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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
TEORIAS DA JUSTICA, DA DECISAO E DA ARGUMENTACAO JURIDICA

Apresentacdo

O Grupo de Trabaho Teorias da Justica, da Decisdo e da Argumentacdo Juridica voltou a se
reunir no XXVII Encontro Nacional do CONPEDI, realizado entre 13 e 15 de junho de 2018
na cidade de Salvador. Mais uma vez, professores e pesquisadores oriundos das regides Sul,
Sudeste, Centro-Oeste e Nordeste tiveram a oportunidade de compartilhar experiéncias e
reflexdes, sanar dividas e adquirir novas, conhecer outros autores e pontos de vista em uma
rica troca possivel somente em um ambiente plural e altamente qualificado como o que se
encontrano CONPEDI.

Os mais variados temas, todos igualmente centrais ao estudo das Teorias da Justica e da
Decisdo, foram apresentados e discutidos, permitindo aos presentes - e agora aos leitores
deste volume - ter acesso a um amplo espectro de autores que representam o pluralismo das
escolas de pensamento juridico.

A teoria da norma juridica, sob a perspectiva de Robert Alexy, foi objeto de andlise afim de
subsidiar uma defesa do método da ponderacdo. Lenio Streck e sua cruzada contra o
subjetivismo no processo decisorio foram lembrados, assim como sua antitese, representada
por uma leitura de Peter Haberle voltada a embasar a ampliagdo do rol de legitimados
processuais no controle de constitucionalidade. A teoria da liberdade de John Stuart Mill foi
trazida ao ensejo de se discutir a responsabilidade dos individuos perante terceiros. Gunther
Teubner e Niklas Luhmann compareceram em um debate sobre autopoiese vs. desconstrucao,
em busca de conferir densidade a expresséo 'Direitos Humanos. J& John Rawls, invocado
para conferir sustentacdo ao voto proferido pelo Min. Lewandowski na ADPF 186, teve sua
teoria dajusticarevisitada



Prof. Dr. Marcus Firmino Santiago - PPGD Centro Universitario do Distrito Federal - UDF

Prof. Dr. José Alcebiades de Oliveira Junior - PPGD - UFRGS e PPGD - URI DE SANTO
ANGELO

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo
na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



DIREITOSHUMANOS COMO SIGNIFICANTE VAZIO E INSTITUICOES DE
LIGACAO: UMA ABORDAGEM A LUZ DA CONCEPCAO DE JUSTICA
ESPECIFICAMENTE JURIDICA DE TEUBNER E DA CORRELATA
CIRCULARIDADE PARANOICA ENTRE LUHMANN E DERRIDA

HUMAN RIGHTSASAN EMPTY SIGNIFIER AND LINKAGE INSTITUTIONS: AN
APPROACH IN THE LIGHT OF TEUBNER’S CONCEPTION OF JURIDICAL
(LEGAL) JUSTICE AND THE CORRELATED PARANOIAC CIRCULARITY
BETWEEN LUHMANN AND DERRIDA

Daniel Oitaven Pamponet Miguel 1
Larissa Andrade Teixeira Pereira 2

Resumo

O objetivo geral do artigo € investigar a relacéo entre uma concepgdo sistémica de justica e o
papel da categoria tedrica “direitos humanos’. Seus objetivos especificos sdo descrever e
articular as no¢oes de direitos humanos como significante vazio (Douzinas) e justica juridica
(Teubner, aproximando Luhmann e Derrida) para responder: “como o direito consegue
preservar sua autonomia operacional ao solucionar demandas por justica que exploram
criativamente tal indeterminacdo semantica?’. A pesqguisa € tedrica, qualitativa e utiliza o
procedimento metodol égico da andlise de contetido bibliografico. Concluiu-se que “direitos
humanos’ € uma instituicdo de ligagdo que viabiliza a dinmica autossubversiva da justica
juridica

Palavras-chave: Direitos humanos, Teoria dos sistemas sociais, Justica juridica,
Compelimentos sistémicos, I nstituicdes de ligagcdo

Abstract/Resumen/Résumé

This work aims to investigate the relation between a systemic conception of justice and the
role played by the theoretical category “human rights’. Its objectives are to describe and
articulate the notions of “human rights’ as an empty signifier (Douzinas) and juridical (legal)
justice (Teubner, bringing Luhmann and Derrida together) for answering: how can law
preserve its autonomy while processing demands for justice which creatively explore the

97



K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Human rights, Theory of social systems, Juridical
(legdl) justice, Linkage institutions, Systemic constraints
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1 INTRODUCAO
Este artigo tem como objetivo geral investigar a relacdo entre uma concepgéo
sistémica de justica e o papel da categoria teorica “direitos humanos” no sistema juridico
funcionalmente diferenciado. A pesquisa justifica-se devido a abertura semantica da
expressdo “direitos humanos”, que pode dar margem a corrupcgdo sisttmica do Direito
mediante a importacdo de critérios de outros subsistemas sociais. Diante de tal constatacao,
torna-se relevante abordar o seguinte problema de pesquisa: como é possivel que o sistema
juridico autopoietico preserve sua autonomia operacional ao processar demandas por justica
que exploram criativamente a indeterminacdo semantica da noc¢éo de direitos humanos?
Trata-se de pesquisa que, metodologicamente, é tedrica, tem carater qualitativo e
utiliza o procedimento da analise de contetdo bibliografico para responder ao problema
proposto. O cumprimento dessa tarefa demandou a assuncdo de um referencial tedrico que
apresenta como componentes centrais: a tese de Douzinas (2009) segundo a qual os direitos
humanos sdo um significante vazio de conteGdo que varia conforme as contingéncias
historicas; a concepcdo de Teubner (2005; 2011) de justica especificamente juridica; os
conceitos de compelimentos sistémicos e formula de transcendéncia do direito, 0s quais estdo
no cerne da paranoia mutua entre Luhmann (2003; 2007) e Derrida (2010; 1973) que Teubner
(2005; 2011) visualizou; e a nocdo de instituices de ligacdo, conforme descrita pelo mesmo
Teubner (2005). Cada um desses itens, ao ser apresentado e coordenado ao objetivo geral do

escrito, resultara na satisfacdo de um objetivo especifico respectivo.

2 COSTAS DOUZINAS E A INDETERMINAC}AO DE SENTIDO NO DISCURSO
JUSHUMANISTA

Costas Douzinas, recorrendo a Bloch (1988; 2005), percebe a necessaria relacéo
entre direitos humanos e a luta contra a exploracdo, a partir do mével utopico da justica por-
vir derridariana. Neste cenario, ainda que o discurso dominante afirme o carater natural dos
direitos humanos, o seu reconhecimento envolve a referéncia formal nos diplomas normativos
nacionais e internacionais, mediante uma necessaria positivacdo do direito pre-positivo, ainda
que se utilize uma linguagem descritiva. Como pano de fundo da tradi¢cdo humanista, o ato de
enunciagdo aparece, desde a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo até hoje, como
fonte dos direitos humanos paradoxalmente postulados como atemporais e universais, quando
se observa que, em verdade, a humanidade depende do reconhecimento estatal — deixando a

margem, por exemplo, estrangeiros e refugiados (DOUZINAS, 2011, p. 6).
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N&o obstante o entendimento de que os textos legais apenas reconhecem direitos ja
existentes, a necessidade de positivacao estatal coloca em questdo, consoante entendimento de
Douzinas (2009, p. 262), a existéncia de limites ontoldgicos ao potencial de reconhecimento
de direitos humanos, os quais sdo dotados de plasticidade suficiente para serem estendidos a
areas e sujeitos diversos (inclusive os animais), a partir de limites estabelecidos
convencionalmente mediante as lutas politicas histéricas.

Para Douzinas (2009, p. 263 e ss.), as reivindicacdes de direitos humanos séo
constituidas por um duplo apelo paradoxal: de um lado, a identidade universal e
indeterminada da “natureza humana”, em um pleito de igualdade de tratamento em relagao
aos demais homens; e, de outro lado, a diferenca, porquanto hd um hiato entre a natureza
humana, em abstrato, e 0s sujeitos concretos que reivindicam direitos legitimados pelas suas

identidades especificas. Como Daniel Oitaven (2015, p. 470) explica a tal respeito,

os direitos permitem a formalizacdo de identidades ao permitir um reconhecimento
reciproco, processo em que o sujeito juridico funciona como ponto intermediario
entre conceitos abstratos e indeterminados de humanidade e pessoas concretas, reais.
Cada reconhecimento de direitos a um reivindicante, ao dota-lo da dignidade
simbdlica humana, preenche um direito abstrato [...], de forma a conferir contetido
ao significante vazio ‘direitos humanos’. O vbéo de sentido fica, ai, detido
temporariamente, até uma nova e concreta reivindicacdo

Segundo Douzinas (2011, p. 2; 2009, p. 265), “direitos humanos” € um significante
vazio — “ndo possuem um significado comum”, pois “descrevem fenémenos radicalmente
diferentes” — capaz de alcar o que ele chama de “v6os de sentido” mediante 0 uso retorico no
contexto das lutas por reconhecimento. Entéo, “se ¢ verdade, por um lado, que o homem serve
como valor-chave do discurso dos direitos humanos, de modo a estabelecer clivagens a
respeito de pretensdes normativas vedadas como contrarias a dignidade humana; por outro,
‘dignidade’ e “direitos humanos’ sdo significantes vazios” (OITAVEN, 2016, p. 74).

Admite-se, pois, que os direitos humanos ndo sdo dotados de um fundo ontol6gico de
ordem moral, mas sdo utilizados retoricamente como um capital simbolico nas lutas histéricas
contra as diversas formas de exploracdo. Assim, a categoria em questdo é marcada pela
passividade diante da demanda do Outro” (DOUZINAS, 2009, p. 372), expandindo-se
convencionalmente por meio dos seus reclames. Nesse sentido, Douzinas (2009, p. 295)

leciona que

o fato de que os direitos sdo sempre estendidos a novos grupos e ampliados para
novas areas de atividade indica seu carater agonistico. O reconhecimento outorgado
pelos direitos humanos ndo se estende apenas a objetos externos, tais como a
propriedade e as prerrogativas contratuais. Ele chega ao &mago da existéncia, aborda
a fundamental apreciagdo do Outro e a autoestima do individuo além do respeito, e
toca as bases da sua identidade. Esse tipo de reconhecimento concreto ndo pode
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estar baseado em caracteristicas universais da lei, mas em uma luta continua pelo
desejo singular do Outro e seu concreto reconhecimento.

Com base na premissa de Douzinas de que os direitos humanos sdo um significante
vazio utilizado retoricamente, podemos investigar, a luz da matriz tedrica da Teoria dos
Sistemas Sociais, qual a sua fun¢do no sistema juridico autopoietico, tarefa que pressupde,

preliminarmente, uma abordagem da concepcao de justica juridica sustentada por Teubner.

3 A CONCEP(;AO ESPECIFICAMENTE JURIDICA DE JUSTICA NO
PENSAMENTO DE TEUBNER

O direito, como qualquer sistema social, de acordo com a Teoria dos Sistemas
Autopoiéticos, € um espaco comunicativo que exige a atualizacdo de sentido. Na abordagem
feita por Luhmann (2003, p. 33 e ss.) o funcionamento ideal dos sistemas sociais exige um
duplo movimento: abertura cognitiva as irritacbes do ambiente social, em oposicdo a um
isolacionismo sistémico; e fechamento operacional, em oposi¢do a corrupcdo sistémica, a qual
desvirtua o cddigo proprio de um sistema que se pretende funcional e autopoiético. Contudo,
ao empreender uma anéalise sob a perspectiva da imanéncia sistémica, Luhmann néo enfatiza o
momento de abertura cognitiva (contato entre o Direito/Sociedade)!. A auséncia de uma
responsividade necessaria é apontada como o vicio de isolacionismo sistémico, sem que se
qualifique, contudo, o modo pelo qual essa abertura se impde.

A insuficiéncia tedrica acima descrita decorre de um receio de recondu¢do a uma
“norma fundante”, a uma ideia ontoldgica de justica ou, ainda, as consciéncias
individuais, que funcionariam como filtro do conteudo social que deve ser integrado ao
Direito. A existéncia de um descompasso entre Direito e Sociedade ndo é alcancada pela
teoria dos sistemas luhmanniana, pois a identificacdo de uma tal circunstancia exige o
deslocamento da questdo procedimental (“‘eventual incorporagdo deve ocorrer conforme o
codigo proprio do Direito”) para uma normatividade que imponha a abertura cognitiva (“tal
incorporagdo deve ocorrer”). Luhmann ndo se ocupa propriamente, pois, da auséncia de
adequacdo entre o Direito e a Sociedade (isolacionismo) como uma questéo de injustica.

Neste ponto, Teubner (2011) percebe uma lacuna a respeito de uma proposta

normativa (prescritiva) da Justica no campo da teoria socioldgica do Direito, entendendo ser

possivel conceber uma justica juridica ndo conteudistica, sociolégica e ndo-ontologica —

1 A teoria autopoiética estd ““(...) bem desenvolvida no que diz respeito & clausura operacional, porém, ainda
pouco desenvolvida quando se trata da logica complementar da abertura informativa de sistemas racionais
fechados” (TEUBNER, 2005, p. 83).
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adequada, pois, a policontexturalidade. A preocupacao central do tedrico alemé&o é, portanto, a
auséncia de formulagdes, pela sociologia juridica, sobre a justica como um projeto normativo
propriamente juridico, isto é, uma justica regida pelos sentidos comunicativos proprios do
Direito, e ndo simplesmente como um projeto politico externo ao Direito. Assim, alinhando-
se a teoria dos sistemas sociais desenvolvida por Luhmann, mas ultrapassando-a neste ponto,
Teubner formula uma teoria jussocioldgica sobre uma justica propriamente juridica.

A Justica é 0 ponto-cego da distincdo Direito/Sociedade. Essa € a hipoOtese de Teubner
(2011, p. 17), que entende a justica juridica tanto como a “expectativa fundamental dos
homens face ao Direito” quanto como o eixo do paradoxo de tal sistema autopoiético. Em
outras palavras, o esquema “Direito/Sociedade” pressupde funcionalidade, a qual se funda na
diferenciacdo, por meio de fechamento operacional (autorreferéncia), e identificacdo, por
meio de abertura sistémica (heterorreferéncia) — na dobra entre abertura e fechamento,
encontra-se a justica. Nisto reside a ideia de assimetria da justica, a qual s6 pode ser vista de
uma perspectiva externa ou interna, havendo sempre um ponto-cego de observagdo cuja
travessia so é possivel por meio de uma experiéncia transcendente do individuo, como se vera
adiante (“a travessia do deserto”). Em um cenario no qual ndo ha uma proposta acerca da
normatividade da justica juridica, a comunicagdo ideal entre o Direito e a Sociedade estaria
bloqueada, pois tem na expectativa de justica o elo intersisttmico que promove e filtra a
abertura do Direito, mantendo a sua autonomia operativa (TEUBNER 2011, p. 36-8).

O projeto de Teubner parte da situacdo da justica em uma sociedade fragmentada
policontextural, isto é, uma sociedade que ndo mais se orienta por centros Unicos de
sentido. Atravessando as nogdes de contingéncia luhmanniana e desconstrucdo derridariana,
uma tal abordagem corresponde a uma verdadeira reconstrucdo da genealogia da justica, ndo
mais pautada em aspiragdes filosoficas universalizantes, mas orientada por “préaticas sociais
concretas e autoimagens constantemente modificadas do Direito” (TEUBNER, 2011, p. 28). E
assim que “a colisdo dos mundos de sentido idiossincraticos de hoje em dia exclui a
possibilidade de uma reconciliacdo atraves de uma racionalidade societal e, menos ainda,
através de uma justiga socialmente abrangente” (TEUBNER, 2011, p. 21-22).

Teubner (2011, p. 19) aponta que algumas formula¢des modernas de justica, como as
de Rawls e Habermas, baseiam-se ainda no imperativo kantiano de universalizacdo da
reciprocidade (normatizacdo geral e abstrata a partir do principio moral da reciprocidade entre
atores individuais) e na racionalidade como lugar do conhecimento. Em lugar destas

premissas, que conduzem a uma distor¢do e a uma simplificacdo da realidade, uma justica
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adequada a sociedade moderna policontextural, dotada de “estruturas sociais intermedidrias,
altamente fragmentadas, e da dissociacdo de sistemas de interagdo, de organizacOes formais e
do sistema social”, ndo pode compreender o social a partir de um sé sentido comunicativo
universalizavel (TEUBNER, 2011, p. 20)?. A justica deve incorporar as nocdes de
“assimetria”, “orientacdo pelo ambiente” e “Outro ndo-racional” trazidas por Derrida e
Luhmann, de forma a realizar um recorte adequado a uma realidade comunicativa parcial,
como o Direito. Assim, uma noc¢do socialmente adequada de justica deve conectar-se a
historicidade (tempo e lugar), de modo a permitir que o justo assuma formas variadas, em
consonancia com um dado contexto, sem que se fale em um valor estavel supremo de justica.

E essa a especificidade de uma nogo socioldgica e sistémica da justica: ha “justicas”
situadas no tempo e em um lugar, as quais, em uma sociedade complexa, correspondem,
ainda, a cada um dos subsistemas sociais. Deixando de lado, no entanto, a variacdo das ordens
juridicas correspondentes aos distintos contextos sociais (direito brasileiro, francés, chinés
etc.), a Teoria dos Sistemas fala apenas em um unico “sistema juridico” e em um tnico
“ambiente social”, pois a diferenciacdo sistémico-funcional supde o mesmo cddigo binario
(licito/ilicito) para qualquer ordem juridica. Abstraindo-se, assim, a variacdo da semantica da
justica juridica em ordens locais distintas, importa constatar a pluralidade de sistemas
funcionalmente diferenciados no ambiente social. Em uma sociedade policéntrica, ha, pois, a
justica moral, a justica politica, a justica econémica, a justica juridica, etc., cada qual com
uma semantica prépria (TEUBNER, 2011, p. 23).

A pluralidade de sistemas funcionalmente diferenciados evidencia a
fragmentariedade de comunicagdes desenvolvidas conforme racionalidades parciais
historicamente construidas, que correspondem a ideias de justica distintas. Na sintese de
Teubner (2011, p. 23), “os mais diferentes conceitos de justiga sdo desenvolvidos em praticas
sociais especificas, que sdo sempre motivadas por sua racionalidade e normatividade
proprias”. A justica deve ser observada, pois, a partir de seu lugar préprio (a politica, a moral
o direito, etc.) pois, a pratica de cada racionalidade comunicativa vincula-se a um principio de
justica distinto. Busca-se, enfim, a semantica de uma justica juridica (conformidade interna),

historicamente situada na sociedade policontextural moderna (conformidade externa).

2 Nesse sentido, ao retomar tedricos que problematizam a fragmentagdo social (Durkheim, Weber, Wittgenstein,
Adorno), Teubner defende (2010, p. 20-21) que “a justica ndo pode mais ser fundamentada por referéncia a uma
base racional una, & reciprocidade e & universalizagdo. Na pluralidade dos jogos de linguagem de Wittgenstein,
as estruturas idiossincraticas das regras de cada jogo ndo se deixam justificar por principios racionais ou valores
abstratos, mas tdo somente derivam da praxis das formas de vida reais. Para Adorno, entre uma justica universal,
no sentido kantiano, e a sociedade moderna, reina uma contradicdo estrutural: sua incomensurabilidade, com a
diferenciag&o vertical e horizontal da sociedade, transforma o impulso moral da justiga em seu oposto.”.
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Em decorréncia desta multiplicidade de sistemas, a formulacéo da justica ndo pode
partir de um contexto univoco e universalizavel de interacGes, e sim corresponder a uma
reflexividade situada em um dado sistema social, o que configura uma relacdo assimétrica
(em vez de reciproca) com a esfera publica. A busca pela justica traz a tona as limitacfes de
um esquema de sentido racional, exigindo uma autorreflexividade capaz de, simultaneamente,
apoiar-se em sua ldgica particular interna e superad-la (TEUBNER, 2011, p. 22).

Qual seria 0 modo de funcionamento de uma justica situada na margem entre as
estruturas comunicativas internas do Direito e a sociedade policontextural? A comparacéo
trazida pelo estudioso com o campo da politica é elucidativa, pois é recorrente a confusao
deste sistema com o juridico. De um lado, a justica politica seria centrada na ideia de
consenso gquanto a tomada de decis@es coletivas, partindo do principio da universalizacdo da
reciprocidade, da mesma forma que a igualdade partiria de uma generalizacdo exigida por um
tratamento agregador prdprio a politica. De modo diverso, a justica juridica, funcionalizada
pela tarefa de resolucdo de conflitos concretos, relaciona-se diretamente com individuos,
seguindo um caminho de individualizacdo, em sentido oposto ao da politica. A isonomia
juridica exige, portanto, a diferenciacdo de tratamento — tratar igualmente os iguais
e desigualmente os desiguais — o0 que compele o sistema do Direito a sua constante recriacao
para atender a novas particularidades sociais, promovendo uma “série iterativa de
diferenciacdes” , a qual conduz ao aumento da sua complexidade (TEUBNER, 2011, p. 22).

Assim, como elucida Luhmann (2003, p. 267), o Direito situa-se entre a dimenséao de
redundéancia (tratamento igual de casos iguais) e a de variacao (tratamento desigual de casos
desiguais). E a dimenséo de variacdo que Teubner da énfase, pois esta constitui o desafio do

desconhecido, ou da justica mesma, como bem explicitado no seguinte excerto:

Menos interessantes sdo, aqui, a vinculagdo a precedentes, a “stare decisis”, ¢ o
tratamento igual de casos iguais. Pelo contrério, sdo os desvios do convencional,
aquilo que se diferencia e que prevalece, bem como o tratamento desigual de casos
desiguais, que compelem & busca por novas construcfes do Direito e por uma justica
especificamente juridica. (TEUBNER, 2011, p. 26)

E na dimensdo de variagdo que se encontra o espaco de observancia das exigéncias
sociais externas. Como ensina Teubner (2011, p. 26)3 a dimensdo de variagdo estaria
incompleta se ligada apenas a autorreferéncia sistémica, pois o Direito, sistema

cognitivamente aberto, deve estar em sintonia com o ambiente social, sob pena de incorrer em

3 “Com certeza, concebe-se 0 problema apenas pela metade, se se coloca a justica juridica somente em relagdo ao
processo judicial, ou seja, a aplicacdo auto-referencial de decisGes pretéritas e de regras pretéritas a novas
situacOes faticas. A outra metade diz respeito as permanentes irritagdes do Direito, que emanam de processos
sociais externos e que direcionam a semantica juridica da justica para outros trilhos.” (TEUBNER, 2011, p. 26).
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isolacionismo sistémico e, no limite, perder a funcionalidade que lhe d& existéncia. Para o
alcance da justica nos casos individuais, as normas juridicas devem manter-se alinhadas as
estruturas sociais, em permanente covariacdo. Assim, a semantica da justica juridica envolve a
reflexividade interna (autorreferencial) sobre o padrdo igual/desiguale a externa
(heterorreferencial), correspondente a consideracdo das irritacGes sociais ao sistema juridico.
A semantica da diferenciacdo encontra-se atrelada, pois, a abertura cognitiva ao ambiente
social, conduzindo o sentido de uma justica juridica da sociedade moderna policontextural.

Pode-se depreender de Teubner que a abertura legislativa as exigéncias sociais esta
mais ligada a uma justica politica, baseada no consenso, do que a semantica da justica
juridica, que encontra nos conflitos individuais processualizados o espaco proprio para se
abrir cognitivamente a irritacdes externas. Aplicando tal entendimento ao objeto deste
trabalho, os direitos humanos, no momento do seu reconhecimento legislativo, obedecem ao
critério da justica politica, enquanto, no momento de aplicacdo pelos tribunais, devem
observar a especificidade da justica juridica. Com isso, o Direito cristaliza uma hierarquia
entrelacada, na qual o “legislativo, que ¢ governado pelas deliberagdes da justica politica,
mina a justica juridica do processo judicial, e vice-versa” (TEUBNER, 2011, p. 26).

A proposicdo de normatividade de uma justica juridica que parte de observacdes
socioldgicas possui 0 mérito de ultrapassar, a um sO tempo, as no¢des jushaturalista e
positivista de justica, de modo a desfazer o maniqueismo em que sdo colocadas estas

doutrinas. Nesta perspectiva, Teubner (2011, p. 26) esclarece que a justica atua

N&o como regra, ndo como principio, ndo como valor, e ndo como critério de
decisdo do Direito. Mas também néo como um critério externo ao Direito, com
auxilio do qual se poderiam mensurar as decisfes legais, ndo como virtude moral,
ndo como objetivo politico, ndo como uma ideia reguladora, que poderia ser
contraposta ao direito positivo.

Tal qual no direito natural, busca-se a justica no mundo externo ao Direito, mas, tal
qual no positivismo, essa justica ndo deriva de autoridades externas (como a razdo ou Deus),
mas de critérios de justica oriundos de discursos de seu ambiente (como o cientifico, o
politico ou 0 econdmico), que funcionam como pontos de orientacdo externos, mas dependem
de uma reconstrucdo (juridica) no sistema juridico. Esse conceito de justica declara, pois,
ambas as nog¢des de justica, a jusnaturalista e a positivista, “simultaneamente verdadeiras e
falsas” (TEUBNER, 2011, p. 32). A justi¢a juridica, sendo derivada da observacdo
sociologica, sabota a certeza oferecida, no jusnaturalismo, por um contetdo imutavel derivado

de uma autoridade externa e, no positivismo, pelo recurso as decisdes judiciais pretéritas.
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A despeito de guardar com estas doutrinas algumas semelhancas, a justica juridica,
pois, ndo corresponderia as nogdes jusnaturalista e positivista, ambas deficientes em pontos
distintos. Se fosse assim, a justica estaria sujeita a ponderacdo com outras estruturas juridicas
(regras, principios, metanormas, programas, etc.) e extrajuridicas. Em verdade, a justica
juridica ndo admite concorréncia com principios internos ou externos, pois € a orientacao
central do Direito, consolidando um aspecto estrutural, destituido de contetdo valorativo de
fundo, mas dotado da semantica de diferenciacdo permanente, promovida por uma forma
especifica (sua necessaria abertura sistémica). Portanto, a justica, com seus contornos
propriamente juridicos, seria a “formula de contingéncia” do Direito, assim como a
legitimidade o € na Politica e Deus o0 é na Religido (TEUBNER, 2011, p. 26).

Fazendo uso do conceito socioldgico elaborado por Luhmann, Teubner (2011, p. 26)
explica que a formula de contingéncia é a “proibicdo da negacdo, canonizagdo,
irrefutabilidade”. Essa formula funciona como um esquema de busca de fundamentos,
decorrente da autorreflexividade do Direito. Uma vez problematizada (o “ser-possivel-de-
outro-modo”), a justica ativaria uma “dinamica social de irritacdo”, que envolve os conflitos
sociais externos e a pratica juridica interna, por meio de seus diversos atores (doutrinadores,
advogados, juizes). Dentro do Direito, a percep¢do da justica/injustica abre o processo as
consideracdes das irritacdes externas, falando-se em um "Direito contingente", variavel
segundo a férmula da justica, que promove abertura, em um primeiro momento, e
autossuperacdo interna codificada, em um segundo momento. N&o se trata, portanto, de um
principio interno ou externo, mas da propria base do Direito, transparecida, em auto-

observacdo, por suas praxis diferenciadoras, que mantém a adequacao histérica do Direito.

A justica atua internamente ao Direito como uma forca subversiva, com a qual o
Direito protesta contra si mesmo. A justica protesta contra as tendéncias naturais do
Direito de se vincular a precedentes, rotina, seguranca, estabilidade, autoridade e
tradicdo. Contra as tendéncias de auto-continuidade bem-ordenada embutidas no
Direito, a justica exibe preferéncia pela desordem, revolta, divergéncia, variabilidade
e mudanga. Ela protesta em nome da sociedade, dos homens e da natureza —
entretanto, o faz a partir do arcano interno do Direito. (TEUBNER, 2011, p. 32)

Tal proposicdo da teoria sisttémica, segundo a qual a justica juridica ndo é uma
méaxima conteudistica, e sim mero esquema ou formula, é frequentemente encarada com
ceticismo pelos tedricos do Direito. Tratar-se-ia de uma justi¢a formal, uma “mera demanda
por consisténcia conceitual” (TEUBNER, 2011, p. 27). Esse entendimento, contudo, poderia
limitar a justica a uma justificagdo interna, de modo puro, enquanto a proposta do contingente
fala em “ser-possivel-de-outro-modo” (semantica de diferenciagdo) e, nessa esteira, “ser-

dependente-de-alguma-outra-coisa” (dindmica de abertura cognitiva ao ambiente social). Com
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isso, mesmo que destituida de conteddo material fixo, a justica juridica, ao exigir a
permanente diferenciagdo do Direito em conformidade com as alteragdes sociais, traz
conteddos materiais variaveis e ndo previsiveis, ultrapassando (sem dispensa-la) a ideia de
consisténcia meramente formal, de natureza teérico-dogmatica.

A observacdo da fragmentacdo da sociedade em sistemas funcionalizados é a grande
contribuicdo da teoria dos sistemas sociais de Luhmann a formulagéo de uma justica juridica.
Com Teubner, a exposicdo da logica policontextural de distingdo sistema-ambiente chega a
busca de um mecanismo comunicativo capaz de atravessar esta diferenciacdo, mantendo a
harmonia social (adequagdo sistema-ambiente). Nesse sentido, a necessidade de observar o
ambiente externo — o que s6 pode ser feito a partir de uma racionalidade parcial, dotada de
limitagGes que originam injusticas — revela a assimetria da justica*, grande paradoxo da Teoria
dos Sistemas. Como Teubner (2005, p. 71) diz,

a justica é a complexidade adequada do sistema juridico, a melhor consisténcia
interna possivel diante das exigéncias do ambiente extremamente divergentes.
Porém, a relacdo com o ambiente pode ser almejada, mas ndo compreendida como
tal, do ponto de vista da teoria dos sistemas, a ndo ser de forma assimétrica, seja da
perspectiva interna do sistema juridico, seja da perspectiva externa do observador. A
propria relacdo entre direito e sociedade, a traducdo de um sistema ao outro,
desaparece no ponto cego da diferenga sistema/ambiente.

A justica enquanto autorreflexividade sistémica depara-se com o impasse gerado pela
assimetria, cuja superacdo (momentanea) se da na vivéncia da justica como férmula de
transcendéncia. O desafio da justica juridica — superar a assimetria gerada pela diferenciacédo
funcional — evidencia a insuficiéncia da teoria sisttmica. Tal lacuna da abordagem de
Luhmann decorre, em especial, da falta de formulagdes normativas sobre a justica, em razéo
da separacdo — que viabiliza o funcionamento da justica como elo comunicativo que
transcende a disting¢do sistema/ambiente — entre 0 mundo de comunicagdo em que o Direito se
insere e 0 mundo psiquico dos individuos. E com a recuperacéo do dialogo entre 0s processos
comunicativos do Direito e do individuo, por meio da transcendéncia irracional da justica, que
surge a necessidade de abertura do sistema juridico as irritagdes de seu ambiente como uma

normatividade correspondente & concretizacdo (sempre provisoria) da justica.

4 A FORMULA DE TRANSCENDENCIA DO DIREITO, OS COMPELIMENTOS
SISTEMICOS E OS DIREITOS HUMANOS COMO INSTITUICOES DE LIGACAO

4 “A justica/injusti¢a de uma instituigdo fragmentada é muito mais uma relagéo assimétrica, uma relagdo de uma
racionalidade histérica — uma racionalidade parcial que emerge e se institucionaliza em uma cadeia recursiva de
operagdes — para com sua esfera publica, que abrange toda a sociedade.” (TEUBNER, 2011, p. 22)
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A necessidade de adequacéo entre Direito e sociedade encontra um desafio no hiato
comunicativo que ha entre as estruturas juridicas e as sociais. Esta assimetria comunicativa
sistema/ambiente, por sua vez, consolida-se no hiato estrutural (norma/decisdo) interno ao
Direito, na medida em que “os conflitos especificos variam em fungdo das modificagdes de
estruturas sociais, 0 que suscita a incongruéncia entre o geral e abstrato e o individual e
concreto” (OITAVEN, 2016, p. 405-6). Nesse sentido, a proposta da teoria dos sistemas sobre
a responsividade do Direito, a qual depende da abertura cognitiva, apresenta um paradoxo: o
Direito, como sistema autorreferencial e autopoiético, s6 pode integrar informacdes
extrajuridicas segundo o seu cddigo proprio, em uma relacdo assimétrica com a sociedade,
dividindo-se a observacao entre as perspectivas externa (ambiente) e interna (sistema). Tal é 0

ponto cego da distin¢do sistema/ambiente. Como Teubner (2010, p. 29) elucida,

A hetero-referencialidade empética do Direito [...] ndo pode ser alcancada através de
um passeio do Direito pelo mundo exterior, e sim dentro do Direito. Nesta
contradicdo estd o nicleo da eficacia da justica nos tempos atuais: como é possivel a
justica como uma auto-transcendéncia das fronteiras do Direito, se ela esta [...] presa
no fechamento auto-referencial do sistema juridico? Justica como a auto-
transcendéncia necessaria, porém impossivel, do fechamento juridico [...]. Como a
justica pode transcender o fechamento do Direito, se a transferéncia de validez com
base no cddigo binario juridico/antijuridico sé ocorre nas cadeias recursivas de
decisfes judiciais, atos legislativos e contratuais?

O fechamento operacional corresponde a existéncia de estruturas e operagdes
formais proprias ao sistema juridico, que ditam, de dentro do Direito, a sua dindmica de
funcionamento, tal como ocorre em qualquer sistema, por forca da diferenciacdo funcional da
sociedade complexa. A radicalizagdo deste fechamento, sustentada principalmente pelas
teorias positivistas, € fonte de injusticas decorrentes da auséncia de adequacdo social. No
campo do Direito, isso conduziu a formulacéo de teorias antiformalistas, as quais defendiam a
integracdo deste sistema a sociedade sem que se preocupassem com a sua autonomia, em um
movimento oposto de radicalizacdo da abertura cognitiva. O Direito Moderno, entretanto, ndo
foi capaz de seguir um tal modelo de “communal justice” (TEUBNER, 2010, p. 29).

Teubner defende, contudo, que a pratica da justica juridica moderna atende aos
reclames de adequacdo social no momento em que transcende a assimetria provocada pelo
fechamento operacional por meio do fechamento de auto-observacdo (segundo
fechamento). Assim,“sempre quando o fechamento de operagdes juridicas foi complementado
pelo fechamento de auto-observacGes juridicas, as praticas da justica se concentraram
invariavelmente na adequagao do Direito em face ao seu ambiente” (TEUBNER, 2010, p. 30).

Este segundo fechamento volta os olhos para os limites do Direito (auto-observacéo),

em busca da justica, e tenta ultrapassa-los. Como a justica torna possivel, no entanto, a
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transcendéncia do fechamento primério do Direito de dentro do proprio Direito? A partir da
observacdo da paranoia mutua entre Derrida e Luhmann, é possivel entender que a
“desconstru¢do sistémica” ocorre de maneira teoricamente ampla (questionam-se 0s
paradoxos fundantes do sistema a partir de uma experiéncia irracional de transcendéncia), mas
estruturalmente localizada (retorno a imanéncia das operacGes sistémicas especificas), de
modo que se garante a manutencdo da autonomia funcional do sistema juridico. A subversiva
desconstrucdo derridariana atua em conjunto com a reconstrucdo autopoietica luhmanniana,
compelindo os sistemas sociais a criatividade positiva, reformuladora de seus paradoxos e
criadora de novas diferencas (TEUBNER, 2001, p. 16), evitando, assim, o esgotamento da
funcionalidade de um sistema por falta de responsividade.

Essa leitura produtiva da paranoia entre a teoria dos sistemas e a desconstrucao € a
contribuicdo central de Teubner para a formulacdo de uma justica juridica, que, atuando como
experiéncia que transcende a aplicacdo de critérios racionais exigidos pela ciéncia moderna,
promove a comunicacdo e a adequacao entre o Direito e seu ambiente. Essa justica é vista,
aqui, como “inquietude interna”, “autossubversao”, “experiéncia de contradi¢dao”, “oscilagdo
iterativa”, em contraste com o direito positivo “estabilizavel”, “codificavel”, “calculavel”.

Como férmula de transcendéncia, a la Derrida (2010), a justica juridica atua como
uma “for¢a subversiva” do Direito contra si mesmo, negando a autoridade de conteldos
materiais imutaveis externos (tendéncia jusnaturalista) e da ordem interna correspondente a
tradicdo decisoria dos precedentes (tendéncia positivista). Confrontando a necessaria
estabilidade do Direito, que se deturpa, por vezes, em rotina autorrecursiva, “a justi¢a exibe
sua preferéncia pela desordem, revolta, divergéncia, variabilidade e mudan¢a” (TEUBNER,
2011, p. 32). Como diz Teubner, a causa desta “insurreigdo interna” que se orienta para o
ambiente é a faléncia do Direito em sua promessa de justica embasada puramente em normas
e argumentos juridicos racionais internos, em uma tentativa falha de ignorar os paradoxos
gerados pela autorreferéncia. O discurso juridico-cientifico moderno de argumentacao
racional, aplicado por meio da recursividade interna aos principios e normas juridicas,
desencadeia, assim, um trilema de Miinchhausen® — “regresso infinito, interrupgdo arbitraria
ou circularidade” (TEUBNER, 2011, p. 34) — o que configura tal modelo de fundamentagéo

como insuficiente.

5> O trilema, desenvolvido por Hans Albert (1976), faz referéncia ao Bardo de Miinchhausen, cujas aventuras
foram retratadas em uma série literria infanto-juvenil publicada na Inglaterra, descrevendo um episédio em que
ele teria escapado de um pantano puxando o proprio cabelo. Ao problematizar o ponto de partida do
conhecimento, a teoria expfe a insuficiéncia das teorias modernas do conhecimento, sustentando a
impossibilidade de se alcancar uma verdade racional.
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Outras teorias®, interdisciplinares ou comunitaristas, ja advogaram a realizacdo da
justica por interferéncia direta dos contetidos extrajuridicos no Direito, atrelando a necessaria
adequacao social a um movimento de fora para dentro do Direito. Contudo, como, em uma
realidade funcionalmente diferenciada, um projeto abrangente de justica seria insustentavel, a
justica juridica s6 pode ser concebida a partir de um ponto de observagdo préprio do sistema
juridico. Nesse sentido, a interferéncia de conceitos de justica de outros sistemas sé é possivel
a partir de um filtro proprio do Direito (a sua propria nocéo de justica), sob pena de incorrer-
se em corrupcdo sistémica. Portanto, conforme a teoria dos sistemas sociais, a realizacdo da
justica no Direito parte de dentro para fora. E preciso entender, pois, a reacio do Direito & sua
propria insuficiéncia fundamental, formulando-se a normatividade de uma justica
propriamente juridica, capaz de promover a adequacdo Direito-Ambiente: “que a resisténcia
derive do arcano interno do Direito — este é o escandalo” (TEUBNER, 2011, p. 33).

Para Teubner, a justica juridica ndo se identifica com construc@es jusfiloséficas ou
critérios juridico-racionais de decisdo. Trata-se de uma dindmica social interna ao Direito: um
processo obstinado de autorreflexividade que, em busca da adequacdo social, mina a
autorreproducdo isolacionista do sistema, compelindo o Direito a sua autotranscendéncia
(superacdo das limitac6es do Direito de dentro do proprio Direito) e ao retorno a seu codigo, o
que gera, novamente, injusticas a serem superadas pelo mesmo processo garantidor da
destruicdo e reconstrucdo do sistema juridico de modo circular, tudo dentro do espaco
imaginério da re-entry. A justica juridica autossabota o Direito, em uma “dindmica ciclica [...]
na qual decisdes juridicas positivas sdo minadas por protestos juridicos pela justica, e vice-
versa” (TEUBNER, 2011, p. 34-35). A prética social da justica juridica ndo corresponde, pois,
a um mero somatorio de circunstancias trazidas do ambiente social, a um aperfeicoamento
progressivo da justica, mas a construcdes novas, apos a destruicdo do que se tornou injusto.

Diante do exposto, a praxis juridica da justica ndo corresponde a um impulso cego ou
a uma aspiracdo genérica a justica, mas a uma dindmica “especificamente estruturada,
teoreticamente  descritivel e empiricamente identificAvel dentro da pratica
juridica” (TEUBNER, 2011, p. 35). Esta alta estruturacdo (imanéncia) se combina com alta
indeterminacdo (transcendéncia), fazendo da justica juridica ndo um meio-termo, mas a

radicalizagdo mUtua destes momentos, capaz de “introduzir o caos na ordem” ’/, como diz

& “a Psicologia com o elemento afetivo, a Psicanalise com o inconsciente nas decisdes judiciais, a Economia com
os célculos de eficiéncia, a Sociologia com a estrutura de classes ou com as normas sociais, as Ciéncias Politicas
com as consideracdes politicas, antagonismos sociais ou puro voluntarismo do poder” (TEUBNER, 2011, p. 34)
7“0 duplo significado da formulagéo de Adorno torna clara a radicalidade da férmula da justica moderna: tornar
caotico o processo juridico, compelir o caos & ordem desse processo” (TEUBNER, 2011, p. 36).
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Adorno (1992). Como Teubner (2011, p. 26) diz, a experiéncia do plano irracional (momento
de transcendéncia) deve ser reconstruida sob as condices restritivas do Direito (momento de
imanéncia), de modo que os critérios sociais sejam revisados a luz do Direito na solucéo dos
conflitos individuais, que originam, assim, “nOVOS aspectos substanciais da justiga”.

O momento de imanéncia é o aspecto que diferencia a dindmica da justica juridica de
um anseio genérico a justica. A adequacgdo Direito-Sociedade encontra-se sempre limitada
pelas condicbes de partida e pelas limitacbes de possibilidades, vinculando a abertura
sistémica as amarras da estrutura juridica.

O primeiro aspecto da imanéncia do Direito séo as condi¢fes de partida. Por um
lado, a justica juridica é dotada de historicidade. Por outro, ela é observada de dentro da
racionalidade parcial do Direito. A dindmica da justica juridica busca a adequacdo (conceito
relacional que, no meio social, pressupde a diferenciacdo funcional) Direito/Sociedade. Nesse
sentido, o ponto de partida da busca por adequacédo é o sistema, que se abre as interferéncias
do ambiente, e ndo o inverso (como pretendem as teorias multidisciplinares, em que o
ambiente impd&e ao sistema os critérios normativos de adequacao), pois s6 o préprio sistema,
em autorreflexividade, € capaz de entender e preencher sua insuficiéncia, conforme seu
codigo proprio. De outro modo, estariamos ensejando o fenémeno de corrupgdo sistémica,
indesejavel e insustentavel para um sistema que se pretende autbnomo em uma sociedade
funcionalmente diferenciada. A superacdo de determinada insuficiéncia situada dentro de um
sistema deve ser feita por meio do seu codigo comunicativo préprio, sob pena de que ndo
possamos falar em superacao, e sim em pulverizacdo de um sistema pelos demais.

As situagOes de injustica encontram-se, pois, cristalizadas no interior do Direito e
evidenciadas no hiato operacdo — estrutura — operacao (ato juridico — norma juridica — ato
juridico), o qual dispara a dindmica da justica juridica, afastando-a de uma aspiracéo aleatoria
por justica. Este salto da norma abstrata para a decisdo de casos individuais — uma das
preocupacOes centrais da hermenéutica juridica — demanda, segundo Teubner, a abertura do
Direito ao ambiente social, em uma semantica de diferenciacdo socialmente adequada das
situacdes especificas. As operacdes juridicas estabilizam-se como estruturas, mas estas ndo
sdo capazes de produzir, por si, operacGes, mas apenas um universo de possibilidades de
operagOes, analogamente a moldura kelseniana (KELSEN, 2008, p. 245 e ss.).

A existéncia desta fratura estrutura/operacdo (norma/decisdo) desmitifica uma
concepgdo mecanicista a respeito da autopoiese apresentada pela Teoria dos Sistemas,

colocando-a frente aos desafios de indeterminabilidade. Esse hiato, segundo o discurso da
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justica, ndo aceita o decisionismo como solu¢do, mas também nédo € superavel por meio de
fundamentos racionais, intra ou extrajuridicos, os quais conduziriam a um regresso infinito,
apenas postergando um corte arbitrario (TEUBNER, 2011, p. 37-38). A limitacdo da
possibilidade de fundamentacdo racional enfrentada em razdo da estrutura do Direito € 0
ponto de partida que conduz a “(...) tentativa de superacdo das aporias do processo juridico
por meio da elevacdo da reflexividade até a autotranscendéncia do Direito” (TEUBNER,
2011, p. 38), sendo a autotranscendéncia o aspecto de alta indeterminacdo trazido, com
inspiracdo em Derrida, pela concep¢do de uma justica originada no interior do Direito.

A autotranscendéncia, como meio de superacdo do hiato estrutural interno ao Direito,
busca contetidos extrajuridicos sem submeter-se as suas racionalidades, cuja interferéncia
direta no sistema juridico resultaria em corrupcdo sisttmica e ndo promoveria 0
enfrentamento de suas aporias conforme um projeto de justica juridica. Mas como a justica
viabiliza a transcendéncia do fechamento priméario do Direito de dentro do préprio Direito? A
auto-observacdo das limitagdes do discurso juridico (ponto de partida) cria um espaco
simbolico dentro do Direito em que a diferenciacdo Direito/ndo-Direito € problematizada,

promovendo a re-entry do extrajuridico no juridico. Como Teubner (2011, p. 30) diz,

Enquanto operagdes juridicas constroem, com o auxilio de sua sequencializagéo,
uma fronteira Direito/ndo-Direito, a justica, enquanto auto-observacdo juridica de
Direito/ndo-Direito, com o auxilio das diferenciacdes internas entre auto e hetero-
referéncia, relaciona o Direito com seu ambiente social (“enacted environment, not
real environment™) e reivindica sua adequacao ecoldgica.

Em uma analogia com a obra de Magritte que expde a separagdo entre as coisas do
mundo e a emula¢do humana das coisas do mundo, ao representar um cachimbo, por meio da
pintura, sem, no entanto, sé-lo (“Ceci n’est pas une pipe” ou “Isto ndo é o cachimbo”),
Teubner esclarece que a pratica da justica juridica se refere ao contetdo extrajuridico como
aquilo que o Direito representa com o seu arsenal comunicativo proprio. O Direito é e ndo é o
ndo-Direito (conteldo extrajuridico), ao consistir em sua representacdo codificada. Em outras
palavras, “a justica ndo pode fazer nada além de trabalhar apenas com fic¢Bes sobre o0 mundo
exterior. Ela deve, no entanto, trata-las como se fossem realidades” (TEUBNER, 2011, p. 30).

Valendo-se desta confusao epistémica entre o ndo-Direito e o proprio Direito que o
representa, a justica juridica aproxima, no espago imaginario da re-entry, estes dois mundos,
transcendendo momentaneamente a diferenciagdo funcional e promovendo a adequagdo do
Direito ao seu ambiente “atraves da construgdo juridica interna das demandas externas da

sociedade” (TEUBNER, 2011, p. 30). Em passagem elucidativa, Teubner leciona que

Os critérios da justica ndo sdo encontrados [...] fora do Direito mas, sim, o Direito s6
pode se auto-transcender de forma que diferencie de si mesmo, na reentrada auto-
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produzida, os ambientes dos quais o conflito juridico se origina — sociedade,
natureza, homem, para, entdo, em relagdo a essas “enacted ecologies”, estabelecer
critérios de justica ambientalmente adequados. [...] recusa-se que o Direito possa
importar tais critérios do mundo exterior; ele deve construi-los automaticamente,
com seu préprio conhecimento do mundo. (TEUBNER, 2011, p. 38)

Os critérios da justica ndo sdo, entdo, encontrados em algum lugar fora do Direito
mas, sim, o Direito s6 pode se autotranscender de forma tal que ele diferencie de si mesmo, na
reentrada autoproduzida, aqueles ambientes dos quais o conflito juridico se origina —
sociedade, natureza, homem — para entdao, em relagdo a essas “enacted ecologies”, estabelecer
critérios de justica ambientalmente adequados. Com isso, recusa-se desde o inicio que o
Direito possa importar tais critérios do mundo exterior, pois ele deve construi-los
automaticamente, com seu proprio conhecimento do mundo (TEUBNER, 2011, p. 38). O
Direito deve, portanto, na consideracdo dos contetdos externos, diferenciar de si mesmo o
conteddo que representa 0 ambiente, para, assim, estabelecer os critérios materiais que
concretizem uma justica ambientalmente adequada (ou justica ecoldgica) — 0 que nada mais é
do que a leitura do Direito, conforme sua racionalidade prdpria, sobre tais conte(dos externos,
ou, em outras palavras, uma autoproje¢do do ambiente no Direito.

Como ja abordado, no entanto, a mera reestruturacdo ou recriacdo do exterior no
interior se da em uma relacdo assimétrica correspondente a diferenciacdo funcional
(sistema/ambiente), expondo a deficiéncia da teoria luhmanniana na abordagem da re-
entry. Com efeito, Luhmann ndo se detém na analise dos paradoxos da re-entry na reproducéo
do codigo inclusdo/exclusdo, o qual corrompe a transcendéncia da justica. A teoria dos
sistemas concentra-se na autopoiese possibilitada pelo fechamento operacional, pois tal
caracteristica dota o sistema de autonomia em uma sociedade funcionalmente diferenciada.

A re-entry garante o fechamento operacional do sistema, valendo-se de estruturas
préprias do Direito para os reclames extrajuridicos da justica e conservando, assim, a auto e a
heterorreferéncia do Direito. Ha ai, segundo Teubner (2011, p. 40), uma verdadeira “distingdo
diretiva sistema/ambiente” que “produz o seu proprio ponto cego, o qual ndo Ihe permite
analisar mais detidamente o ‘entremeio’ nos eventos de perturbacao”. A abertura cognitiva, de
outro lado, é o risco contra a autonomia sistémica, o que impele a Teoria dos Sistemas a um
tratamento contido do incidente da perturbacéo.

De modo diverso, Derrida radicaliza a autotranscendéncia do Direito, expondo 0s
seus paradoxos ¢ exigindo sua vivéncia como “travessia do deserto”. Derrida sustenta, assim,
a “remissdo a violéncia mistica, um encontro com o Outro da filosofia da alteridade de

Levinas, um desafio da racionalidade moderna através de ‘pura’ justica, dom, amizade,
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perdao” (TEUBNER, 2011, p. 40). O filosofo entende que a autotranscendéncia ndo se limita
a religido e merece, pois, reconhecimento também nos sistemas pretensamente racionais,
conforme a l6gica especifica de cada dominio®, desafiando o conhecimento racional absoluto
apregoado pela ciéncia moderna e reativando, dentro de cada sistema, “energias utopicas”.

No Direito, a autotranscendéncia corresponde a justica, que emerge especificamente
do hiato entre a norma e a decisdo (ponto de partida). Neste momento, é exposta a injustica
que decorre da insuficiéncia de uma estrutura que se voltava, idealmente, a concretizacdo da
justica, paradoxo fundante que Teubner (2011, p. 41) sintetiza ao indagar: “E justo aplicar-se
a diferenciagio juridico/antijuridico ao mundo?”. Na autotranscendéncia derridariana, este
cddigo binario estruturante do Direito mantém-se, mas ndo mais pode ser expresso por meio
do discurso racional juridico, sendo que por meio de uma linguagem do delirio, do enigma, da
utopia. Trata-se, sobretudo, de uma experiéncia de exterioridade que atravessa a dor da
injustica em sua busca obstinada do Outro inalcangavel, o “Outro ndo-racional da justi¢a”,
que vai além da consideracdo das perspectivas distintas de alteridade.

A alteridade deve ser conduzida ao limite até uma experiéncia de transcendéncia “na
face do Outro” (TEUBNER, 2011, p. 42). Como no poema, “Transforma-se o amador na
cousa amada/Por virtude do muito imaginar” (CAMOES 2012, p. 301). A reconstrugio
autossubversiva do Direito pela justica exige a vivéncia da injustica, da dor e do vazio, o que
implica se reaproximar do sujeito colocado em apartado por Luhmann. E um processo
violento, destrutivo, apaixonado, comparavel a “Saturno devorando a um filho”® de Goya, em
que, figurativamente, a justica juridica seria o deus que canibaliza o seu filho, o Direito,
devolvendo-o depois ao mundo, em um retorno a imanéncia. Os critérios de justica ndo estdo
dentro ou fora do Direito, mas em sua autoultrapassagem: “na fronteira da imanéncia para sua
transcendéncia, como a busca pela superac@o da fratura” (TEUBNER, 2011, p. 42). A justica
juridica envolve demandas reversas de transcendéncia radical de seus sentidos e de, “em
nome da onipresenca, realizar(-se) na imanéncia do Direito” (TEUBNER, 2011, p. 46).

A devolucdo do Direito ao mundo da racionalidade denota a contencdo juridico-
sisttmica (imanéncia do Direito) da justica juridica, que € infinita, por forca dos trés

compelimentos a conexdo, trazidos por Teubner (2011, p. 44 e ss.), que afastam da descrenca

& “Derrida [...] propde que cada instituicdo moderna conhece sua auto-transcendéncia especifica, a qual tem
diferentes efeitos paradoxais em cada caso: [...] o efeito do ‘dom puro’ em contraposi¢do a economia guiada pelo
lucro, da ‘amizade’ em contraposi¢cdo a politica profissionalizada, do ‘perddo’ em contraposicdo a moral
secularizada e da ‘justica’ em contraposigdo ao Direito altamente tecnicizado.” (TEUBNER, 2011, p. 41).

® Saturno, na mitologia romana, corresponde ao deus do tempo, Chronos, da mitologia grega, que devorava os
seus filhos por medo de ser destronado e, por vinganga de Zeus, ingeriu uma pogao magica que o fez vomita-los.
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e pulverizacdo individualista defendida pela ala radical do direito livre a pratica da justica
juridica. O compelimento a decis&o corresponde a proibigdo de non liquet, isto é, a obrigacao
de decidir no processo juridico, “mesmo que ele (o juiz) saiba que, decidindo de qualquer
forma, sera injusto com uma das partes” (TEUBNER, 2011, p. 44). O compelimento a
fundamentacdo é a necessidade de reconstrucdo consistente da experiéncia irracional de
transcendéncia em fundamentos técnico-juridicos, estruturados racionalmente no interior do
Direito, momento em que se coloca a dificuldade de atender, simultaneamente, as altas
exigéncias externas da sociedade (responsividade) e as internas do Direito (consisténcia). Por
fim, o compelimento & normatizacéao € a limitacdo das possibilidades de resolugcdo do conflito
sofrida em decorréncia da imposi¢do do uso do arsenal proprio do Direito (normas e atos
juridicos), simplificando demasiadamente as inUmeras experiéncias de alteridade (as sentidas
pelo individuo e as correspondentes a racionalidades diversas)™°.

Contudo, are-entry ndo faz jus a justica, pois esta reclama transcendéncia das
estruturas do Direito, na direcdo de um sentido justo sempre por-vir, a la Derrida, o que sé
pode funcionar na configuracdo policontextural da sociedade em sistemas autbnomos como
uma “responsabilidade infinita em razdo da indecidibilidade, a vivéncia de um fracasso
fundamental do direito, a experiéncia das escolhas que invariavelmente terminam,
independentemente da decisdo tomada, em injusti¢a e culpa” (TEUBNER, 2005, p. 73). Por
forga dos recortes limitadores da imanéncia, a recriagdo estruturada no Direito ndo se sustenta
sendo que de modo provisoério, pois, diante da cristalizacdo de novas injusticas, a justica,
autossubversiva, impde novamente a sua destruicdo. Em uma dindmica circular inventiva,

0 preco pela reducdo da experiéncia infinita da justica a uma decisdo binariamente
codificada, a sua fundamentacdo responsivo-consistente e a sua normatizacdo
condicional é alto — nova injustica. Em funcdo da miserabilidade do compelimento a
forma juridica e da falta de sensibilidade da universaliza¢do filosdfica, a busca
juridica pela justica provoca [...] nova injustica, que conduz a uma renovada auto-
transcendéncia e a um renovado disciplinamento (TEUBNER, 2011, p. 48).

Diante do duplo imperativo “introduzir o caos na ordem”, cria-se uma verdadeira
“pressdo inovativa” ou ‘“energia criativa” que ndo deixa subsistir nenhuma estrutura,
introduzindo-se no Direito uma dimensdo comparativa que compele o sistema a buscar
estruturas novas mais justas que as anteriores (TEUBNER, 2011, p. 47). A despeito da
dimensdo comparativa, a ciclicidade da justica de Teubner (2011, p. 47) implica a destruicdo e

a recriagdo absolutas e continuas, sempre atravessando o deserto, em uma postura distinta de

10«“Compelimento a decisdo: a justica ndo pode deixar o conflito no limbo, uma parte deve ter razdo;
compelimento a fundamentacdo: a decisdo deve se apoiar em fundamentos que ousem empreender a indtil
tentativa de conectar plausivelmente consisténcia e responsividade; compelimento a normatizagdo:a decisao deve
reduzir a complexa problematica do caso a uma norma casuistica muito mais simples” (TEUBNER, 2011, p. 45)
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um mero “aperfeigoamento racional” orientado por uma viséo hierarquica da justica. Afinal,

como Thomassen (2008, p. 230 — traducdo nossa) explica sobre a justica em Derrida,

A postura desconstrutiva ndo intenta destruir o direito, mas, sim, alcangar um direito
"melhor" (em vez de um direito "bom" ou "perfeito") em nome de uma justica por
vir. N&o se opde a lei porque nela ja se encontra, na forma de uma promessa de tratar
todos igualmente. Contudo, esta continua a ser uma promessa por vir por causa do
intervalo intrinseco que existe entre a igualdade da lei e a singularidade do outro.

Exemplo da “pressdo inovativa” mencionada por Teubner sdo as irritagdes geradas
pelos vbos de sentido que Douzinas identifica na operagdo retérica de semelhanga e diferenca
— uma espécie de “energia criativa” — tipica do discurso dos direitos humanos. Tais v00s
dependem, para que sejam processados pelo sistema juridico, de uma re-entry que pressupde
uma interdiscursividade sistema-ambiente, a qual é duradoura e intensamente viabilizada
justamente pela instituicdo de ligagdo “direitos humanos”.

Teubner (2005, p. 97), radicalizando a compreensdo da abertura cognitiva, vé as
instituicBes de ligacdo como ideias presentes no Direito cujo grau de indeterminagdo confere a
ambiguidade necessaria para que representem, ao mesmo tempo, em faces distintas, normas
sociais e juridicas. Essas instituicGes sdo desprovidas de referéncia ou contetidos fixos, o que
implica uma variagdo de significado de acordo com o contexto do discurso tomado como
local de observacdo, de modo assemelhado a nocdo de direitos humanos de Douzinas. Tais
categorias, vistas pela Otica do sistema juridico, sdo proprias do direito (autorreferéncia) e
servem como um filtro estavel e duradouro de contetdos externos (heterorreferéncia) que ndo
se resumem a irritagdes pontuais (TEUBNER, 2005, p. 85).

Como exemplos de instituicbes de ligacdo, Teubner (2005, p. 85) cita os bons
costumes e a boa-fé, ao que podemos adicionar o significante direitos humanos. Ora, a
categoria tedrica em questdo ndo € exclusiva do sistema juridico, pois pertence a sociedade e
ao direito (basta perceber o uso da expressao “direitos humanos” ndo apenas pelo direito, mas
também pela politica e pelo senso comum, em geral), ensejando uma reflexdo sincrénica
sobre 0s mesmos eventos comunicativos e reduzindo a um limite minimo a diferenca
constitutiva do subsistema, que é a sua propria racionalidade.

O acoplamento entre o Direito e a Sociedade deve ser visto, assim, como um
“caminho comum de desenvolvimento” (TEUBNER, 2005, p. 84) que aumenta a
complexidade do sistema juridico, de modo a diminuir a distancia da sua diferenca com o
ambiente, embora o encontro seja impossivel. InstituicGes de ligacdo, pois, sdo acoplamentos,
mas ndo podem ser reduzidas a ideia de um espaco de interseccédo entre dois (sub)sistemas.

Elas devem, isso sim, ser compreendidas como elementos catalisadores de uma melhoria
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constante dos discursos envolvidos mediante um jogo de interdiscursividade em que 0s
sentidos produzidos sdo mutuamente distorcidos, em uma “construgdo ludica de realidades
ficticias” (TEUBNER, 2005, p. 86), papel cumprido pelo significante direitos humanos, o
qual, nos moldes da ideia de justica juridica, viabiliza, simultaneamente, a transcendéncia — na

forma de “travessia do deserto” — e a re-entry demandada pelos compelimentos sistémicos.

5 CONCLUSAO

A dinamica da justica juridica, consoante desenvolvida por Teubner, como visto,
envolve, em um primeiro momento, a autotranscendéncia do Direito em relacdo as injusticas
decorrentes da cristalizacdo de sentido em estruturas — aspecto que o professor alemao busca
em Derrida — e, em um segundo momento, a imanéncia necessaria a preservacdo da
autonomia sistémica — dimensdo privilegiada por Luhmann. Em suma, o Direito deve atender
a exigéncia de manutencdo complementar da diferenciacdo funcional internamente congruente
e da adequagdo social. Nas palavras de Teubner (2011, p. 28), “Consisténcia interna mais
responsividade diante de demandas ecoldgicas — esta ¢ a dupla formula da justiga juridica”.

Considerando, assim, com Douzinas, a auséncia de fundo ontoldgico da nocdo de
direitos humanos, tal conceito ndo pode funcionar, no contexto da Teoria dos Sistemas
Sociais, sendo como um mecanismo que viabiliza a realizagdo da justica juridica — a
orientacdo autorreflexiva do Direito no sentido de adequar-se ao ambiente social em que se
situa, conjugando a auto e a heterorreferéncia — uma vez que é dotado da dupla face, prépria
das instituicGes de ligacdo, que permite uma reflexdo sincronica entre sistema e ambiente.

Diante do exposto, soluciona-se o problema de pesquisa (“como €é possivel que o
sistema juridico autopoietico preserve sua autonomia operacional ao processar demandas por
justica que exploram criativamente a indeterminacdo semantica da nocdo de direitos
humanos?”) ao concluir-se que a categoria tedrica “direitos humanos”, a qual ndo é exclusiva
do sistema juridico, lida sob uma perspectiva funcional e ndo conteudistica (significante
vazio), é uma instituicdo de ligacdo que: 1) cria um espaco interdiscursivo de abertura
permanente entre Direito e sociedade; e 2) deflagra a dindmica da justica juridica ao
viabilizar, por um lado, a autotranscendéncia do direito por meio da adogdo da lente da
sociedade/ambiente sobre a expressdo “direitos humanos” (resguardando a heterorreferéncia e
a correlata responsividade as novas demandas sociais) e, por outro, o funcionamento dos
compelimentos sistémicos no contexto da cristalizagdo historica das normas de direitos

humanos (preservando a autonomia funcional do sistema juridico).
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