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RESUMO

Esta pesquisa observa as pericias técnicas como relagdao de acoplamento
estrutural entre direito e ciéncia. A observagao das operagdes juridicas no
contexto dos novos direitos revela uma crescente utilizacdo do meio cien-
tifico como estrutura de codificagdo secunddria no acoplamento estrutural
entre direito e ciéncia. Esse acoplamento, no entanto, produz o paradoxo
da autonomia/dependéncia das decisoes juridicas em relagao as pericias
técnicas. Utilizando-se como metodologia a observagio de segunda ordem
da teoria dos sistemas sociais autopoiéticos de Niklas Luhmann, sinaliza-se
a forma de sistemas setoriais como uma categoria de observagao diferente
tanto dos sistemas de organizagdo quanto dos sistemas de interagao. Como
resultado, verifica-se que as relagdes entre direito e ciéncia produzem tan-
to irritagdes quanto fundamentagdes reciprocas, e que essa integracao é o
resultado da prépria auto-organizagao dos sistemas sociais.
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ABSTRACT

This research observes the expert report as a structural coupling between
Law and Science. The observation of legal operations in the context of the
new rights reveals a growing use of the scientific medium as a secondary
coding in the structural coupling between Law and Science. However,
this coupling produces the paradox of autonomy/dependence on legal
decisions in relation to expert report. Using second-order observation of
Niklas Luhmann’s theory as a methodology, the form of sectorial systems
is signaled as a different category of observation that organization and
interaction. As a result, the relations between Law and Science produce
irritations and reciprocal foundations and that this integration is the
result of the self-organization of social systems.

Keywords: Expert report; Decision; Sectorial systems; New rights; Go-
vernance.

INTRODUGCAO

Esta pesquisa observa as pericias técnicas como forma de acoplamento es-
trutural entre direito e ciéncia. A observagao das operagdes juridicas, especial-
mente no 4mbito dos novos direitos, revela uma crescente utiliza¢ao do meio de
comunicag¢do da ciéncia, em especial as pericias técnicas, como estrutura de
codificagdo secunddria da comunicac¢ao juridica. Desde as pericias para consta-
tar a pratica de danos ao meio ambiente até as pericias sobre doengas, sistemas
de informitica, altas tecnologias ou célculos contabeis complexos, as referéncias
juridicas ao cédigo da ciéncia tornaram-se cada vez mais importantes para o
processo de legitimacdo das decisdes juridicas.

Na perspectiva da teoria dos sistemas sociais autopoiéticos de Niklas
Luhmann, as pericias técnicas e os sistemas de organiza¢ao tornam-se dimensoes
importantes da observagdo. Basta considerar a importincia que as pericias téc-
nicas desempenham para a fundamentacdo das decisdes juridicas sobre danos a
bens tutelados pelo direito ambiental, biodireito, direito da informatica, das
novas tecnologias, enfim, pelos novos direitos. O direito processual responde a
essa pergunta com o conhecido principio da livre convicgdo do juiz na valoragdo
dos meios de prova e na livre atribuicao de eficdcia ao produto desses meios. No
contexto dos novos direitos, contudo, as pericias apresentam caracteristicas
muito mais complexas; tdo complexas que exigem um respectivo incremento na
capacidade de gestdao dessa complexidade na decisao juridica.

Como todo incremento de complexidade cria oportunidades, o presente
artigo objetiva a) observar algumas estruturas latentes criadas por essa assimetri-
zagdo entre pericia técnica e decisao juridica; e b) descrever como essas estruturas
podem ser geridas na decisao juridica, de modo a oportunizar uma assimilacao
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mais aberta a complexidade que a envolve. A questao central, portanto, é a obser-
vacao das possibilidades de gestdo juridica das informacoes cientificas (peritas)
no contexto dos novos direitos, oportunizando decisdes juridicas mais conectadas
as exigéncias setoriais (portanto diferenciadas) da sociedade contemporanea.

A estrutura latente, objeto desta investigagdo, localiza-se na relagdo entre
decisdo juridica e pericia técnica e se desvela tanto na préxis dos processos judi-
ciais como nas operagdes de consultoria juridica. Mas nao se trata de uma relagao
linear. Por isso, serdo utilizados exemplos para ilustrar a aplicagdo prética das
proposicdes tedricas, e, especialmente no ambito da consultoria juridica, serdao
utilizadas como exemplo as formas de integracao setorial das decisdes juridicas
no modelo de gestao ambiental ISO14001.

O SENTIDO JURIDICO DE “BEM” NOS NOVOS DIREITOS

Falar de novos direitos pressupde uma diferencia¢ao temporal entre novos e
velhos direitos. A partir de uma observag¢do histérica, é possivel classificar, por
exemplo, o direito ambiental, biodireito, direito a satde, direito da informética, do
consumidor, da assisténcia social, cultura, desporto etc. como novos direitos, em
detrimento dos “velhos” direitos civil, penal, processual, comercial, trabalhista,
administrativo etc. Quer se chamem esses novos direitos de direitos de terceira ge-
ra¢do ou dimensao, a referéncia a partir da qual ocorre essa diferenciacao é o tempo.

A questao do tempo estd ligada a forma de sociedade em que vivemos. O
tempo é contextual (espacial)’. O tempo é, portanto, um critério bastante rela-
tivo para classificacdes. E assim o é porque ele funciona, na classifica¢ao, como
uma fundagao exterior a partir de onde o conhecimento pode se organizar. Re-
nunciando, entdo, a fundagdes exteriores ao paradoxo constitutivo dos sentidos,
torna-se possivel observar o invisivel. Qual é entdo a diferenca que autoproduz
o sentido dos novos direitos?

O direito estruturou-se dogmaticamente para acoplar-se prioritariamente
com a economia e a politica. Enquanto isso foi suficiente para a produgdo de
sentido, o jurista podia trabalhar com alguma eficdcia com os conceitos de dano
contratual, dano patrimonial e até de dano moral. Foi suficiente, para isso, a
generalizacdo simbdlica de um elemento de sentido social chamado “bem”, para
que o jurista pudesse entdo codificar todo e qualquer dano a valores juridica-
mente protegidos na forma de dano a bens, isto é, a valores passiveis de quanti-
ficagdao monetdria.? Uma vez possivel a quantificacao monetaria dos “bens” ju-

! Sobre esta temadtica, ver ROCHA, Leonel Severo. A constru¢do do tempo pelo Direito. In:
Anudrio do PPGD-Unisinos. Sao Leopoldo: Unisinos, 2003.

S6 assim foi possivel para o direito da responsabilidade civil, por exemplo, reparar danos a
valores nao patrimoniais. Por meio do dinheiro — vale dizer, mediante a codifica¢do secunda-
ria econdmica —, os danos morais sao compensados por indenizag¢des. No direito ambiental, os
danos a valores ambientais juridicamente protegidos sdo transformados em danos patrimo-
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ridicamente tutelados, a assimilagao dos danos pelo direito tornou possiveis as
eficdcias condenatoérias, executivas e mandamentais geridas pelas decisoes juri-
dicas. S6 assim o descumprimento de uma obrigagdo ou o inadimplemento de
um crédito pdde ser assimilado na decisdo juridica com o correspondente dis-
positivo declaratério, constitutivo, condenatério, executivo ou mandamental.

O direito do consumidor, por exemplo, encaixa-se facilmente na codificagao
secunddria econdmica porque ele ainda opera sob a l6gica obrigacional. Even-
tuais violagoes as suas prescricoes podem ser facilmente convertidas em dinhei-
ro, para efeito de fixagao de indenizagdes ou compensac¢des dos danos, bem como
na fixacao de astreintes para cominagdes. Mas na maioria das situagdes envol-
vendo, por exemplo, direito ambiental, biodireito e direito da informadtica, surge
uma diferen¢a importante: os danos ndo sao passiveis de conhecimento pela
decisdo, salvo se a decisao utilizar, novamente, uma estrutura de codificagao
secunddria que ndo necessariamente precisa ser a classica codificagdo secundaria
econdmica chamada “bem”.

Uma vez que o dano ambiental é colocado dentro da forma “bem”, isto é,
uma vez que o valor ambiental juridicamente tutelado é codificado secundaria-
mente na forma econoémica lucro/prejuizo, o jurista pode ja estabelecer a ligagdo
do prejuizo (econdmico) com o ilicito (juridico), condenando entdo o autor do
fato a reparacdo desse prejuizo. A diferenga problemédtica do dano ambiental em
rela¢do aos tradicionais danos econdmicos estd, portanto, nao na sua tradicional
operacionalizagao pela codificagao secundaria econémica (dano a bens), mas,
sim, na forma por meio da qual o jurista pode observé-lo. Com efeito, enquanto
os danos patrimoniais, contratuais, morais etc. podem ser facilmente entendidos
pelo jurista na forma direito/ndo direito (em face da codificacdo secunddria
econdémica do sentido simbolicamente generalizado de “bem”), o dano ambien-
tal ndo apenas é informado ao direito por laudos técnicos (elaborados com c6-
digos operacionais estranhos as suas estruturas politica e econdmica de codifi-
cagdo secunddria) como também a prépria decisdo juridica s6 serd realizada com
base, novamente, nas informagdes peritas, isto é, em informacdes codificadas
pela forma da comunicag¢ao da ciéncia: verdade/falsidade.’

Nunca as decisdes juridicas dependeram tanto das pericias como nos novos
direitos. E essa dependéncia, paradoxalmente, significa autonomia. A decisao
juridica estd obrigada a manter-se juridica apesar da dependéncia em relagao as
informacoes produzidas pela pericia. Em outras palavras, a decisdo juridica nao
pode deixar de ser juridica (direito/nao direito) para ser cientifica (verdade/

niais através da nogdo de “bem ambiental”, isto ¢, os valores direito/nao direito sdo codificados
secundariamente pelos valores lucro/prejuizo.

Sobre a ciéncia como um sistema autopoiético da sociedade, ver LUHMANN, Niklas La cien-
cia dela sociedad. Tradugdo de Silvia Pappe, Brunhile Erder e Luis Felipe Segura, sob a coorde-
nagdo de Javier Torres Nafarrate. Guadalajara: ITESO e Universidad Iberoamericana; Barce-
lona: Anthropos, 1996.
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falsidade). E isso significa que a decisdo juridica, diante da sua dependéncia em
relagao as pericias técnicas, deve manter, simultaneamente, a sua identidade
operacional (autonomia) e a sua dependéncia. Assim, autonomia/dependéncia é
um paradoxo que a decisdo juridica estd obrigada a desenvolver de modo criativo.

Ha varias possibilidades de desenvolvimento desse paradoxo da autonomia/
dependéncia. O direito processual resolveu esse paradoxo com o principio da
livre valoracao da prova pelo juiz. Mas, no contexto dos novos direitos, pode-se
questionar essa liberdade. A defini¢ao de um “banhado”, por exemplo, para
efeito de juridicizagdo de uma drea de preservagao permanente, seria ridicula se
nao fosse realizada por um perito. Somente um perito pode estabelecer se um
banhado é realmente uma area de preservacao permanente ou apenas uma area
alagada devido a sazonalidade das chuvas. Qual jurista poderia afirmar que as
novas tecnologias da criptografia na computag¢ao solucionam o perigo de fraudes
virtuais se, antes disso, a criptografia também garante o anonimato do hacker?

Os novos direitos trabalham com instrumentos preventivos, que introduzem
a possibilidade de observac¢ao de riscos e perigos nas decisoes juridicas. O licen-
ciamento ambiental e o registro prévio de tecnologias de criptografia na infor-
mitica sdo exemplos. A assimila¢do de riscos, no entanto, torna mais dramadtica
ainda essa dependéncia da decisdo juridica em relagdo as pericias técnicas. Porque
riscos e perigos jamais poderdo ser conhecidos na decisao juridica, a nao ser,
novamente, por meio das informagdes peritas. As novas biotecnologias, por
exemplo, apresentam riscos e perigos que sé a biotecnologia pode prever. Os
riscos do progresso cientifico sdo bem trabalhados (prognosticados) pela ecolo-
gia, mas, para o direito, esses riscos nao podem ser conhecidos senao mediante
as observacoes da ecologia. Os perigos a satide provocados pela introdu¢io no
mercado de novos firmacos nao podem ser conhecidos pela abertura cognitiva
do sistema econdmico, mas podem ser calculados por sistemas de satide.* Do
mesmo modo que os riscos de baixa ou alta dos precos podem ser prognosticados
pela economia monetdria, mas nao podem ser conhecidos pelo sistema juridico.
Os perigos da energia nuclear podem ser previstos pela tecnologia de seguranca
elaborada pela fisica e quimica do sistema cientifico da sociedade — e s6 por elas.
Os riscos das tecnologias de informatica também sé podem ser previstos pela
ciéncia da computagdo. Os perigos ecolégicos decorrentes do desenvolvimento
econdmico sao perigos sé observaveis pela ecologia, que comunicam suas auto-
descri¢des ao ambiente (aos outros sistemas) na forma de movimentos de pro-
testo, de publica¢des cientificas e de politica. Mas, mesmo assim, a observa¢ao
econdmica das informagdes produzidas nos movimentos de protesto s6 poderd
observar as oportunidades de lucro/prejuizo (confeccdo de cartazes, selos e cer-
tificados ecoldgicos para abrir novos mercados, produtos ecologicamente corretos

Sobre a satde como sistema autopoiético, ver SCHWARTZ, Germano André Doederlein. Direi-
to a satide: efetivagdo em uma perspectiva sistémica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.
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para certa classe de consumidores, responsabilidade ambiental dos empreendi-
mentos para aimagem da empresa e para a sua propria continuidade operacional
etc.).’

A solugdo entdo parece simples: o enfrentamento dos riscos pela decisao
juridica pode ser realizado por meio da observacao da andlise dos riscos proje-
tados pelos outros sistemas da sociedade, especialmente por sistemas peritos.
Mas o processamento (a assimila¢do) da informacao sobre os riscos informados
a decisdo juridica pelos outros sistemas (ecoldgico, politico, econémico etc.),
diante da autonomia autopoiética dos sistemas sociais, é um problema muito
mais complexo.

ASSIMILACAO DE COMPLEXIDADE E PRODUGCAO DE SENTIDO

Nao é a toa que se utiliza aqui a expressao “assimilagao”. Assimilar é tornar
diferente o similar. E indicar uma diferenga entre o igual e o diferente. Uma
disting¢do entre o igual e o diferente cria uma diferenca que produz complexida-
de. Entdo, paradoxalmente, a assimila¢do de complexidade é uma autoprodugao
de complexidade, mas de uma complexidade prépria, isto é, uma complexidade
estruturalmente organizada. Em outras palavras, a complexidade nao tem sen-
tido. O sentido surge quando a observac¢ao indica uma distin¢ao. Quando um
observador indica algo, o restante ele pde no ambiente. A clivagem® que entdo
separa o sistema do ambiente é o que faz o sistema emergir de si mesmo, sem
fundagoes exteriores. Assim, é o préprio paradoxo da diferenca que cria o sentido.

Por isso que um mesmo elemento comunicativo da sociedade pode ganhar
sentidos diferentes dependendo do contexto no qual ele é observado, vale dizer,
dependendo do ponto de vista a partir do qual ele é diferenciado. A pesca, por
exemplo, pode ter sentido juridico quando observada do ponto de vista do direi-
to, em que entao ela pode ser observada como uma diferenca entre conduta legal
ou ilegal. A mesma pesca, contudo, ganha um sentido ecol6gico quando obser-
vada do ponto de vista da comunicagdo da ecologia (sustentavel/degradante).
Em um contexto de fim de semana, essa mesma pesca ganha outro sentido: o

> Ver HART, Stuart L. Além da consciéncia ecoldgica: estratégias para um mundo sustentavel.
In: HARVARD BUSINESS REVIEW. Estratégia corporativa. Tradugdo de Afonso Celso da
Cunha Serra. Rio de Janeiro: Campus, 2000. p. 117-140; e CAIRNCROSS, Frances. Meio am-
biente: custos e beneficios. Tradu¢ao de Cid Knipel Moreira. Sao Paulo: Nobel, 1992.

¢ Expressdo usada por Merleau-Ponty para designar o paradoxo da separagdo entre observador
e observado (MERLEAU-PONTY, Maurice. O visivel e o invisivel. Tradugdo de José Artur Gia-
notti e Armando Mora d’Oliveira. 4. ed. Sao Paulo: Perspectiva, 2003. p. 27) e que Maturana e
Varela utilizaram para designar o limite ou fronteira que fecha autopoieticamente um orga-
nismo vivo, como a membrana celular (MATURANA, Humberto; VARELA, Francisco. A dr-
vore do conhecimento. As bases bioldgicas da compreensao humana. Tradugdo de Humberto
Mariotti e Lia Diskin. Sdo Paulo: Palas Athena, 2001. p. 52).
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sentido lddico produzido pela diferenca entre lazer/desgaste e, ainda, pode ter
outro sentido se se tratar da profissao do pescador como meio de pagamentos
(contexto econdmico).

Dos varios sentidos possiveis a qualquer evento da sociedade surge a com-
plexidade que impede a assimila¢do simultidnea de todos os sentidos possiveis.
Uma decisdo empresarial é um bom exemplo parailustrar isso: a posi¢do de uma
organizagao empresarial é privilegiada na sociedade porque ela estd no ambien-
te dos sistemas da sociedade, e por isso pode utilizar a complexidade disponibi-
lizada pelo direito, pela economia, politica, ciéncia etc. nas suas proprias opera-
¢oes. Observe-se o que ocorre em uma decisao empresarial, por exemplo, que
pretende instalar uma estacao de tratamento de efluentes. Além da projecao fi-
nanceira dos custos da implementag¢ao da ETE (pelo setor contabil), da viabili-
dade econdémica do empreendimento (pelo setor financeiro), dos requisitos
técnicos e operacionais do empreendimento (pelo setor técnico-cientifico), a
decisdao devera observar também os requisitos legais (licenca prévia, local da
instalacdo), os recursos humanos para gerir o setor (pela administragao de pes-
soal), e assim por diante. Cada setor da empresa pode sugerir orientagdes con-
traditdrias em relacdo aos outros setores. A orienta¢ao econdmica pode compro-
meter a seguran¢a operacional do empreendimento, a orientacao técnica pode
inviabilizar o equilibrio econémico-financeiro da empresa, a orienta¢ao juridi-
capode implicar redugao de custos com multas decorrentes de eventuais infragdes
alegislacao ambiental etc. Como se vé, essa simples decisao de instalacao de uma
ETE passa por vérios sistemas da sociedade, com orientacoes funcionais auténo-
mas e, por isso, possivelmente contraditérias. Mas mesmo assim, a decisdo deve
ser realizada, porque nao decidir ja é também uma decisao.

Mas uma decisdo juridica, diferentemente de uma decisdao empresarial ou
pessoal, é uma decisdo cuja validade estd na referéncia a forma de diferenca di-
reito/nao direito.” E como essa diferenca ¢ assimetrizada pelos programas juri-
dicos (legislagao, principios etc.), a decisao juridica, para ser valida, pode ser até
poética, mas estd obrigada a decidir sobre o evento de o ambiente ser direito ou
nao direito. De outro modo, a decisdo juridica estaria corrompida, isto é, deixa-
ria de ser juridica para ser politica, econdmica, cientifica, moral, educativa ou
outra coisa.

Assim, se o jurista apenas tem referéncia na lei, regras ou principios para
decidir validamente, entdo esse jurista ja ndo tem condi¢des para assimilar toda
a complexidade que envolve a sua decisdo e muito menos os impactos futuros

7 Ver LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Tradugido de Silvia Pappe, Brunhilde Erker,
Luis Felipe Segura, sob a coordenagao de Javier Torres Nafarrate. Guadalajara: Universidad
Iberoamericana; Barcelona: Anthropos, s/d.
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que ela pode provocar no préprio direito (riscos) e nos demais sistemas da so-
ciedade (perigos)®. Nao lhe resta, portanto, alternativa senao confiar em sistemas
peritos, isto é, nos demais sistemas da sociedade e torcer para que tudo saia bem.
No direito ambiental, por exemplo, além de os impactos ecoldgicos ndo se limi-
tarem a uma consequéncia local, sequer esse impacto ambiental (que, na dog-
matica, pode ser chamado de dano, excluindo, pois, todos os outros impactos
cujos danos s6 aparegam daqui a vinte anos) pode ser avaliado pelo jurista sem
o auxilio de peritos que trabalham com os c6digos de outros sistemas (biologia,
quimica, geologia, engenharias). E a situagao na biotecnologia é a mesma.’

A questdo que surge, portanto, ¢ como uma decisao juridica pode gerenciar
a complexidade do ambiente. Em outras palavras, como e sob que condigdes uma
decisao juridica pode estruturar a complexidade do ambiente sob uma forma de
diferenca que produza sentido no direito? Como a decisio juridica pode, de um
lado, abrir-se para a complexidade do ambiente sem que ela se perca em um
continuum material com os demais sistemas sociais? E, por outro lado, como a
decisdo juridica pode manter sua identidade e autonomia autopoiética sem que
ela se perca em um projeto cego em relacdo a todo o restante da realidade que
transborda no lado de fora da forma da comunicacéo juridica?

ACOPLAMENTOS ESTRUTURAIS E CODIFICACOES SECUNDARIAS

A autonomia operacional dos sistemas da sociedade impede o estabeleci-
mento de relagdes de comunicagao lineares entre a decisdo juridica e o seu am-
biente sistémico. Mas essa autonomia ndo significa que cada sistema é fechado
em relacao ao ambiente, nem que é aberto. Um sistema autopoiético nao pressu-
poe nenhum elemento além dos seus proprios elementos. Cada operagdo do
sistema é uma operagdo recursiva, baseada tao somente na diferenga entre auto
e heterorreferéncia, sem nenhuma referéncia a um termo final ou a uma meta
que, quando alcancada, daria o sistema por cumprido e o extinguiria. Cada
sistema é um conjunto de operagdes que se efetua uma depois das outras, “em

Sobre a distingdo risco/perigo, ver LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. Tradugao de Sil-
via Pappe, Brunhilde Erker e Luis Felipe Segura. Guadalajara: Universidad Iberoamericana e
Universidad de Guadalajara, 1992. Opta-se aqui por essa forma de distingdo, em face do ganho
de complexidade na manutengao da diferenciagdo funcional entre o sistema que decide (risco)
e o sistema (ambiente) que ¢ afetado pela decisdo (perigo), que em uma perspectiva de distin-
¢do risco/seguridade (ver, por exemplo, BECK, Ulrich. Teorfa de la sociedad del riesgo. In:
GIDDENS, A.; BAUMAN, Z.; LUHMANN, N.; BECK, U. Las consecuencias perversas de la
modernidad. Tradugdo de Celso Sédnchez Capdequi. Barcelona: Anthropos, 1996, especial-
mente p. 210 e seguintes) nao seria possivel conhecer.

Para uma discussdo ética sobre as biotecnologias, ver HABERMAS, Jiirgen. O futuro da natu-
reza humana: a caminho de uma eugenia liberal? Tradugdo de Karina Jannini. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2004.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 35, n. 1: 381-402, jan./jun. 2019



Pericias técnicas, decis6es juridicas e gestdo em sistemas setoriais... 389

um movimento sem comego absoluto e sem fim necessario”.!” Uma efetuagdo
que o efetua sem qualquer referéncia externa. Um “fazer existir” que o faz exis-
tir na forma de operagoes." Por isso, as relagdes entre sistemas autopoiéticos sao
de dificil precisdao. H4 interferéncias entre sistemas autopoiéticos, mas essas in-
terferéncias sao aleatérias, vale dizer, sao interferéncias produzidas por rela¢des
de causalidade ndo lineares, e, por essa razdo, dinimicas e instéveis.

A forma por meio da qual se podem observar essas relagoes de interferéncia
entre sistemas se chama acoplamento estrutural.’> Um acoplamento estrutural
ocorre entre dois sistemas autdbnomos quando compartilham um ou vérios ele-
mentos de sentido.”” Pode-se ilustrar isso com o seguinte exemplo: a atuagao em
um jogo de xadrez é determinada por regras ficeis (posi¢oes no tabuleiro, limites
para o movimento das pecas, alternincia dos jogadores) que cabem perfeitamen-
te em um algoritmo ou programa condicional. O espago do xadrez, embora com
intimeras possibilidades, é um espago claramente limitado pelas regras desse jogo.
Mas, ao contrdrio do mundo do xadrez, o mundo da dire¢ao de um automével
nao possui regras determinadas com exatidao. Além das regras de transito (si-
naleiras, faixas, placas, cruzamentos), hd pedestres, bicicletas, veiculos, alguns
mais e outros menos velozes, condi¢oes climaticas e a propria cultura de transi-
to. Essas varidveis sao indeterminadas, e, por isso, ndo cabem em um algoritmo:
um robd programado para dirigir poderia guiar com seguranga pelas rodovias
do mundo, mas a seguranga dos pedestres e dos outros veiculos pressuporia um
sistema de reconhecimento e de aprendizado™ por esse robd. A “habilidade”
desse robd motorista de nao atropelar pedestres ou outros veiculos dependera do
desenvolvimento de habilidades cibernéticas adquiridas nao pela sua programa-

1 CLAM, Jean. A autopoiese no direito. In: ROCHA, Leonel Severo; SCHWARTZ, Germano;
CLAM, Jean. Introdugio a teoria do sistema autopoiético do direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005. p. 136.
A expressao “operagoes” pode ser lida, aqui, também no sentido de “estrutura”, em face da
relagao com o tempo (sobre isso, ver LUHMANN, Niklas. Estrutura y tiempo. In: Sisternas
sociales. Lineamientos para una teoria general. Tradugdo de Silvia Pappe y Brunhilde Erker;
coord. Javier Torres Nafarrate. Barcelona: Anthropos; México: Universidad Iberoamericana,
1998. p. 255-323). Mas como a estrutura de um sistema autopoiético também ¢ produto de si
mesmo, €, portanto, contingente, aestrutura é apenas processos, apenas operagoes, conforme
as ultimas publica¢gdes de Luhmann (ver especialmente El derecho de la sociedad, cit.; e La
ciencia de la sociedad, cit.). Nesse sentido, também, PRIGOGINE, Ilya. O nascimento do tempo.
Tradugao do Departamento Editorial de Edi¢oes 70. Lisboa: Edi¢oes 70, 1999. p. 27.
2 Expressao de MATURANA, Humberto; VARELA, Francisco. A drvore do conhecimento, cit., p.
87 e seguintes.
Embora os sentidos nao sejam compartilhados, apenas os elementos, porque o sentido é re-
construido conforme a légica interna de cada sistema (LUHMANN, Niklas. La ciencia de la
sociedad, cit., p. 28).
" Exemplo de VARELA, Francisco; THOMPSON, Evan; ROSCH, Eleanor. A mente incorporada.
Ciéncias cognitivas e experiéncia humana. Tradugao de Maria Rita Secco Hofmeister. Porto
Alegre: Artmed, 2003. p. 155.
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¢do, mas na sua experiéncia de diregio, autogerada a partir da diferenga entre
satisfagdo/frustra¢do. Ele deveria aprender, dentre outras coisas, a ndo mais re-
petir condutas que a ele foi possivel identificar por meio de uma buzina (frustra-
¢do) e manter as condutas satisfatérias (ndo frustrantes). Obviamente, a0 menos
até hoje, isso s6 um humano pode fazer: porque sé o humano é autonomo o
suficiente para aprender com a experimentagao de suas frustracdes/satisfacdes.

A partir desse reconhecimento da autonomia do motorista (e também dos
pedestres e dos outros motoristas), a observagdo do acoplamento estrutural se
torna mais visivel. No exemplo do motorista, embora ele seja um sistema autoéno-
mo, ele deve autocondicionar sua experiéncia no transito com a dos pedestres e dos
outros condutores, para que ele possa dirigir seu veiculo sem provocar acidentes:
esse motorista devera reduzir a velocidade para ndo colidir com o veiculo na sua
frente e também devera desviar dos pedestres. No trinsito (ambiente), o motoris-
ta é forcado, para continuar dirigindo, a compartilhar esse transito com os pedes-
tres e demais condutores. Entdo, o motorista pode ser observado como um sistema
operacionalmente autdnomo, mas submetido as condi¢oes de trafego (ambiente),
da qual compartilham os outros sistemas (pedestres e demais condutores). E ndo
ha muito o que esse motorista (sistema) possa fazer para influenciar os outros
sistemas (pedestres e demais motoristas) em um contexto de transito (ambiente),
ando ser utilizar sua buzina, piscas, gestos e condutas que, para os outros sistemas
(também autdénomos), podem ser entendidos como atraso, desespero, grosseria,
provocacao, suplicacao, enfim, cada um dos outros sistemas pode responder a sua
prépria maneira. Em outras palavras, a inten¢ao do motorista (sistema), ao utilizar
seus instrumentos para interven¢ao nas condi¢des do transito (ambiente), pode
ndo corresponder as suas expectativas. Do mesmo modo, a utiliza¢ao dos instru-
mentos de interven¢ao do direito (sistema) na economia, na ecologia ou na politi-
ca (ambiente) pode nao corresponder ao que o jurista esperava.

Um acoplamento estrutural entre direito e economia ocorre mediante o
compartilhamento de elementos de comunicag¢do simbolicamente generalizados,
como o contrato e a propriedade. Tanto o contrato quanto a propriedade conec-
tam comunicativamente direito e economia, porque qualquer modifica¢do nas
condigdes juridicas do contrato ou da propriedade produz ressonancias na eco-
nomia e vice-versa. Mas tal como os pedestres e os demais motoristas, a respos-
ta da economia as interferéncias do direito na regulamentac¢ao do contrato e da
propriedade pode nao corresponder as expectativas depositadas no direito ao
produzir essas interferéncias.

Assim, todo acoplamento estrutural é um ponto de contato comunicativo
ndo linear entre sistemas, que pressupde uma estrutura de codificagdo secunda-
ria para a sua operacionalizacao. Por exemplo, alguém que s6 entende portugués
e espanhol nao terd acesso a sistemas que utilizam comunicagao por outro meio
linguistico (porque aqui nao hd acoplamento estrutural), salvo se esses sistemas,
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ou a propria pessoa, estdo equipados com um decodificador dos c6digos da
linguagem nao conhecidos (tradutor, diciondrio ou outro instrumento que rea-
lize 0 acoplamento estrutural). No ambiente da sociedade, esse “alguém” pode
assimilar todas as informag¢des comunicadas por outros sistemas, exceto as que
utilizem codificagdo diversa da estrutura da lingua portuguesa ou espanhola. As
comunicagdes em inglés e alemao, por exemplo, serdo observadas por esse hu-
mano que s6 entende portugués e espanhol apenas como ruido sem sentido,
embora possa saber que esse ruido tenha sentido para outros sistemas.

Observa-se nesse exemplo que a diferenga entre informagdo que nao infor-
ma (ruido) e informagao que informa (comunica¢do) é uma diferenca produzi-
da pela nogdo de acoplamento estrutural entre sistemas sociais, cuja assimetri-
zagdo érealizada através um meio de comunicagao codificado binariamente, isto
¢, um meio de comunicag¢ao simbolicamente generalizado que permite o com-
partilhamento de informacdes entre sistemas, produzindo, assim, ressonincia.
A utilizagdo de codificagdes secundérias, portanto, é o meio através do qual se
pode incrementar a capacidade de assimilacdo da complexidade do ambiente nas
decisoes juridicas, porque as codificagdes secunddrias sdo as chaves para as por-
tas dos acoplamentos estruturais.

Como ja demonstrado, as estruturas de codifica¢do secunddria utilizadas
pelo direito para observar as informag¢des do ambiente continuam sendo a clds-
sica codifica¢do secunddria da economia (o sentido de “bem” juridico). A assi-
metrizagdo entre pericias técnicas e decisdes juridicas, contudo, possibilita ir
mais longe: agora se pode ver que a decisdo juridica dispde de uma outra estru-
tura de codificacdo secunddria além da econémica. Ela dispde da ciéncia sob a
forma das pericias técnicas.

O ACOPLAMENTO ENTRE DIREITO E CIENCIA

A observagdo da proje¢do das consequéncias das decisdes juridicas no am-
biente sistémico é apenas uma auto-observagdo a partir da referéncia & unidade
operacional direito/nao direito. Mas ndo é o direito que tem a competéncia social
para dizer se um evento do ambiente é sustentdvel ou degradante, e, sim, a eco-
logia; como ndo é a ecologia que pode dizer se um evento do ambiente é direito
ou ndo direito. A economia também ndo dispoe de uma estrutura capaz de de-
cidir sobre o direito/ndo direito de um evento e nem sobre a sustentabilidade/
degradag¢ao, mas tao somente sobre o lucro/prejuizo.”” As decisdes juridicas sobre

A prépria economia ambiental trabalha no sentido da quantificagio monetdria dos recursos
naturais para possibilitar decisdes acerca do lucro/prejuizo na utilizagdo desses recursos. A
prépria economia, assim, “autocontrola-se” a ndo degradar o meio ambiente em niveis capazes
de interromper as suas préprias operagoes de produgao.
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novos direitos podem entao passar a observar as operagdes da ecologia, da cién-
cia, da economia etc., para manterem um melhor nivel de atualizagdo a comple-
xidade do ambiente, por meio da utilizagao do cédigo cientifico (verdade/falsi-
dade) como estrutura de codificagdo secundaria.

No caso do direito ambiental, o acoplamento estrutural com a ecologia, pelo
meio de comunica¢ao da ciéncia, torna-se possivel porque a unidade operacional
da ciéncia (c6digo verdade/falsidade) é compartilhada no mesmo nivel de codi-
ficacdo entre a ecologia e o direito. Sem embargo, é por meio do cddigo cientifi-
co que a ecologia observa no ambiente os eventos sob a forma sustentdvel/ndo
sustentdvel — muito embora tenhamos davidas se a nogdo de sustentabilidade
nao constitui uma apropriagdo econdémica da antiga nogao cientifica de “conser-
vacao” da ecologia. A ecologia auto-observa a sustentabilidade/degradacdo dos
eventos do ambiente pelo meio de comunica¢do da ciéncia, tal como o direito
auto-observa a diferenca direito/nao direito dos eventos do ambiente por inter-
médio dos programas condicionais juridicos, que geralmente demandam pericias,
isto é, demandam a utilizagao dos meios de comunicagdo da ciéncia.

Assim, através do meio ciéncia, sob a forma das pericias, o programa do
direito ambiental pode observar a verdade/falsidade a respeito da sustentabilida-
de/degradagdo (ecologia) dos eventos do ambiente, para entdo possibilitar a de-
cisdo sobre a licitude/ilicitude (reentrada no cédigo direito/nao direito) a respei-
to desse evento do ambiente. E é também por meio dessa codifica¢ao secundaria
cientifica que o direito pode observar a verdade/falsidade acerca da lucratividade/
nao lucratividade (economia) dos eventos do ambiente. Afinal, s6 com base em
pericias contédbeis e financeiras (ciéncia) é que a decisdo juridica conquista as
condi¢des necessdrias para decidir sobre o direito ou ndo direito dos eventos sociais
que, conforme o programa condicional do direito, demandam essas informacdes.

Hé uma estrutura juridica favoravel para isso no programa condicional dos
novos direitos. Os critérios de exigibilidade de Estudo de Impacto Ambiental ou
de qualquer licenciamento ambiental, por exemplo, ji sdo definidos pelo meio
ciéncia, pois é a quimica, biologia, geologia e engenharias que informam ao di-
reito ambiental o cardter potencialmente causador de impacto ambiental — ou de
significativo impacto ambiental no caso da exigibilidade de ETA. Assim também
no biodireito, o direito ou o0 nao direito de um transexual realizar a cirurgia de
transgenitaliza¢do ja se encontra condicionado a laudos técnicos. Violagoes ao
licenciamento de softwares também demandam pericias, porque vérios softwares
podem desempenhar a mesma funcdo, e a sua diferenca pode estar apenas nos
cédigos-fonte, assim como a questdo das criptografias, da eutanasia, das pesqui-
sas em humanos, entre outros exemplos.

A verificagdo empirica dessas descri¢coes pode ser facilmente observada na
praxis do direito ambiental: nao hd acdo civil puablica, agdo penal, termo de
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ajustamento de conduta ou agdo de execugao de termo de ajustamento de con-
duta que ndo tenham iniciado a partir de uma pericia, ainda que essa pericia
tenha sido realizada por instancias de decisao alheias ao sistema cientifico da
sociedade.'

Pode-se observar, entdo, que a utiliza¢ao do meio cientifico como codifica-
¢do secunddria no direito produz, simultaneamente, possibilidades de cogniti-
vizagdo da normatividade e de normativizag¢ao da cognicao. Porque as expecta-
tivas cognitivas produzidas por essa sensibilizagdo temporal da abertura
cognitiva do direito reentram na unidade operacional direito/nao direito, crian-
do o tempo necessdrio para o cruzamento do limite entre as exigéncias de dis-
posicdo ao aprendizado (expectativas cognitivas) e as garantias de dispensa
dessas exigéncias de aprendizado pela generalizagdo simbdlica das expectativas
cognitivas (expectativas normativas). Isso significa que o jurista pode agora sair
do direito para observar o ambiente e voltar ao direito para decidir sobre o di-
reito ou o ndo direito do que ele viu 14 no ambiente, sem perder o caminho por
meio do qual ele, paradoxalmente, saiu para entrar e entrou para sair. Esse “ca-
minho” é a ciéncia da sociedade, e as portas de entrada e de saida se chamam
acoplamento estrutural. As chaves para a abertura dessas portas se chamam
codifica¢des secundarias.

GESTAO JURIDICA DE SISTEMAS SETORIAIS:
A INTEGRACAO FUNCIONAL

Apos esses delineamentos entre acoplamentos e codificagdes secundérias,
pode-se agora passar a experimentar essa estrutura latente disponivel nos novos
direitos. Elegem-se aqui apenas dois &mbitos da praxis do direito para experimen-
tagdo: a prestacao jurisdicional e a prestacao de servi¢os de consultoria juridica.

Tanto as decisdes proferidas no 4&mbito das organizagdes judicidrias (presta-
¢ao jurisdicional) quanto as efetuadas no ambito das organizagdes empresariais
(consultoria juridica) realizam operagdes juridicas. Ou seja, realizam decisdes
que operam a partir da unidade operacional do direito, que é a diferenca entre
direito e ndo direito. Se a unidade operacional fosse outra, como as diferenciagdes
lucro/prejuizo, sustentdvel/degradante, verdade/falsidade, bem/mal, situagdo/

Como sdo os laudos técnicos elaborados por 6rgaos colaboradores, mas ndo integrantes do
SISNAMA, que, embora obedegam ao cédigo cientifico verdade/falsidade, nao obedecem ao
rigor tedrico e metodoldgico (programa cientifico) que s6 as instancias especialistas possuem
a capacidade de gerir. N@o sdo raros, por exemplo, expedientes administrativos que aponta-
vam a existéncia de degradagao ambiental que, apds pericias especializadas, foram arquivados
porque a degradagdo (ecologia) ndo era verdadeira (ciéncia). Na regido de Caxias do Sul, a
maior incidéncia desses erros metodolégicos na adjudicacdo da verdade ou falsidade (ciéncia)
da degradagdo (ecologia) dizem respeito a caracterizagao cientifica de dreas de preservagao
permanente (direito).

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 35, n. 1: 381-402, jan./jun. 2019



394 Leonel Severo Rocha // Rafael Lazzarotto Simioni

oposicdo, a decisdo ja ndo seria mais juridica, mas, sim, respectivamente, econd-
mica, ecolégica, cientifica, moral, politica etc. E, como demonstrado anterior-
mente, é impossivel uma decisdo onicompreensiva de todos esses sentidos possiveis.

Quando a observagao indica uma separacdo em ambitos a respeito da dife-
renga entre decisoes judicidrias e decisdes consultivas, essa separa¢ao apenas se
justifica como critério de distingao, e, portanto, de constitui¢ao paradoxal de
sentidos possiveis. Essa diferenca entre 4ambitos é o que se passa a designar como
sistema setorial. Sistema setorial é, pois, um ambito mais ou menos rigido de
observagdo dentro de um contexto de vérios sistemas acoplados estruturalmente.
Trata-se de uma forma de diferenca para dar sentido & observagao de mudangas
nas operagoes internas de um sistema'” em relacao ao ambiente. Pode-se definir,
por exemplo, uma vara judicidria como um sistema setorial em relacdo as demais
varas judicidrias, no contexto de um sistema de organizacao judicidria. E pode-se
definir também o departamento juridico de uma empresa como um sistema se-
torial em relagdo aos demais departamentos (conselho, RH, marketing, financeiro,
contabil, técnico, ambiental, vendas etc.), no contexto da organizagao empresarial.

Sistemas setoriais, portanto, ndo se confundem com sistemas de organizacao,
tampouco com sistemas de interacdo. Trata-se de uma categoria conceitual que
estamos utilizando para observar a existéncia de diferentes contextos de produ-
¢do de sentido no ambito interno dos sistemas de organizacdo, os quais, todavia,
também nao se caracterizam pelas formas de sistemas de intera¢ao. Entendemos
como sistema setorial um arranjo institucional, inscrito na estrutura de sistemas
de organizag¢ao, que produzem formas de racionalidade auténomas para as de-
cisoes dos diferentes setores da organizagao.

No contexto das organizagdes judicidrias, as decisoes juridicas a respeito de
eventos sociais tematizados pelos novos direitos sdo fortemente influenciadas
pelas decisoes peritas. Pense-se, por exemplo, na existéncia de um arroio que
atravessa uma area urbana consolidada. Trinta metros de cada lado do arroio é
area de preservacao permanente, mas o arroio se encontra poluido, produzindo
odores e disseminando doencas. Entdo, o proprietario de um lote atravessado
pelo arroio solicita o licenciamento para a canalizagao e licenga prévia para
edificagdo sobre a drea de preservagdo permanente. Pelo programa condicional
do sistema juridico, a concessdo de licenga para canalizacao e edificacao sobre a
area de preservagao permanente seria absolutamente ilicita, salvo se cumpridos
os requisitos da legislacao. Mas um laudo biolégico providenciado pelo empre-
endedor poderia informar a decisao juridica que, para o cuamprimento da proposta
doart. 225 da Constitui¢do Federal — meio ambiente sadio —, haveria apenas duas

17" O uso desse conceito na teoria da administragdo, com virias referéncias bibliogréficas, pode

ser observado em MALERBA, Franco. Sectorial systems and innovation and technology po-
licy. Revista Brasileira de Inovagdo, Rio de Janeiro: FINEP, v. 2, n. 2, p. 329-376, jul./dez. 2003.
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alternativas: ou a canaliza¢do do arroio ou sua despolui¢do. A despoluicdo, ge-
ralmente, é uma alternativa bastante cara em se tratando de dreas urbanas con-
solidadas, cujo valor poderia ser investido em beneficios que proporcionariam
um meio ambiente sadio para mais pessoas do que apenas aquelas que habitam
a drea atravessada pelo arroio poluido. Um laudo geoldgico poderia também
informar ao jurista a possibilidade técnica ou nao da edifica¢do, enfim, a ciéncia
produz informagoes ao direito sobre a conveniéncia ou nao da canalizacdo e
edificagdo sobre determinada drea de preservagdo permanente. Se for cientifica-
mente comprovada a conveniéncia, ndo pode ser a decisao juridica quem vai
dizer sobre o cardter sadio ou nao sadio, sustentdvel ou nao sustentdvel daquele
meio ambiente, naquelas condi¢des. Nao é o sistema juridico o sistema compe-
tente para decidir sobre a salubridade/insalubridade do meio ambiente ou sobre
a sustentabilidade/nao sustentabilidade de determinada atividade. Uma decisao
juridica que proibisse a canalizagdo de um arroio nessas condi¢des, ainda que
com base no programa condicional do direito, seria uma decisao desconectada
da complexidade do ambiente, porque a prépria diferenciagdo funcional do di-
reito ndo lhe dd a competéncia para julgar sobre a salubridade/insalubridade,
mas tao somente pelo direito ou nao direito da concessao da licenga de canali-
zag¢do do arroio poluido sem as exigéncias da legislagdo. Até o questionamento
da decisdo perita em um processo judicial sé pode ser realizado por outra decisdo
perita (os assistentes técnicos das partes).

Do ponto de vista setorial, ndo hd problema algum para a gestdo dessas
informagdes na decisdo juridica. Cada vara judicidria, cimara ou turma de se-
gunda instincia decidird com base no conjunto probatério que instruiu o pro-
cesso. Mas, do ponto de vista do ambiente dos sistemas setoriais, pode-se obser-
var uma crescente independéncia das decisoes juridicas em relagdo a outras. As
decisoes jurisdicionais nunca foram tdo autdbnomas em relagio a outras quanto
hoje, com os novos direitos.

A prova disso pode ser observada por meio de uma simples comparagdo
entre as tentativas de sistematiza¢ao das matérias juridicas pela doutrina e a re-
alidade na préxis das decisoes judiciais, que evoluiram para uma relativa inde-
pendéncia em relagdo a outras decisdes. Poucas decisoes juridicas dependem
umas das outras,'® sendo apenas de precedentes sobre a mesma matéria. O pro-
cedimento de uniformizag¢ao de jurisprudéncia nao passou a ser mais utilizado
atualmente do que ha décadas atrds, apesar de os conflitos terem aumentado,
como fala a critica sobre as questdes da morosidade do Poder Judicidrio. Pode-se
afirmar, atualmente, que as decisdes envolvendo novos direitos sao decisdes que
ndo tém outra alternativa sendo se tornarem independentes umas das outras,

" Ver LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito II. Tradugao de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1985. p. 153.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 35, n. 1: 381-402, jan./jun. 2019



396 Leonel Severo Rocha // Rafael Lazzarotto Simioni

porque esses conflitos juridicos cada vez mais sdo conflitos entre posi¢oes opos-
tas igualmente justificaveis.”

O direito ao desenvolvimento econdmico, por exemplo, é tao justificvel
juridicamente quanto o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. E
qualquer tentativa de consenso, aqui, como forma de conciliagao entre esses dois
postulados, estaria jd condenada ao fracasso, em face da diferencia¢ao funcional
entre os sistemas ecoldgico e econdmico da sociedade contemporanea.?® A praxis
do direito entdo pdde separar os principios da protecao juridica do meio ambien-
te dos da protecdo juridica do desenvolvimento, pelo mecanismo da setorializacao
dos sistemas decisérios, isto é, pela diferenciagao das instancias de decisdo em
varas especializadas, diferenciadas funcionalmente por critérios de competéncia.

Como se v¢é, a solucdo da pritica forense foi mais criativa do que as solugdes
propostas pela doutrina, como foi a conhecida distingdo entre principios e regras
e os critérios de razoabilidade e ponderagao de bens.?! A pratica distinguiu as
matérias das competéncias para proporcionar um isolamento (fechamento)
sistematico dos tipos de conflito em cada caso.”” A criacao de juizos especializa-
dos comprova isso. Fora do limite da competéncia jurisdicional nao se observam

1  LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito II, cit., p. 123.

2 Se uma agdo racional é aquela que encontra justifica¢do nas ordenagdes normativas vigentes,
entdo tanto as pretensdes ecoldgicas como as econdmicas sao racionais, mas cada uma com uma
racionalidade prépria, que, entdo, demandaria consenso como forma de resolugao, um “con-
senso que descansa sobre el reconocimiento intersubjetivo de pretensiones de validez suscepti-
bles de critica” (HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la accién comunicativa 1. Racionalidad de la
accién y racionalizacion social. Tradugdo de Manuel Jiménez Redondo. Madrid: Taurus Edicio-
nes, 1988. p. 36). O problema é que “Todo consenso descansa en un reconocimiento intersubje-
tivo de pretensiones de validez susceptibles de critica, y para ello hay que suponer que los sujetos
que actian comunicativamente son capaces de criticarse reciprocamente” (Ibidem, p. 168).

2 Essas propostas podem ser lidas em Canaris, Dworkin e Alexy, como observou MAGALHAES,
Juliana Neuenschwander. O uso criativo dos paradoxos no direito. In: ROCHA, Leonel Severo
(Org.). Paradoxos da auto-observagdo: recursos da teoria juridica contemporéanea. Curitiba:
JM, 1997. p. 266 e 268: “Essa é uma estratégia de ocultagdo do paradoxo que procura apoiar a
diferenca legal/ilegal na ulterior assimetria principio/consequéncia. [...] A forma principio/
consequéncia nao pode observar a si mesma através de sua propria distingdo: ndo se pode in-
dicar, aqui, se a parte ‘principio’ desta forma é um principio (um ponto de partida) ou uma
consequéncia; a mesma coisa vale para a outra extremidade da forma, a parte “consequéncia’.
Com efeito, se o outro lado das consequéncias fosse os principios, entdo a indica¢ao de um
principio como referéncia produziria, ao mesmo tempo, a consequéncia, isto é, a propria refe-
réncia a principios produziria ja suas proprias consequéncias.

2 Por exemplo, a ADI(MC) 1893-R]J, do Pleno do STF, que decidiu no sentido de o “meio am-
biente do trabalho” ser matéria de direito do trabalho, portanto, da competéncia legislativa da
Unido, suspendendo a eficdcia de uma lei ambiental do Estado do Rio de Janeiro (ver AGUIAR,
Ruy Rosado. O meio ambiente e a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga. Revista de
Direito Ambiental, Sao Paulo: RT, ano 7, n. 25, jan./mar. 2002. p. 202). Ou seja, para conferir
racionalidade a opgao entre os dois lados da forma (ambiente de trabalho = ambiente /ou/
trabalho), o Pleno precisou criar uma diferenciagdo hierarquica: indicou o “meio ambiente”
como género e o “trabalho” como espécie.
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conflitos; entdo, apenas aqueles conflitos que escapam dessa diferenga compe-
téncia/ndo competéncia é que poderao ser observados como conflitos.

A questao que surge, portanto, nesse contexto de crescente setorializagao
dos sistemas de organizagao judicidria é a possibilidade de uma integracao das
decisoes juridicas no sentido de uma maior coeréncia na gestdo das demandas
judiciais. Antes da indicagdo de uma resposta a essa questao, observa-se o que
ocorre com a setorializagdo no ambito dos sistemas de organiza¢ao empresariais,
para que a resposta possa abranger esses dois tipos de sistemas de gestao de de-
cisoes juridicas. A mesma resposta para ambos os sistemas é possivel porque
tanto a setorializa¢do nas organizagdes judicidrias quanto nas organizagdes
empresariais sdo o resultado de um mesmo fendmeno, qual seja: a crescente
diferenciagdo funcional da sociedade. O préprio direito Estatal, em face da dife-
renciagdo funcional da sociedade globalizada, comega a conflitar com outras
dimensoes regulatérias ndo estatais, como as normas ISO-ABNT,* o Constitu-
cionalismo Societdrio* e os codigos de best practices da governanga corporativa.?

No contexto das organizagdes empresariais (consultoria juridica), elege-se
como tema de experimentag¢do a consultoria juridica para a certificagao 1SO14000.
Quando a NBR/ISO14001 foi editada, em 1996, a empresa que pretendesse essa
certificacao deveria atender a uma série de sugestoes técnicas de estandardizagao.
No que diz respeito ao direito, bastava que a empresa documentasse os requisitos
legais aplicdveis ao seu processo produtivo, disponibilizando-os por meio de
mecanismos de consulta, como um CD de legislagdo ambiental, por exemplo.
Em novembro de 2004, contudo, a NBR/ISO14001 sofreu alteragdes significativas
do ponto de vista do setor juridico: além da manutengdo de procedimentos para
identificacdo e acesso a legislagao aplicdvel aos seus aspectos ambientais, a em-
presa agora deve determinar como os requisitos legais estio associados aos seus
aspectos ambientais. Novamente, aqui, a defini¢do desses aspectos depende de
peritos (engenheiros, bidlogos, ge6logos etc.).

Isso significa uma exigéncia (ou uma sugestdo, na linguagem da NBR) de
integracdo das decisdes juridicas com as decisdes dos demais setores da empresa,
vale dizer, uma integra¢ao da consultoria juridica nos planejamentos setoriais
da empresa. Em outras palavras, a setorializagdo sistémica da organizagdo

Disponiveis em: <http://www.abnt.org.br>.

No ambito da informadtica, ver, por exemplo, TAKAHASHI, Tadao. Sociedade da informacgdo
no Brasil: livro verde. Brasilia: Ministério da Ciéncia e Tecnologia, 2000.

No Brasil, ver, por exemplo, os modelos (niveis 1 e 2) de governanga corporativa fornecidos
pela Bolsa de Valores do Estado de Sao Paulo. Em: BOVESPA. Niveis diferenciados de governan-
¢a corporativa. Sdo Paulo: Bovespa, 2002. Disponivel em: <http://www.bovespa.com.br/pdf/
regulamentonv310502.pdf>; ver também CARVALHO, Antonio Gledson de. Efeitos da migra-
¢do para os niveis de governanca da Bovespa. Sao Paulo: Bovespa, 2003. Disponivel em: <http://
www.bovespa.com.br/pdf/uspniveis.pdf>.
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empresarial que pretenda a certificagao 1SO14000 deve ser “dessetorializada”.
Esse paradoxo, no entanto, pode ser assimetrizado por meio de um terceiro valor
criativo chamado fungao (observa-se a coincidéncia dessa solu¢ao empresarial
com a solucdo judicidria de setorializa¢ao das varas judiciais sob critérios de
competéncia, que também ¢é um critério de diferenciagao funcional). As decisdes
do setor juridico da empresa continuarao a ser decisdes do setor juridico da
empresa (autonomia operacional), mas integradas as decisdes dos demais setores
(dependéncia cognitiva). Assim, a funcdo consegue desenvolver esse paradoxo
da autonomia/dependéncia de um sistema setorial, apesar das instabilidades no
ambiente da organizagdo, porque ela é o resultado do préprio c6digo operacional
que estrutura a complexidade nos sistemas setoriais.

Por exemplo, o setor contabil decide, sob o c6digo crédito/débito, a respei-
to dos eventos do ambiente, enquanto o financeiro decide sob o cédigo lucro/
prejuizo, e os outros setores decidem cada um com base em cédigos que produ-
zem a sua propria identidade setorial. A funcdo permite a ligagao entre esses
sistemas setoriais porque ela é uma autofun¢ao,” vale dizer, ela é o préprio re-
sultado da diferencia¢ao produzida pelo cddigo operacional de cada sistema
setorial. O setor juridico da empresa pode, por exemplo, decidir sobre o direito
ou o ndo direito das metas definidas no planejamento do setor financeiro da
organiza¢ao, que, por sua vez, decidird sobre o lucro/prejuizo da decisao juridi-
ca e, entdo, oportunizard a outro setor (o conselho deliberativo, por exemplo)
decidir sobre a viabilidade/inviabilidade dessas metas.

Como se vé, a observacdo da funcdo é o que permite aos sistemas setoriais
serem, simultaneamente, operacionalmente autonomos e cognitivamente depen-
dentes uns em relagdo aos outros.”” Nao é coincidéncia que também nas organi-
zagdes judicidrias a setorializacdo em varas, cimaras e turmas especializadas
ocorreu por intermédio de diferencia¢des funcionais, denominadas competéncia
funcional ou material. Essa coincidéncia na forma de setorializagao nas organi-
zagoes judicidrias e empresariais é resultado da assimetrizagdo do paradoxo da
autonomia/dependéncia dos sistemas setoriais pela fun¢do que, sublinhe-se, é uma
autofun¢ao produzida pela préopria forma de diferenca com a qual cada sistema
setorial produz a sua unidade (identidade) como unidade do que lhe ¢ distinto.

Prigogine fala em autofung¢do e demonstra matematicamente como ¢ possivel um sistema es-
tar submetido a aplica¢do de operadores diferentes e, mesmo assim, permanecer com sua fun-
¢do invariada (PRIGOGINE, Ilya. As leis do caos. Tradugdo de Roberto Leal Ferreira. Sao Pau-
lo: Unesp, 2002. p. 47 e seguintes).

Ver TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Tradugdo de José Engrécia An-
tunes. Lisboa: Fundac¢ao Calouste Gulbenkian, 1997. p. 229: “No contexto de um sistema juri-
dico caracterizado por um alto grau de diferenciagdo funcional, a integragdo e unificagao do
direito deixou de poder ser obra de instrumentos conceptuais ou valorativos para passar a ser
fun¢do da possibilidade de compatibilizar a autonomia dos diversos sectores juridicos e da
coordenagdo reciproca entre os respectivos principios bésicos”.
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A assimetriza¢do do paradoxo pela fun¢do, contudo, permite a integragao
das gestoes setoriais porque as funcdes de um sistema sao sinteses de uma grande
quantidade de possibilidades. De todas as possibilidades, s6 as possiveis de serem
realizadas pelo sistema constituem fun¢des.?® A fun¢ao do sistema constitui entao
uma orientagao as suas operagoes sempre para o foco da unidade do sistema.

Embora a fun¢do que um sistema desempenhe para o sistema total da so-
ciedade ndo constitua a base autorreferencial de suas opera¢des,” a fun¢ao é uma
diferenga com a qual um sistema setorial orienta suas opera¢cdes com vistas a
prestacdes aos demais sistemas setoriais, criando um feedback que permite a
avaliacdo dos niveis de influéncia informados pelos demais sistemas setoriais, e,
assim, dos niveis de coordenagdo (coeréncia) das operagoes de cada sistema se-
torial em relagdo a organizacao. Assim, a fun¢ao suprime a necessidade de cldu-
sulas gerais como meio para a tentativa de abranger toda a complexidade de uma
decisao. A orientac¢ao funcional do sistema serve, portanto, como orienta¢ao para
a decisao possivel no caso concreto, sob a programacao condicional do sistema
(passado) do ambiente em que estd submetida (presente) e com a abertura para
a observacio de oportunidades e riscos da programacio finalistica (futuro). E
nessas condi¢oes que passado (norma juridica), presente (condi¢des ambientais)
e futuro (riscos) podem tornar-se presentes em uma decisao juridica setorial
integrada aos demais sistemas setoriais.

Por mais que a observa¢do tente manipular, intervir ou controlar a forma
com a qual os sistemas operam, acoplam ou se organizam, as formas de organi-
zag¢do sdo sempre formas de auto-organizagdo. Nenhuma ordem pode ser impos-
ta do exterior ao sistema, nenhuma forma de organiza¢do pode ser manipulada
por uma agdo externa a prépria forma de auto-organizagdo do sistema. A inte-
gracao das formas de gestdo juridica é o resultado dessas préprias formas de
gestao juridica em sistemas setoriais. A observagao até pode pretender manipu-
lar o ambiente do sistema a partir do qual ela opera, mas o ambiente, como
afirmou Foerster, é como ele é.°° A instabilidade das trajetérias evolutivas®

LUHMANN, Niklas. Sistemas sociales, cit., p. 273: as fung¢des “son siempre puntos de vista de
la comparacion entre posibilidades realizadas y otras”.

Pois a designagao da identidade do sistema como unidade de diferenca é atributo da autorre-
feréncia basal (c6digo).

Ver FOERSTER, Heinz Von. Notas para una epistemologia de los objetos vivientes. In: FO-
ERSTER, Heinz Von. Las semillas de la cibernética. Ediciéon de Marcelo Pakman. 2. ed. Barce-
lona: Gedisa, 1996. p. 78: “El ambiente no contiene informacion; el ambiente es como es”.

3 Utiliza-se aqui a expressdo de PRIGOGINE, Ilya; STENGERS, Isabelle. A nova alianga. Meta-
morfose da ciéncia. Tradugao de Miguel Faria e Maria Joaquina Machado Trincheira. 3. ed.
Brasilia: UnB, 1997. p. 207: “Os caminhos da natureza nao podem ser previstos com seguran-
¢a; a parte de acidente é neles irredutivel e bem mais decisiva do que o proprio Aristoteles

30

julgava: a natureza bifurcante é aquela em que pequenas diferencas, flutuagdes insignifican-
tes, podem, se se produzirem em circunstancias oportunas, invadir todo o sistema, engendrar
um regime de funcionamento novo”.

Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 35, n. 1: 381-402, jan./jun. 2019



400 Leonel Severo Rocha // Rafael Lazzarotto Simioni

dessas diversas formas de organizagao social ndo permite a concretiza¢ao dessa
ambic¢ao de manipulacao ou de transformagao planejada, pois nenhuma forma
de organizagdo é legitima. Nenhuma pode ser imposta pelo direito ou por qual-
quer outra instancia de autoridade: todas sdao produtos de circunstancias.

SETORIALIZAGAO E GOVERNANGA JURIDICA

Essa investigacao sinalizou a forma de sistemas setoriais como uma catego-
ria importante de observagao da prética das decisdes no 4&mbito dos sistemas de
organizagao. Trata-se de arranjos institucionais que nao se confundem com as
organizag¢des, tampouco com os sistemas de interac¢do. Os sistemas setoriais
permitem observar o modo por meio do qual as organizacdes/decisdes estabe-
lecem referéncias comunicativas criativas com o ambiente sistémico, abrindo a
decisdo juridica para a complexidade do ambiente, mas, a0 mesmo tempo, es-
truturando essa complexidade no ambito da estrutura da organizagao.

A partir das nogoes de acoplamento estrutural e codificacdao secundaria,
desenvolvidas segundo os aportes da teoria dos sistemas sociais autopoiéticos de
Niklas Luhmann, procurou-se descrever como é possivel um sistema setorial ser,
ao mesmo tempo, setorial e ndo setorial, isto é, como é possivel um sistema se-
torial desparadoxizar o paradoxo de ser simultaneamente auténomo e depen-
dente dos demais sistemas setoriais, por meio de uma assimetriza¢io pela intro-
dugdo do terceiro valor indeterminado: a fun¢ao que os outros sistemas setoriais
(ambiente) prestam uns aos outros.

Nesse contexto de alta complexidade é que se pode pensar em governanga
juridica para a gestdo da complexidade que envolve as relagdes (ndo lineares) entre
sistemas setoriais. Por isso que uma boa governanga juridica pressupde mais do que
um conjunto de métodos e técnicas para incrementagdo da eficiéncia, coeréncia,
responsabilidade e transparéncia das agdes setoriais em um contexto de organizacao
de decisoes:* pressupde criatividade na assimetrizagdo dos paradoxos. Entre o de-
sejado e o vidvel, a integra¢ao funcional parece ser o melhor caminho para a ligacao
entre sistemas setoriais na base de uma gestao coerente da comunicacéo juridica.
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