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Resumo

O texto pretende abordar a interpretacdo juridica, compreendida como a
atividade de atribuicdo e construcdo do significado dos textos legais, no
ambito da teoria autopoiética dos sistemas sociais. O reconhecimento de um
sistema no ambito da sociedade demanda a identificacdo de sua clausura
operacional, que permite seu funcionamento auténomo sem interferéncia do
ambiente. Nesse contexto, o direito é visto como um sistema funcionalmente
diferenciado dentre os subsistemas sociais a partir de sua tarefa de
estabilizar expectativas normativas. O direito se reproduz de forma
auténoma por meio de textos para desempenhar essa tarefa, sendo um
desafio para suas instituicdes a manutengdo de sua autonomia no momento
de interpretacio e aplicacdo dos textos. Para manter essa fungdo auténoma,
o direito motiva e é motivado pela confian¢a, que por sua vez demanda a
antecipacdo do futuro (e das decisdes juridicas), o que termina por guiar a
interpretacdo e aplicacdo do direito e manutencdo de sua especializagdo
social.

Palavras-chave: teoria dos sistemas sociais; sistema juridico autopoiético;
confianca; interpretacdo juridica; textos normativos.

Abstract

The text intends to approach the juridical interpretation, understood as the
activity of attribution and construction of the meaning of the legal texts,
within the scope of the autopoietic theory of social systems. The recognition

1 Doutor em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG), com estagio doutoral na University of California, Berkeley,
e periodo de pesquisa na Universita degli Studi di Torino. Mestre em Direito pela UFMG. Professor de Direito Tributario e
Financeiro da Faculdade de Direito Milton Campos. Endereco: Faculdade de Direito Milton Campus, Rua Milton Campos, 202, CEP
34006-050, Nova Lima, MG, Brasil.

Este é um artigo de acesso aberto, licenciado por Creative Commons Atribuicao 4.0 Internacional (CC BY 4.0), sendo permitidas reproducao,
adaptacdo e distribuigdo desde que o autor e a fonte originais sejam creditados.



Breyner | Confiar e interpretar

of a social system requires the identification of its operational closure, which
allows its autonomous operation without environmental interference. In this
context, law is seen as a functionally differentiated system among social
subsystems, regarding its task of stabilizing normative expectations. Law
reproduces itself autonomously by means of texts, and it is a challenge for its
institutions to maintain its autonomy when interpreting and applying the
texts. To maintain this autonomous function, law motivates and is motivated
by trust. Trust demands the anticipation of the future (and of legal
decisions), which ends up guiding the interpretation and application of law
and the maintenance of its social specialization.

Keywords: social systems theory; autopoietic legal system; trust; legal
interpretation; legal texts.

Introducao

A vida em sociedade se da por meio de interacdes entre pessoas que se aproximam, se
distanciam, comungam interesses, divergem em entendimentos. As inimeras possibilidades,
advindas de fatos naturais, sociais, psicolégicos, dentre outros, sdo fatores importantes na
determinacio das condutas e decisdes humanas.

Conviver com essas inimeras possibilidades é viver em inseguranca, tornando invidvel a
previsio de qualquer consequéncia decorrente de uma determinada situacdo, dada suas
variadas fontes, contornos e momentos de ocorréncia. A complexidade e mobilidade do
mundo real é impeditivo de decisdes seguras, imersas que estio em um ambiente
inapreensivel em sua totalidade.

A planificacdo da vida requer a reducido dessa complexidade e o estabelecimento de
padrdes de conduta e possibilidades de acontecimentos. Em suma, as pessoas criam
expectativas umas frente as outras, o que requer confianga mutua para que possam ser
efetivamente livres ao esperar que os padrdes de conduta sejam seguidos pelos demais.

Segundo Luhmann, a confianca “deve reduzir o futuro de modo que se iguale com o
presente, isto é, reduza a complexidade”. Diante das expectativas criadas, “mostrar confianga é
antecipar o futuro” (Luhmann, 1996). Os individuos se propdem a confiar nas alternativas
instituidas pelos padrdes de acdo, antecipando as consequéncias de suas condutas e também
das condutas alheias. E inerente a confianga uma construgio do tempo por meio de um futuro
em perspectiva. A confianca s6 é possivel no presente que se pretende projetar para o futuro
como forma de se alcangar a seguranga.

Essa antecipacio é extremamente dificl numa sociedade complexa como a
contemporanea, onde convivem expectativas conflitantes e interesses contraditérios. Cabe ao
sistema juridico a tarefa de ser uma estrutura motivadora da confianga. Sua funcdo dentro do
sistema social é estabelecer, por meio das normas juridicas, os padrdes de conduta,
estabilizando as expectativas e prevendo mecanismos de satisfacdo dessas expectativas, como
a sangao e a coercdo. Nisso o direito se diferencia funcionalmente no ambiente social no qual
se insere.
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Aquelas inimeras alternativas e possibilidades existentes no meio social sdo selecionadas
pelo sistema juridico que, a partir de seus mecanismos e linguagem especifica, apreende-as
como um numero limitado de possibilidades, atribuindo-lhes consequéncias juridicas. Essa é a
ideia base do sistema juridico operacionalmente fechado que constitui o marco do presente
trabalho, que por ela se guiard para compreender a interpretagdo e aplicagdo do direito.

O direito como sistema autopoiético e a confianca por meio de
expectativas normativas

Atualmente o direito desempenha sua tarefa essencialmente pela producdo de textos
normativos introduzidos principalmente pelo legislador, por meio da qual o direito entdo
simultaneamente se autoproduz e se reproduz.

O legislador esta inserido no sistema, mas encontra-se nos seus limites, na sua zona de
contato com os demais sistemas. E ele que aciona os mecanismos do préprio sistema para
movimentar suas estruturas a partir daquilo que compreende serem os dados do ambiente e,
a partir da linguagem juridica, enunciar normas de conduta, criando expectativas normativas
com funcao estabilizadora. Se esta é sua func¢do, de criar expectativas e estabilizar situagdes,
seus atos estdo direcionados ao futuro. O passado neles veiculado ndo é seu objeto,
representando tio somente os dados que a partir de sua compreensao, limitada internamente
pelo préprio sistema, pensa ser aqueles oriundos do ambiente que o motivaram.

Se aquelas possibilidades existentes no meio social influenciarem e determinarem o
direito com sua prépria linguagem, este se torna diluido no meio social, e sua compreensio e
conhecimento ficam inviabilizados. Seria impossivel impulsionar a confianca e as
consequéncias se tornariam imprevisiveis, pois ndo se saberia quais suas fontes, ja que o
sistema passaria a se confundir com o ambiente.

Por isso Luhmann trabalha com o sistema juridico como redutor de complexidade, que,
em razdo de sua funcionalidade (estabilizacdo das expectativas normativas), estabelece
mecanismos internos para a compreensao da comunica¢do oriunda dos outros sistemas
sociais. O sistema juridico dessa forma, “lé” os demais sistemas sociais a partir de seu préprio
cédigo legal/ilegal, construido a partir de seu interior. E apenas “irritado” ou entdo
“influenciado” pelos outros sistemas, mas ndo pelos dados por ele produzidos, mas sim por
aquilo que o direito entende serem os dados produzidos pelos outros sistemas. Dai a
compreensdo de fechamento operacional e abertura cognitiva, pelo que o direito é entendido
como um sistema autopoiético. Nos dizeres de Teubner (1993):

Deixa de ser possivel transplantar directamente as normas sociais para o
sistema juridico, ja que se torna necessario um acto de seleccdo auténomo
(por exemplo, uma norma de referéncia ou uma decisao judicial), a luz do qual
se decide da validade ou ndo dessas mesmas normas. A selec¢do passa a ser
governada por processos juridicos internos mais do que pela aceitacdo
exterior, e 0os principais critérios de selecdo passam a ser o da adaptabilidade
da inovacdo as estruturas normativas existentes (programas juridicos) e o da
sua compatibilidade com a autopoiesis juridica (c6digo juridico). Das varias

Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 13(1): 110-122 112



Breyner | Confiar e interpretar

expectativas geradas no seio do sistema juridico, apenas algumas podem ser
aceitas como ‘validas’ e inseridas na comunicacdo juridica, precisamente
aquelas que foram seleccionadas por actos juridicos cujos pressupostos sejam

7

definidos pelo préprio sistema juridico: é o sistema que, definindo os
pressupostos de cada acto juridico, define do mesmo passo cada etapa
evolutiva do proéprio direito.

Finalmente, a estabilidade das estruturas dos sistemas autopoiéticos é
assegurada por mecanismos gerados no seu proprio seio, que desse modo
garantem a retencdo das normas juridicas. Tal fun¢ido de estabilidade é cada
vez menos produto da respectiva implantacdo em diversos contextos sociais
(moral, politica, religido) e cada vez mais levada a cabo através de auto-
referéncias do sistema juridico (para congéneres decisdes judiciais, normas,
principios ou discursividade juridica auténoma).

7

Essa compreensdo do sistema juridico é essencial para seu funcionamento e para a
aquisicdo de uma confianca sistémica nos termos da teoria dos sistemas autopoiéticos. A
confianca é adquirida com a rentncia a informag¢do (Luhmann, 1996), a partir da qual as
pessoas se comportam por meio de padroes, evitando o questionamento permanente das
normas, das instituicdes e, enfim, dos mecanismos juridicos de planificagdo social. No entanto,
em sociedades complexas essa renuncia nio se da de forma completa. A confianca passa a ser
examinada a partir de novas informagdes e constantemente submetida a novas decisdes e
justificativas. Passa-se a confiar em que os outros também confiam, caracterizando assim a
reflexividade interna ao sistema, prépria de sua clausura operacional. A percepcdo de que
determinada situacdo nao inspira confianc¢a acarreta o acionamento de mecanismos internos
ao proprio sistema, para que esse incorpore novas informag¢des que, compartilhadas,
permitirdo o restabelecimento da confianca, com a previsio de novas alternativas,
viabilizando internamente a autorreproducdo do sistema.

0 fechamento operacional do sistema juridico viabiliza a confianca, e a confianca viabiliza
o funcionamento do sistema juridico. Uma vez separado do ambiente, o sistema nao mais
enxerga o seu ponto de fechamento, e deixa de enxergar seu entorno, como se um espelho
estivesse permanentemente colocado a sua frente, encobrindo todo seu campo de visdo. O
direito nega qualidade juridica ao ambiente sem poder enxergar esse mesmo ambiente, em
um paradoxo que é constantemente superado pelas préprias operacdes internas sistema
juridico, dentre elas a interpretacio juridica e aplicagdo do direito.

Os questionamentos acerca do que é direito, com que direito ele atribui expectativa
normativa a uma pessoa e consequentemente um direito para garanti-la, da sua eficacia para
motivar confianga e da sua capacidade de estabilizar expectativas normativas sdo
constantemente encobertos. O direito ndo consegue responde-los (paradoxo) e também nio
reconhece qualquer resposta dada pelo seu entorno, que no maximo consegue irritar o direito
para que ele se autorreproduza em busca da continuag¢io de suas operagdes.

As alternativas dadas pelas normas juridicas serdo construidas internamente ao sistema,
ou seja, a solucdo de conflitos e a previsdo de consequéncias terdo como base exclusivamente
as informacgdes selecionadas pelo sistema juridico. Caso isso ndo ocorra, estaremos diante de
uma ruptura do sistema e da confianca, uma vez que a busca de solugdes juridicas nos
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sistemas adjacentes, como o politico e o econdmico, ampliam de forma incontrolavel as fontes
de informacoes e as possibilidades, que se tornam novamente ilimitadas.

O sistema juridico tem seu funcionamento e sé cumpre sua funcdo de normatizar
comportamentos se for estabelecido com base na confianca, e para isso necessita do
fechamento operacional. A confianca é inerente ao sistema, e sua protegdo é por ele préprio
possibilitada, pois, caso contrario, o direito ndo mais se prestara a funcdo a que se propde no
interior do sistema social, qual seja, regular condutas e estabilizar expectativas.

Da confianca pelo texto normativo a confianca na aplicacao do
direito

A criacdo de expectativas normativas por meio das leis é, contudo, apenas o primeiro
passo do funcionamento do sistema juridico. Essas expectativas devem ser mantidas e
promovidas por meio do sistema juridico, que por sua vez é por elas motivado ao
cumprimento de sua funcido (reflexividade). Essa manutencdo passa inexoravelmente por
comunicac¢des internas ao sistema juridico consistente nas operacdes de interpretacio e
aplicac¢do das leis.

A teoria dos sistemas aqui analisada demanda que seus pressupostos sejam estendidos
ndo apenas ao momento de criacdo das expectativas normativas, mas também no momento de
sua manutencdo pela aplicagdo do direito.

Esse é o propdsito deste artigo, cuja tarefa depende do recurso a outras construgdes que
possam complementar a teoria autopoiética, segundo a qual o sistema juridico se fecha e se
reproduz por meio de textos, que constituem operagdes que por si proprias se atribuem ao
sistema juridico, colocando-o em movimento e alterando sua posicio em meio ao ambiente
circundante (Luhmann, 1995). O sistema juridico ndo observa nada que ndo constitua essa
modalidade de operacdo. Por esse motivo, a viabilidade de comunicacdes acerca do contetido
do texto para a aloca¢do do cddigo legal/ilegal demanda uma diferenciacdo que da origem a
uma observacdo de primeira ordem, na qual o leitor do texto o observa.

A visualizag¢do da divergéncia de opinido comunicada pelos leitores do texto acerca da
alocagdo do cédigo legal/ilegal demanda uma observacdo de segunda ordem, que observa
como os leitores observam, ou seja, como formam suas opinides acerca da alocacdo do cédigo
legal/ilegal baseados em fundamentos (Luhmann, 1995).

Na medida em que o direito prefere que seu c6digo seja baseado em razdes e ndo na forga
ou em uma categoria especial de leitor (a exemplo de grupos privilegiados), a determinacio
de quais fundamentos sdo “bons” depende de uma observacao de terceira ordem, que consiste
na argumentacdo juridica, cuja funcido especifica no sistema juridico é observar formas
(distin¢des) de bons fundamentos.

Apesar de identificar, por diferenciacdes internas, as diversas ordens de observacao que
viabilizam a comunicacdo e reproducdo do sistema, a teoria autopoiética ndo apresenta uma
teoria normativa da interpretacdo, ou seja, um guia para as observacdes de primeira e
segunda ordem que constituem as atividades dos leitores dos textos juridicos, ou seja, qual o
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significado por eles atribuidos aos textos, cujos fundamentos sdo avaliados como bons ou
ruins pela terceira ordem de observacio.

Deve ser bem compreendido, porém, o que se quer dizer por “guiar” as observagdes. E
incompativel com a construcdo da teoria dos sistemas que esse guia tenha o propoésito de
determinar a evolugao do direito e da sociedade a partir de critérios para a leitura de textos e
alocacdo do codigo legal/ilegal. Na medida em que o direito busca sua sobrevivéncia enquanto
sistema funcionalmente distinto da sociedade, a interpretacdo e a argumentacdo juridicas
alcangariam no maximo um objetivo de estruturar expectativas sobre expectativas,
viabilizando novas comunicagdes e novas operagdes de autorreproducdo (Magalhdes, 1999).

Uma teoria da interpretagdo, portanto, somente pode versar sobre expectativas
normativas no presente, estruturando, sem determinac¢io, como expectativas normativas
poderdo gerar novas operagdes do sistema no futuro. Ndo se pode determinar como, quais e
em que direcao serdo as futuras comunicagdes.

Por isso ¢ util e relevante a complementacido da teoria autopoiética com uma teoria da
interpretacdo que explique a reproducdo do sistema a partir de elementos a ele internos,
garantindo as expectativas normativas filtradas pela autorreproducio do direito por meio de
textos e estruturando as novas expectativas sobre essas expectativas.

Interpretacdo juridica e estabilidade do sistema juridico
autopoiético

A compreensao da produgdo e reproducao do direito por meio da criac¢do, interpretacao e
aplicagdo dos textos normativos demanda uma andlise da relagdo entre esses elementos e
seus condicionamentos reciprocos.

No modelo kelseniano, essa relagdo era visualizada a partir de da proposta de profunda
separacdo entre o ser e o dever ser que, em razdo do pressuposto da pureza metodoldgica,
rejeitou a interpretagdo como integrante da Ciéncia Juridica. Em termos de determina¢do do
sentido das leis, caberia a ela apenas tracar as varias interpretacdes possiveis e identificar a
moldura na qual caberia a decisdo. Contudo a operacdo semantica de atribuicdo de sentido ao
texto ficava a cargo de uma escolha politica (Oliveira, 2012).

Nesse modelo, a interpretagdo é algo incontrolavel, insubmissa a qualquer parametro
juridico. Por mais que coubesse a Ciéncia Juridica determinar os sentidos possiveis da lei, a
decisdo seria juridica ndo por adotar qualquer deles, mas simplesmente por ter sido exarada
pela autoridade prevista pelo Direito para aplica-la.

Impossivel seria a apreensdo do sentido da lei para prever a futura decisdo. Tal estado de
coisas “conduziu ao reconhecimento de um decisionismo absoluto no que toca a aplicacdo dos
textos juridicos. A autoridade faria, ela prépria, o Direito ao aplica-lo, sem qualquer limite”
(Carvalho Netto, 1999). Esse contexto certamente ndo se coaduna com os principios
decorrentes do Estado de Direito, em especial a seguranca juridica, a autoridade democratica
do legislador e a proibicdo do arbitrio.
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Pode-se superar esse estado de coisas pela teoria de Canaris (1996), que trabalha o
conceito de sistema no Direito a partir de sua vertente semantica, historica e interpretativa,
cujo papel é “o de traduzir e realizar a adequagao valorativa e a unidade interior da ordem
juridica”. O resultado da interpretacio, utilizado na decisio, ndo pertencera ao sistema apenas
em funcdo da autoridade que a exara, mas sim em funcdo de sua adequacdo valorativa e
semantica ao sistema.

Mas a insercdo da interpretacdo no interior do sistema juridico requer controle e
metodologia que possibilitem ao destinatario da decisdo reconduzi-la ao sistema juridico
vigente, ou seja, que possibilite a verificagdo de sua adequacdo aos limites do texto normativo.

Essa metodologia deve partir do texto normativo como limite da interpretacdo, ja que
atualmente o Direito se expressa por meio dos textos constitucionais e legais. Para Miiller
(2005), isso se da por imperativos decorrentes do Estado de Direito, onde a legalidade é
instrumento realizador da seguranca juridica, e o principio democratico atribui ao legislador
uma autoridade, impedindo que seja esta desprezada.

Mas o texto por si s, embora seja um limite imposto pelo proéprio sistema juridico, é um
limite fragil, dada a possibilidade de varias interpretacdes. Essa a licio de Guastini (2005):

[-]

as decisdes judiciais devem (a) ser motivadas, e (b) ser motivadas com base na
lei.

[-]

A obrigacdo de motivar “com base na lei” cria, ademais, um vinculo de
subordinacdo do juiz com respeito ao legislador: em virtude dessa obrigacdo, o
juiz fica obrigado a mostrar, argumentativamente, que a norma a que deu
aplicacdo era uma norma “preexistente” na lei. Trata-se novamente de um
vinculo débil. Mas um vinculo débil é mais forte do que nenhum vinculo.

A previsibilidade das decisOes e da interpretacdo ndo esta apenas no texto, embora dele
ndo possa prescindir enquanto mecanismo de autorreproducdo do sistema. O texto deve ser
conjugado com uma concepgcdo sistémica e uma metodologia interpretativa que possibilitem o
controle e verificabilidade por parte dos destinatarios da decisao.

Obviamente que nio se trata aqui de reduzir o intérprete a funcdo de “boca da lei”. A
atividade interpretativa, embora seja criativa e construtiva, deve ter limites para que seja
intersubjetivamente controlavel (Avila, 2005) e para que viabilize a continuidade do Direito e
seguranca nas suas mutagdes (Neves, 1999).

Quais seriam, portanto, os limites na interpretacdo do texto para que este mantenha sua
autoatribuicao ao sistema e sua caracteristica de mecanismos de autorreproduc¢do? A teoria
autopoiética dos sistemas, conjugada com a interpretacdo nos termos em que concebida pela
metddica estruturante de Miiller, complementada por Neves, possibilitam afirmar a existéncia
de parametros para identificar o conteddo na lei (ato normativo geral e abstrato), e nela
depositar sua confianca de que as expectativas normativas cuja estabilizacdo é funcdo do
direito serdo estruturadas, satisfeitas e reproduzidas.
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A teoria autopoiética constréi a ideia de que o direito ndo reconhega alteragdes que nao
sejam por ele mesmo produzidas e consequentemente por ele nido aceitas como validas.

Por isso a interpretacdo juridica é determinada a partir do proéprio sistema, pois sua
continuidade é rompida quando sdo reconhecidos motivos extra sistematicos como razao
determinante para a interpretacao e aplicagdo (Magalhades, 1999). Tal situacao implica quebra
funcional do sistema, impedindo que se compreenda qual o parametro utilizado para a
garantia das expectativas normativas, pois estando este fora do sistema, estara
necessariamente diluido nos diversos sistemas sociais (ambiente). Ao mesmo tempo, negando
uma determinacdo externa, uma teoria da interpretacdo interna ao sistema juridico viabiliza a
continuidade da autopoiese juridica, na medida em que permite que a reproducio do direito
nao esteja pré-determinada a um contetido ou finalidade a serem alcan¢ados no futuro por
determinacao do entorno.

Portanto, o intérprete estd sempre vinculado ao texto normativo, que é o instrumento
utilizado pelo Direito para impor expectativas normativas e parametros de solucdes de
conflito. Caso contrario, haverd verdadeira corrupcdo do sistema. Nos dizeres de Neves
(2003):

[..] qualquer concepgdo puramente retérica, que reduz a praxis juridica de
interpretacdo-aplicagdo normativa ao mero jogo discursivo, sem qualquer
vinculo com a ‘legislagdo’ (aqui, o texto constitucional). [..] Embora sejam
possiveis diversos caminhos de concretizagdo das normas constitucionais -
tendo em vista a plurivocidade (semantica) dos textos e a diversidade
(pragmatica) dos agentes constitucionais, o ato concretizante precisa ser
argumentativamente reconduzivel ao texto constitucional (Muller 1994: 134).
E claro que, assim como ocorre com o processo constituinte, 0 processo
concretizador realiza uma selecdo de expectativas normativas. Sendo que,
nesse caso, para que se possa falar de concretizacao consistente, a seletividade
refere-se a expectativas normativas decorrentes do texto e a ele dirigidas. Caso
o caminho seguido nada tenha a ver com o modelo elaborado lingiiisticamente
pelo Constituinte, ndo cabe falar de concretizacdo das respectivas normas
constitucionais, mas sim de bloqueio ou deturpacio do processo
concretizador.

Da passagem acima identifica-se uma metodologia que permite aferir se a interpretagiao
se utiliza de dados intrassistémicos como determinantes, qual seja, a metodologia
interpretativa empregada por Miiller em sua Teoria Estruturante do Direito. Antes de a expor,
cumpre destacar que o proprio autor assume sua teoria como complementar da compreensio
sistémica de Luhmann, no sentido aqui proposto. Segundo o autor (Miiller, 2005), a Teoria
Estruturante do Direito desenvolve um trabalho controlavel de decisdo, fundamentacao e
representacdo das fungdes juridicas” e fornece instrumentos para a “reducio de
indeterminidade internas ao sistema”.

Miiller (2005) afirma que o texto da norma fornece o programa normativo, que é a
apreensdo preliminar do significado da norma com base em dados linguisticos. Essa
interpretacdo inicial ndo se da pela escolha de métodos isolados (gramatical, histérico,
genético, sistematico, teleoldgico, interpretagcdo conforme a Constituicdo, correcdo funcional,
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proporcionalidade, concordancia pratica, proibicdo de excesso, etc.), mas pela sua utilizagao
conjunta como elementos de interpretacdo. A escolha depende de critérios de preferéncia
entre os métodos disponiveis, demonstrados de forma clara e intersubjetivamente
controlavel, e que devem ser fundados sempre em parametros juridicos internos ao sistema.

A partir da constituicido desse programa normativo por meio dos métodos de
interpretacdo escolhidos de forma fundamentada no sistema juridico se analisa
conjuntamente a realidade fatica em questao, realidade esta que serd apreendida nos limites
fornecidos pelo programa normativo. Essa construcdo contraria o entendimento de que a
simples analise do texto legislativo permitiria ao intérprete vislumbrar todos os casos em que
a norma sera aplicada. A tal conclusio sé se chega ao final do processo de concretizacdo, uma
vez que a norma hdo é um ato abstrato e desvinculado da realidade, mas sim uma ordem
dotada de aspecto empirico-pragmatico, carente de suporte material. Ndo se cogita mais a
possibilidade de “conhecer” o direito apenas pela leitura e interpretacdo do texto legal, do
qual se extrairiam normas prontas para incidir sobre os fatos. Também os fatos sao
construidos, entrando em sintese dialética com a norma, da qual sera extraida a
regulamentacdo do caso.

H4 um processo de concretizacdo do direito no qual, a partir da compreensao do
programa normativo e do dmbito da norma, formula-se a norma juridica como uma ordem
materialmente determinada (no caso X, deve-se observar a norma Y). Referido processo de
concretizacdo culmina na norma de decisdo, que determina o comportamento a ser observado
no caso, em processo no qual se demonstra a relevancia do caso decidido e a sustentabilidade
da decisdo em face do programa normativo, ou seja, a reconducdo da norma de decisdo ao
texto da norma.

Outro elemento constitutivo da normatividade é o ambito normativo, que representa o
recorte da realidade social ao qual a regulamentacao juridica se refere. O ambito da norma é
questdo extremamente polémica e complexa, e que ndo influencia nas conclusées do presente
trabalho, pois aqui é importante concluir, com Miiller (2005), que o texto normativo, ou
melhor, o significado que se possa atribuir ao mesmo, é nao sé o inicio, mas também o
controle do processo de interpretacao e aplicacao do direito.

Sobressai o aspecto pragmatico do Direito. Embora para Miiller (2005) a interpretacao
seja apenas um aspecto preliminar da formulagdo da norma juridica, pois referida apenas ao
texto, tem ela uma importante funcdo de controle, pois a decisdo deve aquela norma ser
“reconduzida” ou “atribuida”. Interessa aqui compreender todos os elementos de
interpretacdo como concorrentes, demandando do intérprete honestidade e clareza na eleicdo
de um deles, que deve ser feita mediante o estabelecimento de regras de preferéncia
suportadas pelos principios constitucionais adotados e explicitados. Essa postura é exigida
pelo direito na medida em que rejeita critérios de autoridade ou seletividade.

Mesmo com a proposicdo desses limites e controles, remanesce uma questdo, bem
colocada por Neves (2001), consistente em “delimitar as fronteiras entre as interpretacées
justificaveis e as que ndo sdo ‘atribuiveis’ aos textos constitucionais e legais no Estado
Democratico de Direito”.
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Dos limites a construcdao dos significados dos textos normativos:
realizacao da seguranca juridica e confirmacao das expectativas

Segue-se entdo para a fundamental abordagem da confirmacdo das expectativas
normativas no momento da reproducio do direito por meio da interpretacio e aplicagdo dos
textos normativos.

Nessa atividade, a duvida de correspondéncia entre a expectativa criada pelo texto e a
decisdo efetivamente tomada estd sempre presente, e pode ser explicada a partir de Descartes
(2010), que aliou a duvida e o método na busca da verdade autoevidente. O ser pensante
busca o conhecimento por meio da duvida, que é levada ao extremo a ponto de se estabelecer
que a Unica davida ndo permitida ao ser pensante é duvidar que esteja duvidando. A partir da
duvida, a investigacdo é enquadrada em um método rigido e pré-estabelecido, por meio do
qual se chegaria a verdade.

Vislumbra-se assim uma verdadeira impossibilidade da linguagem, inviabilizadora da
comunicacdo, e consequentemente da garantia da realizacdo de expectativas.

A isso se contrapde a afirmativa de que a proépria duvida é construida antes pela
linguagem. Ha o engajamento pragmatico no mundo através da linguagem, antes do qual ndo
se pode levantar qualquer indagacio. E célebre a indagacdo de Wittgenstein (1975): “Posso
estar cometendo um erro [..] em pensar que as palavras das quais esta sentenga é composta
sdo palavras em inglés, cujos significados eu conheco?”

0 entendimento passa a ser o ponto principal do conhecimento, necessariamente
hermenéutico, do mundo e da verdade. O conhecimento nio é formulado de forma inédita a
cada compreensao do mundo, mas sim a partir de bases de pré-compreensdées construidas em
determinado contexto historico (Gadamer, 1999). Essas pré-compreensdes nos chegam por
meio da tradi¢cdo no uso da linguagem, que é construida pela autoridade que nao se funda na
imposicdo, mas sim no reconhecimento (Oliveira, 1996), e que sdo paulatinamente
reafirmadas ou substituidas por novos conceitos mais adequados (Gadamer, 1999).

Com isso conclui-se que a linguagem do direito ndo suscita duvida quanto a todo seu
conteudo, como expde Luhmann. Algumas expressoes e termos tém um conteddo minimo pré-
constituido e aceito pela comunidade juridica.

Quanto aos demais aspectos, no ambito juridico é possivel afirmar que a tradicdo e a
autoridade sdo traduzidos, respectivamente, como o conhecimento juridico-cientifico
produzido pela comunidade juridica e aceito em dado momento pelos intérpretes oficiais (no
nosso Direito, o Poder Judiciario). Essa a melhor compreensdo da releitura que Neves faz
desse aspecto pragmatico, por ele denominado como modelo semantico-pragmatico, que
passamos a expor.

Com base no classico estudo de Haberle (1997), Neves (2001) analisa a relacdo complexa
entre os intérpretes em sentido amplo (esfera publica pluralista) e os intérpretes em “sentido
estrito” (os aplicadores oficiais do Direito - que é o Judicidrio de forma definitiva). Os
enunciados interpretativos sdo aceitaveis em face do texto normativo quando tenham
“capacidade de generalizar-se consistentemente como critério para o tratamento de outros
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casos em que se recorre aos mesmos dispositivos”. Dessa forma, a introdugao arbitraria de
uma interpretacdo para solucionar um caso “especial”, que adota compreensio totalmente
desgarrada daquelas entdo havidas, representa ruptura com a legalidade e
constitucionalidade, constituindo um enunciado interpretativo “estranho”. A estranheza,
dessa forma “vai depender do contexto de sentidos construidos; ou melhor, dos seus usos na
esfera publica. Esses usos, porém, sdo intermediados seletivamente pelos usos dos
participantes em sentido estrito do procedimento interpretativo (os intérpretes oficiais ou
para-oficiais)”.

Dai que o sistema juridico estabelece um mecanismo interno para selecionar os
enunciados construidos pela Ciéncia Juridica. Trata-se do Poder Judiciario, centro de
operacdes e comunicagdes alheio a reagdo do direito ao “barulho” do entorno. Eleito como
intérprete definitivo do texto constitucional e legal, o Judicidrio estd no centro do sistema
juridico, responsavel por estruturar as expectativas normativas geradas internamente pelo
sistema ao extrair de um texto seu significado, sinalizando que ird resolver casos futuros
recorrentes ao mesmo texto utilizando-se da mesma interpreta¢ao, possibilitando assim a
autorreproducido do sistema. Nesse sentido Ost (2005) responde positivamente a seguinte
indagacao: “serd que o juiz ndo é requisitado para decidir casos de hoje com a ajuda de textos
de ontem, sempre tendo em vista o precedente que sua decisio poderia representar para
amanha?”, e Galanter (1993) afirma que:

Os tribunais ndo produzem apenas decisdes, emitem também mensagens.
Estas mensagens constituem elementos que as partes vdo aproveitar para
tomar consciéncia dos direitos que lhe sdo reconhecidos [...]. De igual modo, os
tribunais fornecem informag¢des que vdo permitir a uns regular o
comportamento dos outros (ou de opor a regras assim estabelecidas).

Na perspectiva do direito como um sistema autopoiético, o Poder Judiciario é colocado no
centro do sistema, voltado para seus inputs, ou seja, isolado das influéncias do ambiente e
vinculado apenas aos dados internos do sistema juridico, devendo neles motivar suas
decisdes. Dentro dos limites suportaveis pelo texto, o Judiciario entdo exerce seu poder de
estruturar e garantir as expectativas normativas realizando uma selecdo intrassistémica
(Derzi, 2009).

A realizacdo dessa selecdo de sentido resulta em reforco das expectativas normativas, e
trabalha na consolidacdo dessas expectativas no sentido atribuido pelo Poder Judiciario de
forma estavel em um dado momento histérico e cultural. Naquele contexto em que firmado o
sentido, fecham-se as demais possibilidades, resultando assim uma estabilizacdo semantica do
sistema até a sua préxima “aquisicdo”, quando os mecanismos de acoplamento estrutural
serdo acionados para possibilitar nova estabilizac¢do.

Essa formacdo das expectativas normativas pelas decisdes judiciais depende do sistema
de controle jurisdicional. Em julgamentos proferidos em sede de controle abstrato, a natureza
vinculante e os efeitos erga omnes possibilitam uma imediata e absoluta expectativa de que a
norma inconstitucional ndo sera mais aplicada, e que, dentre os sentidos possiveis do
pardmetro constitucional utilizado, aquele pelo qual se concluiu pela invalidade da norma
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contrastada deve certamente ser observado. Ja no caso de controle incidental, onde as
decisdes somente tém forca entre as partes e nos limites do caso apreciado, a formacio da
expectativa normativa demanda mais tempo, e tem limites mais estreitos (Derzi, 2009).

0 papel do Poder Judiciario ndo é desempenhado apenas quando as decis6es atribuem um
significado a um texto de forma explicita, embora nesses casos a expectativa seja estruturada
de forma mais intensa, pois restringe sobremaneira as expectativas de seguranca. Caso
contrario, as mensagens emitidas pelo Judicidrio seriam totalmente indcuas ja no préximo
caso distinto daquele julgado anteriormente. Ndo serviriam para estruturar expectativas
sobre expectativas, mas apenas para garantir a expectativa passada, sem viabilizar a futura
autorreproducio do direito.

Isso impede o engessamento da interpretacdo juridica e a consequente abertura para uma
desdiferenciacdo do direito no futuro, impossibilitando a hipertrofia de outros sistemas na
determinacdo de suas operagdes. Os usos de uma expressao constante dos textos normativos
juridicos representam uma partilha de sentidos plausiveis, autosselecionados em
determinado momento. O sentido ndo selecionado “permanece na esfera publica, apontando
as vezes para a propria mutacdo das regras procedimentais do jogo jurisdicional, seja com
vistas a reconstrucao judicial do sentido normativo ou a reforma legislativa constitucional de
textos” (Neves, 2001). Embora Neves se refira a uma complementaridade entre aspectos
internos e externos ao sistema no processo de validacdo da interpretacdo, pode-se entender a
situacdo com base na clausura do sistema. Dessa forma, o sentido rejeitado como, por
exemplo, uma doutrina juridica minoritaria ou entendimento jurisprudencial reformado nas
Cortes Superiores, continua sendo um sentido que foi extraido dos inputs, ou seja, do texto
normativo. Esses sentidos podem servir para uma futura reconstrucio de sentido. Ja a
reforma do texto normativo decorre de uma anterior rejeicdo da linguagem juridica por outro
sistema (politico ou econdmico), provocando nele uma irritagdo que podera culminar na
mutacdo do texto normativo, mutacdo esta que sera sempre operada pela linguagem juridica,
de acordo com o c6digo e mecanismos internos ao sistema juridico.

Conclusao

Pelo exposto, conclui-se, no atual estagio da Ciéncia Juridica, e em razdo dos principios
constitucionais expressamente acolhidos (Estado de Direito, seguranca juridica, vedag¢do do
arbitrio, autoridade democratica do legislador etc.), o decisionismo autoritario deve ser
repelido.

Procurou-se demonstrar que ha limites a interpretacio do texto normativo que permitem
a estruturacdo das expectativas normativas baseadas no texto enquanto mecanismo interno
de autorreproducdo do sistema. O sentido a ser atribuido ao texto constitucional ou legal,
mesmo enquanto veiculador de uma norma juridica geral e abstrata da qual se podem extrair
varios sentidos, deve garantir a autorreproducdo do sistema e aquisicio de novos dados. A

possibilidade de atribuicdo de sentidos diversos ao texto é inegavel, inerente a atividade
juridica, mas ndo significa uma imprevisibilidade absoluta, o que acarretaria a proépria

121 Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 13(1): 110-122



Breyner | Confiar e interpretar

inutilidade dos textos normativos e do direito enquanto sistema destinado a estabilizar
expectativas pelo regramento de condutas previstas antecipadamente pelas normas juridicas.
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