifica indignidade por parte do autor de um delito
punido criminalmente. O processo teve inicio em 1997, onde regia o codigo civil de
1916, os fatos demonstraram que a apelante foi casada com o apelado, e que aquele
assassinou seu pai por motivo torpe. Porém, apds a condenagdo criminal, a mesma
buscou divorcio, no qual o apelado requereu seu direito de meacao.

Ocorre que todos os bens da apelante foram provenientes da heranca
deixada por seu pai. Assim, alega ndo ser justo que 0 seu ex-marido possa ter direitos de
meagcdao, se beneficiando dos seus atos criminais. Entretanto, o cédigo civil de 1996, em
seu artigo 1.595, trata apenas como infiéis no recebimento de heranga, os herdeiros e
ndo os cbnjuges dos herdeiros, tal lacuna se verifica também no cadigo civil de 2002 em
seu artigo 1.814, que também ndo previu tal exclusdo por infidelidade.

O relator do caso, Desembargador Brasil Santos, se demonstrou um
positivista logico, aplicando exclusivamente a norma, sustentando que a exclusdo
legislativa corresponde exclusivamente ao herdeiro e ndo ao cbnjuge-meeiro, pois

embora o apelado seja autor do homicidio, ndo é herdeiro da vitima, ndo podendo se
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admitir analogicamente uma interpretacdo extensiva que restringisse o direito da
meacéo.

Em seu voto, afirma que ndo ha uma lei em especifico que possa ser
aplicada, assim, ndo existindo base legal, o direito do meeiro estaria garantido, pois
haveria uma lacuna.

Nesse sentido € importante distinguir entre lacuna na lei e lacuna no direito,
para Kelsen (STRECK, 1999, p. 83), quando se fala em lacunas no Direito, ndo é
porque uma decisdo seja logicamente impossivel ante a falta de disposi¢des aplicaveis, e
sim, simplesmente, porque a decisdo logicamente possivel aparece ao érgdo aplicador
como inoportuna ou injusta. Onde se fala em lacuna hd somente uma divergéncia do
Direito positivo e do Direito considerado mais justo.

J& a lacuna da lei ou técnica, é considerada quando legislador omite na
norma algo que deveria ter posto para que a mesma fosse aplicada tecnicamente,
exemplo: uma assembleia, para estar em exercicio, tem se ser convocada pelo seu
presidente; mas, ao mesmo tempo, determina que ela deve eleger o seu presidente
(KELSEN, 2000, p. 277).

No caso concreto poderia ser dito que existe uma lacuna no direito, por ndo
haver previsdo legal de norma juridica aplicavel, porém, Kelsen (2000, p. 273), refuta
essa ideia, pois mesmo quando o direito ndo diz nada, ele estd dizendo algo. Assim,
devemos entender que se o legislador ndo criou a lei, ndo foi por esquecimento, mas
porque ndo quis criar, ou seja, uma ordem juridica negativa.

Em Kafka (2013, p. 502), quando trata do siléncio das sereias de Homero, o
proprio siléncio diz mais que o canto, pois no canto todos podem ser seduzidos por uma
visdo autografica, ou seja, ndo é necessario um intérprete para descrever o fato, ja no
siléncio a interpretacdo passa a ser alogréafica, necessitando de uma interpretacdo
agucada. Quando a norma silencia sobre algum fato, ela esta se posicionando
hermeneuticamente, para que no paradoxo sistémico da decisdo surja algo novo, assim,
quando as normas nao dizem nada, elas estdo dizendo algo, basta que o observado
busque suas justificativas, fundamentagdes, para a aplicacdo juridica.

Sendo a norma um ato de vontade que regula a decisdo humana, seria
impossivel prever todas as decisdes humanas em concreto, assim, Kelsen se apoia na
decisdo judicial que seria a continuacdo do direito, ndo o comeco, pois o direito sempre
estaria em processo de criacdo. Kelsen supera o positivismo exegético, mas abandona o

principal problema do direito: a interpretacdo no nivel de aplicacdo. Assim, ele
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ultrapassa a letra da lei, porém néo responde como o julgador deve interpretar a aplicar
anorma.

O Desembargador relator, ndo consegue ultrapassar a norma, muito menos
fundamentar sua decisdo em um nivel de aplicagdo, sua deciséo esta incorreta, positiva e
interpretativamente.

A presidente da camara Desembargadora Berenice Dias, concorda com o
relator que tal fato ndo foi vislumbrado pelo cddigo civil de 1916, porém, no momento
em que o legislador criou a figura do herdeiro infiel, mostrou o elevado teor moral da
norma, criando uma repulsa mesmo que ndo positivada de beneficio do infiel. A lei ndo
permite que o herdeiro se beneficie do crime, pois bem, o apelado néo é herdeiro, mas é
ex-marido da herdeira e os bens provenientes da meacdo correspondem a heranca
recebida pela apelante. Utilizando seu “senso de justica” a presidente da camara votou
pelo provimento da apelagéo.

A Desembargadora, juntamente com seu colega, 0 Desembargador Teixeira
Giorgir, vao além da norma. Utilizam-se de parte do ordenamento juridico, como a lei
de introdugdo ao cddigo civil, artigo 4°, e principalmente se seus proprios sensos de
justica, para que o meeiro infiel ndo receba a meacdo advinda de sua torpeza. Porém néo
ha qualquer embasamento legal para sua aplicacdo, ao contrario, um grave perigo surge
da utilizacdo da consciéncia em prol da justica, pois quem ird nos proteger da boa
vontade dos bons?

As teses psicanaliticas (LAPLANCHE, 2001, p. 93) comprovam que a
consciéncia sé pode nos oferecer um processo lacunar dos processos psiquicos, pois
somos incapazes de observar a maioria dos fatos ocorridos, para utilizar a consciéncia
precisariamos de uma teoria que determine sua funcdo e lugar, 0 que nao existe no
momento.

A resposta para a Apelagdo n.° 70005798004/2003, passa basicamente por
uma construcdo sistémica séria, que deve se preocupar com a integridade do
ordenamento, bem como eleve grau de constrangimento epistemoldgico pelo qual os
julgadores devem passar, para que nao se diga qualquer coisa sobre qualquer coisa.

Embora a presidente tenha se utilizado de um fundamento basico de
moralidade legal, acabou fundamentando conforme sua consciéncia, sem um
embasamento epistemoldgico avancado ou uma derrotabilidade da norma, conceito

positivado no artigo 1.595 do cddigo civil de 1916.
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Embora, tenha chegado a uma decisdo possivelmente justa, essa nao foi
fundamentada pelos julgadores, que poderiam ter explorado o ordenamento juridico e
decidido de forma coerente e integra, se pautando por elementos materiais que estdo no
préprio sistema juridico e ndo em suas consciéncias.

O sistema juridico é uno, embora, possa ser observado de diversas formas,
toda decisdo juridica deve advir de seus proprios fundamentos, e ndo da consciéncia
individual de cada julgador. Buscaremos demonstrar que 0 processo ja havia sido
julgado na esfera criminal, e partindo de um principio juridico nemo auditur propriam
turpitudinem allegans, ou seja, que ninguém pode se beneficiar de sua propria torpeza,

um condenado criminalmente ndo poderia ter bons frutos na area civil.

2.3 Analise reflexiva da congruéncia panprocessual na esfera criminal

Estuda-se no direito moderno o instituto da congruéncia panprocessual, ou
seja, uma decisdo condenatoria na esfera criminal ndo poderia gerar beneficios na esfera
civil, pois estaria rompendo com a adequacdo, integridade e harmonia entre o sistema
juridico. Assim, a sentenca condenatdria, deveria ter — através dos efeitos da
condenacéo elencados no codigo penal, artigo 91, Il, b — limitado os direitos em relacéo
a meacao advinda da area civel.

Segundo Zaffaroni (2015, p. 765), a sentenca criminal € a manifestacao da
vontade estatal, extraida da propria legalidade, assim, seus efeitos sdo caudatérios do
ordenamento constitucional, garantidos pelo principio da legalidade — a lei criminal é
expressa quando sustenta que o produto do crime ou qualquer outro proveito auferido
pelo agente na pratica do ato criminoso deve ser perdido. Assim, ndo poderia o juizo
civel conceder beneficios da meacdo ao criminoso, pois estaria rompendo com a
integridade juridica.

Os efeitos da condenacdo ndo sdo novos no ordenamento juridico, nasceram
na década de 40, juntamente com o codigo penal. Roberto Lyra (1942, p. 462),
sustentava que qualquer bem que importe proveito, que haja sido auferido com o crime
deve ser confiscado.

Nos mais distintos ordenamentos do mundo ocidental?, os efeitos da
condenacdo proibem o agente criminoso de auferir lucro com seus atos. Nesse sentido,
utilizando-se de pressupostos basicos do ordenamento juridico, poderia ser vencida a
regra de que apenas o herdeiro € infiel, pois para lei criminal, infiel é todo criminoso

punido pela forca estatal.
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Ao tratar das causas legais de deserdacdo, Pontes de Miranda (1973, p. 267),
sustenta que né@o se necessita nem de uma condenacao criminal para haver a deserdacéo,
ou seja, ao dizer isso, pode-se entender que havendo condenagdo criminal,
independentemente de quem seja o autor, esse ndo pode auferir valores, essa também € a
posicdo de Bevilaqua (1975, p. 780).

Mesmo que para o codigo penal o autor criminal seja uma figura una, pode-
se questionar se no direito civil entre a figura do herdeiro e descendente, ndo pode haver
uma figura intermediaria. Esse intermediario, mesmo nédo elencado pela legislacao civil,
pode ser o conjuge infiel ao direito sucessorio, pois suas ligagdes pessoais com herdeiro
ou descendente, Ihe incluiriam nos beneficios obtidos pela heranca.

Toda resposta ao presente caso, pressupde um pedestal de pressuposi¢des do
direito, em uma analise tedrico-reflexiva, as decisdes do direito, vem de seus préprios
pressupostos, assim, em ultima analise, todas as fontes juridicas estdo no proprio
sistema do direito. Assim, a validade do fundamento construido passa por uma mutua
circularidade, onde “[...] a decisdo exige a regra como Seu pressuposto na mesma
medida que esta exige aquela” (CLAM, 2006, p. 120), os paradoxos e limitagOes
comunicativas surgem com a propria positivacdo do sistema juridico, para que se possa
oferecer uma garantia juridica na decisdo, o interprete necessita entrar na rede de
circularidade reflexiva do interprete.

Todo paradoxo nasce da perplexidade da impossibilidade de se manter
apegado a norma legal vaga, assim, a busca por uma teoria que trabalhe as nodosidades

de forma a buscar um clareamento do objeto juridico € o ponto crucial no presente caso.

3. ATEXTURA JURIDICA E SEU VAZIO PARADOXAL

A textura juridica analitica, tem se demonstrado um legitimo palimpsesto,
no qual os alfarrabios juridicos sdo escritos uns sobre outros, pouco falando sobre os
novos processos sociais complexos advindos com a globalizagdo. Nesse intento, a
analitica se torna uma doutrina de carneiros, ja denunciada por Bentham (1962, p. 322),
onde decisfes sdo feitas em cima de decisdes, pouco criando, ou buscando criar no
sistema juridico.

Como na Odisséia, os julgadores do caso analisado limitaram suas

observacOes para poder chegar a uma resposta, porém, quando o relator do caso,

R. Fac. Dir. UFG, v. 42, n. 1, 129-144, jan/abr. 2018 ISSN 0101-7187



Por quem cantam as sereias de Homero e o paradoxo sistémico da deciséo

enclausura seus sentidos para ndo ouvir o canto da legislacdo, que mesmo sem dizer
nada, diz muitas coisas, 0s outros dois julgadores, se amarraram como Ulisses aos seus
sentidos, utilizando sua propria consciéncia para julgar, ignorando que o canto/siléncio
das sereias. Essa debilidade metodoldgica, criou uma obstrucdo da observagédo
sistémica, por ndo buscar respostas adequadas dentro do proprio ordenamento.

Uma das revolugdes proporcionadas pela teoria luhmanniana foi a
possibilidade de serem estruturadas novas observagfes do sistema. Assim, tudo estaria
contido dentro do sistema social, toda producdo de sentido estaria ligada a uma forma
de observacao.

Com o advento de novos fenbmenos sociais, estar-se-ia for¢cando a criacdo
de novas formas de observacdes, o que ndo significaria que essas observacGes nédo
existissem, mas que apenas ndo teriam sido vistas, ja que ndo eram necessarias.

Os sistemas sdo necessariamente fechados em um processo de clausura
operativa, necessitando das observacGes que ocorrem dentro do préprio sistema para
evoluir cognitivamente.

Uma vez que as observacbes ndo tém nenhum contato com o entorno
sisttmico, toda a observacdo dependeria do ponto em que se esta sendo observado.
Luhmann diz “[...] las observaciones s6lo pueden actuar sobre las observaciones, s6lo
pueden transformar distinciones en otras distinciones” (2007, p. 66). Assim, 0 objetivo
da observacao seria unicamente processar informacg6es que advém do seu entorno.

Quanto maior for o conhecimento do sistema sobre si mesmo, maior sera a
possibilidade de observagdo, pois “[...] toda observacion del entorno presupone la
distincion (autorreferencia/heterorreferencia), que puede hacerse sélo en el mismo
sistema” (LUHMANN, 2007, p. 66). Dessa forma, o sistema poderad apenas observar,
pois 0s conhecimentos advindos da observacéo séo diferentes dos que operam dentro de
Si.

Nesse sentido, 0 acesso aos sistemas se da atraves de observacdes externas,
de onde o observador pode compreender o que se passa dentro do sistema, fazendo uma
diferenciacéo do prdprio sistema em que atua. O sistema interno nunca esta acabado em
sua plenitude, pois é dindmico. Partindo desse pressuposto, a observacdo €
extremamente necessaria como evolucdo sistémica.

A teoria dos sistemas luhmanniano tenta responder, através das observacoes,

dois pontos relevantes: o primeiro diz respeito a diferenciagdo do bindémio
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sistema/meio, como seria possivel tal distincdo; a segunda corresponderia ao tipo de
operagdo necessaria para que o sistema se produza.

O primeiro ponto deve ser observado exclusivamente pelo fechamento
operativo, pois é ele que diferencia o sistema do meio e identifica quais sdo 0s seus
elementos essenciais, estruturais, capacitando a separacdo entre o observador e 0
observado. Assim, 0 sistema deve ser apto a distinguir a totalidade dos organismos que
observam dos que estdo sendo observados.

Ja o segundo ponto corresponde a natural reprodugdo sistémica, que
proporciona uma recursividade, uma autorreferéncia e uma circularidade comunicativa
enddgena sistémica. Quando todos esses elementos estiverem contidos no sistema, ele
podera ter condi¢do de abertura e evolucdo, pois terd capacidade de distinguir entre
sistema e meio.

Uma das principais caracteristicas da observacédo € a aplicagdo do contetdo
observado. Assim, “[...] tudo aquilo que um observador descobre sobre o sistema, deve
aplicar a si mesmo” (LUHMANN, 2009, p. 77), pois sua operatividade é apenas intra-
sittmica. O observador ndo pode atuar dentro do sistema observado, ja que “[...] 0
observador ndo é um sujeito situado fora do mundo dos objetos; ele é, ao contrario, um
deles” (LUHMANN, 2009, p. 154). O observador pertence, assim, ao sistema.

Dessa forma, enfatiza Luhmann, que “[...] en el mundo real hay sistemas
que son descritos por otros sistemas, lo cual produce contradicciones logicas que no
pueden resolverse” (LUHMANN, 1998, p. 55), pois um sistema n&o pode operar sobre
outro sistemas, suas observacdes sdo estritamente autorreflexivas, ndo produzem
heterorreflexividade no interior dos sistemas observados.

Assim, a observacéo e o observador devem ser considerados como sistemas,
“[...] uma vez que a observacdo ndo € um ato Unico isolado, mas sempre se da em um
conjunto de conhecimentos, em uma espécie de memoria, em uma limitacdo de
perspectivas, com restri¢gdes de ligagdo em relacdo a outras operagdes de observacao”
(LUHMANN, 2009, p. 76). Essas limitac6es sdo dadas pelo proprio sistema, através de
suas expectativas que nem sempre serdo sanadas.

Nesse sentido, Luhmann diz que ““[...] somente por meio da observacgéo das
regularidades externas ¢ possivel ter acesso as estruturas do sistema” (LUHMANN,
2009, p. 66), pois todos operam em clausura operativa e abertura cognitiva, através das

observagdes.
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Com o advento dos problemas complexos, ou até hipercomplexos trazidos
pela pos-modernidade, necessita-se cada vez mais de novas formas de observacéo,
sendo que essas ndo podem mais ser unitarias, mas devem ser plurais, analisando todos
0s sistemas e todos os problemas, buscando sempre respostas que possam contrapor as
expectativas.

A teoria dos sistemas de Luhmann “[...] constitui um sistema de auto-
observagdo, recursivo, circular, autopoiético” (LUHMANN, 2009, p. 79), dotado de
uma dindmica intelectual fascinante, pois possibilita abordagens aos problemas
advindos com o aparecimento da p6s-modernidade.

Nesse contexto, Marcelo Neves sustenta, em linhas luhmannianas, que “[...]
nenhuma teoria pode ser completa” (NEVES, 2009b, p. 260), necessitando sempre de
novas observacdes. O autor demonstra que a contribuigéo da teoria luhmanniana aponta
principalmente para as necessidades da sociedade moderna, onde modelos tedricos
simplistas ndo poderiam mais ser justificados na complexidade global.

Para Rocha, ndo existem mais formas de observagdes verdadeiras, tranquilas
e seguras, pois “[...] a globalizacdo vai nos for¢ar a um outro tipo de observacdo que
antes nos ndo tinhamos” (ROCHA, inédito, p. 12), ou seja, esses elementos observaveis
existiam, mas ndo eram vistos, pois ndo eram necessarios.

Luhmann (1998, p. 69) também alerta para variacbes ou desordens de
observacdo, pois pode ocorrer uma entropia na observacdo, onde o observador nao
consegue tirar nenhuma concluséo acerca desse ato.

Existe na sociedade contemporanea um plano inimagindvel de
comunicacdes que nao podem ser observadas, a alta redundancia da comunicacao social
cria limitagdes em seus angulos de observacgéo, pois na comunicacdo hipercomplexa, a
observacdo se torna também complexa, criando impossibilidades, nesse sentido, Clam
relata que na “esfera da comunicag¢do social possivel ndo ¢ formalmente definivel”
(CLAM, 2006, p. 24), assim, utilizamos o método de exclusdo comunicativa para poder
criar cruzamentos cognitivos comunicacionais.

Todo sistema se autorreproduz constantemente, mas todo observador tem
um ponto cego, um limite de viséo, um limite de observagdo, “[...] 0 observador ndo
pode ver em virtude da sua posi¢ao ou perspectiva de observacdo” (NEVES, 2009a, p.
298), levando a maxima luhmanniana de que [...] “eu vejo o que tu ndo vés” (NEVES,
2009b, p. 273), exigindo uma forma de interacdo sistémica comunicativa como
possibilidade de evolugéo social.
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3.1 O paradoxo na geracgao de direitos

O sistema juridico autopoiético é aquele que ja esta sob protecdo da prépria
codificacdo sistémica, assim, o paradoxo do direito, esta inerente a sua propria estrutura,
para Tonet (2016, p. 115), o paradoxo seria uma condi¢do performativa, subjetiva do
proprio observador, assim, ndo existiria apenas um paradoxo, mas varios, cada paradoxo
ao seu tempo, ao seu meio e modo de aplicacao.

Nesse sentido, Clam (2006, p. 200 — 216) sustenta que o direito seria gerado
a partir de seu préprio paradoxo, porém, quando pensamos (observamos) o paradoxo ele
ja existe. Quanto mais comunicacdo existe, mais autorreferente os sistemas tem de ser,
mais necessidade de observacao € exigida e mais paradoxos sdo criados.

Na atualidade o direito é exigido como sistema a dar respostas atraves dos
Tribunais, para todos os casos, 0 mesmo tem de decidir (LUHMANN, 2002, p. 384)
independentemente de ser facil ou dificil, da decisdo ser conservadora ou criativa, a
validade juridica da decisdo final ndo reside em momento algum em haver um consenso
seguro da sentenca, mas que utilize a maior possibilidade de observagdo sistémica
possivel, e ndo a consciéncia pessoal como no caso discutido.

Com a obrigatoriedade da decisdo os Tribunais ndo podem ter um consenso,
ao contrario, o Direito reduz a complexidade, mas se auto alimenta dela. As normas
juridicas existentes que pertencem ao sistema juridico, incontestavelmente séo vigentes,
mas quando aplicadas por métodos dedutivos, ou na debilidade metodoldgica criada
pelo “decido conforme minha consciéncia”, ndo conduz a decisdes sérias, segundo
Luhmann (2016, p. 419), na pratica os Tribunais apenas se limitam ao que € mais
necessario para justificar suas decisdes, buscam decisdes aceitaveis, nada mais.

O direito deve ser apreendido e desenvolvido como uma ciéncia em si, de
forma autopoiética, onde as respostas estejam em suas proprias operacdes, onde as
tensdes externas ndo o afetem, em que a argumentacdo seja puramente juridica, em um
hiperciclo de recursividade. Assim, o paradoxo da decisdo juridica obriga o sistema a
buscar solugdes para o0s casos dentro de sua jurisdicao.

Importante salientar que nem a lei, nem os contratos, nem decretos, podem
decidir, essa obrigacdo é apenas dos Tribunais, ou seja, somente a eles existe 0 manejo
dos paradoxos do sistema, pois s6 0s operadores do sistema podem ser capazes de

observac0des de validade juridica.
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O direito por ser pressuposto é um produto do passado, os Tribunais tém a
obrigacao de (re)construir esse passado aos olhos do presente, um Tribunal ndo se pode
apegar a lei, como se fosse a Unica observacdo possivel, isso seria 0 que Ost (2005, p.
109), denomina de “os mortos enterrarem 0s vivos”, ou seja, os caminhos da justica
ainda fundamentados em grilh6es medievais.

Ao contrério, é obrigacdo dos Tribunais a conexdo entre o passado e o
projeto futuro, isso é a complexidade, pois somente aos tribunais recai a tarefa de
supervisionar a consisténcia das decisdes judiciais. Sistemicamente € incabivel pensar
em decisbes onde as fundamentacdes se baseiam em ndo existir uma normatividade
especifica, ou no sentimento pessoal dos julgadores.

Clam (2006, p. 68) conceitua o direito como um subsistema, cuja funcdo é
regular as expectativas voltadas & comunicacdo social. Como a sociedade
contemporanea produz uma comunicacdo policontextural, o direito sente os reflexos
através de novas contingéncias, essas sdo entendidas como as possibilidades de decisao
apontadas, e que poderiam ser diferentes, porém, dentro das préprias observacoes
sistémicas operativas.

Uma decisdo juridica correta deve passar por uma autopoiése sistémica,
onde o0s paradoxos concretizadores e as contingéncias criadas pelas
policontexturalidades comunicacionais, devem ser analisadas pelos Tribunais, ou seja,
os observadores devem procurar dentro do préprio sistema juridico a fundamentacao e
validade de suas decisoes.

A primeira etapa da decisdo deve passar pela observacdo dos paradoxos,
lembrando que nunca existe apenas um paradoxo para cada observacdo, ou seja, 0
consenso nao é desejado em um processo sério. Os paradoxos sdo 0s responsaveis pelo
desfazimento da nodosidade judicial, pois ele sempre esta a frente de si mesmo “quando
pensamos o paradoxo ele ja existe”; num segundo momento, a decisdo deve ser
verificada dentro do arcabouco juridico existente e de suas contingéncias, respeitando
sempre uma integridade sistémica operacional; por fim, a aplicacdo da deciséo deve ser
tomada de modo que o sistema se (re)construa a cada etapa, assim o direito gera a Si

mesmo de forma autopoiética.

CONSIDERACOES FINAIS
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Os passos que trilham a finalizacdo de um artigo sdo feitos de forma
sucessiva. Cada etapa € progressiva e busca o aumento do didlogo. Portanto, esse nao é
0 momento em que faremos a reflexdo de todos os resultados j& discutidos, mas é o
espaco onde serd possivel fazer apontamentos e reflexdes sobre as questbes ja
analisadas e aventadas.

O trajeto do artigo em momento algum se mostra retilineo, sua sinuosidade
constante nos imp8e um devotado ato reflexivo. A finalizacdo de um didlogo torna-se
um processo complexo, pois dialoga com as pretensdes ja apontadas no passado,
buscando um liame intrinseco com o futuro das propostas criticas, advindas de uma
autorreflexo.

E sabido que as interpretacdes sdo feitas pelos entes interpretativos e nio
meramente encontradas, sé através da linguagem podemos reproduzir conhecimentos.
Muitas vezes, 0s textos dizem muito mais do que seus autores gostariam de dizer, mas
muito menos dos que os leitores gostariam que dissessem.

O sistema juridico vive no entremeio desse paradoxo, pois tem uma vasta
linguagem que diz muito pouco para seus intérpretes, as vezes quase nada, enquanto
seus leitores esperam sempre mais.

Estamos certos que com uma leitura séria dos paradoxos processuais, uma
visdo ampla do sistema juridico € possivel se chegar a uma decisao correta ou a mais
correta para o caso. Nos dias atuais as decisdes ndo sdo interpretadas, mas opinadas
pelos julgadores conforme suas consciéncias, sem uma fundamentacéo legal estruturada
em teorias epistemoldgicas sérias. Importam-se conceitos e 0s carnavalizam ao bel
prazer do intérprete, sem qualquer constrangimento epistemoldégico.

Assim, sustentamos que uma decisdo coerente passa primeiramente pela
utilizacdo de uma teoria apta aos processos complexos gerados pela pés-modernidade.
Segundo, que o intérprete tenha uma macro observacdo do sistema juridico, social e
politico, para que possa decidir mantendo a integridade juridica. Essa decisdo
necessariamente passa por uma (re)construcao de toda historia institucional do direito,
pois nenhuma interpretacdo nasce de um ponto zero. Apo6s analisar todas as
possibilidades da utilizacdo de regras e principios, dos confrontos possiveis e de sua
coeréncia constitucional, deve o julgador decidir com a norma que melhor corresponda

a coeréncia constitucional do direito.
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1 Apelacédo Civel nimero 70005798004/2003 — 7° Camara Civel — TJRS.

2 Tal posicionamento é tdo cristalino nas legislacGes internacionais, que podemos mencionar:
Codigo Penal Italiano, em seu artigo 185, onde todo crime obriga a restituicdo das coisas e
perda dos beneficios auferidos; Cédigo Penal Uruguaio, em seu artigo 104, todo delito que se
traduza, direta ou indiretamente, por mal patrimonial, acarreta, como conseqiiéncia,
responsabilidade civil; Codigo Penal Argentino, em seu artigo 29, 2° a sentenca penal
condenatoria poderd ordenar a restitui¢do da coisa obtida pelo delito; Cédigo Penal Peruano, em
seu artigo 65, o Ministério PUblico promovera a restituicdo da coisa; Codigo Penal Cubano, em
seu artigo 110, todo fato sancionavel acarreta a responsabilidade civil, por responsabilidade civil
compreende: a restitui¢do in integrum; Codigo Penal Dinamarqués, em seu artigo 77, diz que o
criminoso ndo pode auferir bens com seu ato criminoso em prol de uma seguranca publica.
(LYRA, 1942, p. 450 a 459).
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