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RESUMO

A presente Tese tem como tema de investigacao “A capacidade de Inovacgéo do
Direito a partir da ideia de Resiliéncia em uma perspectiva sistémica”. Para tanto,
essa tematica foi delimitada através da investigacdo sobre a capacidade de
Inovacdo do Direito a partir de duas perspectivas basilares, a saber: uma
epistemologia sistémico-construtivista, e a dimenséo simbdlica da Resiliéncia como
uma “estratégia reflexiva”. Essa reflexdo se prestou a responder ao problema de
saber: quais as condicdes para se pensar a Inovacdo do Direito na sociedade
complexa de uma forma resiliente? Ou melhor, se € possivel pensar a Inovacéo do
Direito considerando a ressignificagdo da Resiliéncia no ambito do Direito a partir de
uma perspectiva sistémica? O objetivo geral foi desenvolver uma forma de
observacdo para permitir ao Direito compreender as condicdes e operacoes
necessarias para pensar a Inovacdo do Direito em face de um ambiente complexo.
Os objetivos especificos, foram estruturados em trés momentos. O primeiro objetivo
especifico consiste em compreender os pressupostos dogmaticos do Direito e os
tracos fundamentais de uma epistemologia construtivista como alternativa para a
superacdo da dogmatica juridica. O segundo objetivo especifico consiste em
compreender a contribuicdo da concepcao de Resiliéncia para o Direito considerado
enquanto um sistema autopoiético. O terceiro objetivo especifico consistiu em
desenvolver uma reflexdo no sentido de pensar a Inovacdo do Direito, a partir do
que se convencionou chamar de Resiliéncia Juridica. A metodologia consiste no
método sistémico-construtivista, uma perspectiva que considera a realidade como
uma construcdo de um observador. Envolve uma observacdo complexa de segunda-
ordem, pressupondo um conjunto de categorias tedricas, proprias da Matriz
Pragmatico-Sistémica. Chegou-se assim a conclusdo de que através da Matriz
Pragmatico-Sistémica, que pressupfe uma epistemologia sistémico-construtivista e
da ressignificacdo da Resiliéncia no ambito do Direito, dando origem a uma nova
forma de observagédo, a Resiliéncia Juridica, uma estratégia reflexiva para de reduzir
a complexidade de forma construtiva, enquanto uma alternativa para se pensar a

Inovacgao do Direito na sociedade contemporanea.

PALAVRAS-CHAVE: Resiliéncia Juridica, Inovacdo do Direito, Sociologia, Teoria
dos Sistemas.



ABSTRACT

This thesis aims to research the theme "Innovation capability of Law from the idea of
Rresilience in a systemic perspective”. To do so, this theme was delimited through
research on the ability of Law to be Innovated from two basic perspectives, namely: a
systemic-constructivist epistemology, and the symbolic dimension of Resilience as a
"reflexive strategy". This reflection was formulated to answer the following question:
what are the conditions for thinking resiliently the Innovation in Law in a complex
society? Or better, would it be possible to think Innovation in Law considering the
redefinition of Resilience in Law from a systemic perspective? The main objective of
this work was to develop a way of observing to allow Law to understand the
conditions and operations that would be necessary to think Innovation in Law when
faced to a complex environment. Its specific objectives were structured in three
stages. The first specific objective was to understand the dogmatic presuppositions
of Law and fundamental features of a constructivist epistemology as an alternative to
overcome the legal dogmatic. The second specific objective was to understand the
contribution of the concept of Resilience for Law (when considered as an autopoietic
system). The third specific objective was to develop a reflection in the sense of
thinking Innovation in Law, from the so-called Juridical Resilience. Its methodology
was the systemic-constructivist method, a perspective that considers reality as a
construction of an observer. It involves a complex second-order observation,
assuming a set of theoretical categories that are characteristics of Pragmatic-
Systemic Matrix. It was concluded that through the Pragmatic-Systemic Matrix, which
presupposes a systemic- constructivist epistemology and reframing Resilience in
Law, a new form of observation could arise, Juridical Resilience, which is a reflective
strategy for reducing complexity constructively, as an alternative to think about

Innovation in Law in contemporary society.

KEYWORDS: Juridical Resilience, Innovation in Law, Sociology, Systems Theory.



RESUMEN

Esta tesis se propone a investigar el tema de "La capacidad de innovacion del
Derecho en una perspectiva sistémica.” Con este fin, el tema se define a través de la
investigaciébn sobre la capacidad del Derecho de Innovacion a partir de dos
perspectivas basicas, a saber: una epistemologia sistémico-constructivista e de la
dimensién simbdlica de la resiliencia como una "estrategia reflexiva." Esta reflexion
se propone a responder al problema de saber: ¢cuales son las condiciones para el
desarrollo de la Innovacién del Derecho en una sociedad compleja? O mejor, si se
puede pensar en la Innovacion del Derecho teniendo en cuenta la nueva definicion
de resiliencia en lo universo juridico, desde una perspectiva sistémica? El objetivo
general fue desarrollar una manera de observar el Derecho para permitir
comprender las condiciones y medidas necesarias para pensar em la innovacion del
Derecho en face de un entorno complejo. Los objetivos especificos se estructuraron
en tres etapas. El primer objetivo especifico es entender los supuestos dogmaticos
del Derecho y las caracteristicas fundamentales de una epistemologia constructivista
como alternativa para superar la doctrina legal. El segundo objetivo especifico es
entender la contribucién del concepto de resiliencia para el Derecho considerado
como un sistema autopoiético. El tercer objetivo especifico es desarrollar una
reflexion en el sentido de pensar en la Innovacion de Derecho, desde la llamada
Resiliencia Juridica. La metodologia consiste en el método sistémico-constructivista,
una perspectiva que considera la realidad como una construccién de un observador.
Implica una observacion de segunda orden, asumiendo un conjunto de tedricos,
categorias propias de la Matriz Pragmatico-Sistémica. Se llegé a la conclusion de
que lo que a través de la Matriz Pragmatico-sistémica, lo que supone un método
sistémico-constructivista y replanteo de resiliencia bajo la epistemologia del
Derecho, dando lugar a una nueva forma de observacion, Resiliencia Juridica, una
estrategia reflexiva para reducir la complejidad constructiva como una alternativa

para pensar en la innovaciéon del Derecho en la sociedad contemporanea.

PALABRAS CLAVE: Resiliencia Juridica, Innovacién del Derecho, la sociologia, la

teoria de sistemas.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como tema de investigacdo “A capacidade de
Inovacdo do Direito a partir da ideia de Resiliéncia e de numa Epistemologia
Sistémico-construtivista”, a fim de que se possa delinear um caminho onde o
aprimoramento do conhecimento juridico seja priorizado de forma a tornar o Direito

mais apto a enfrentar, com certa dinamica, os desafios da sociedade atual.

Inovacao aqui serd compreendida a partir da ideia de “diferenca”, que por sua
vez emerge no horizonte de observacéo/operacionalizagdo como contingéncia. Uma
contingéncia que possui um potencial de oportunidades para o desenvolvimento de
um processo evolutivo. Uma diferenca que exige do sistema juridico uma
reorganizacdo, que por sua vez pode significar um espaco para a producdo de

novos sentidos, contornos e perspectivas.

Resiliéncia € compreendida como a capacidade de um corpo ou material, de
sofrer uma carga ou tenséo, absorvendo essa energia e posteriormente retornando
ao estado anterior. Quando relacionada as qualidades de um individuo, significa a
capacidade biologica, em especial psicolégica de superacdo de adversidades sem
traumas. Significa mencionar, para melhor compreensdo, que sua origem remonta
estudos no ambito da Fisica ou Engenharia de Materiais, onde seu significado indica
a propriedade que um material tem de suportar certa tensdo e posteriormente
retornar ao estado anterior sem sofrer eventual efeito danoso. Posteriormente essa
expressdo ganha espa¢co no ambito da Psicologia, como j& indicado, significando a
capacidade Psicologica de um ser humano de enfrentar situacbes dificeis e
conseguir recuperar certo equilibrio sem assimilar a experiéncia como trauma. A
partir de entdo essa expressado vem despertando interesse em diversas areas sobre
sua dimensdo semantica, ganhando assim novos contornos. Nesse sentido,
interessa trazer a semantica da Resiliéncia a reflexdo juridica a fim de explorar as
possibilidades de contribuicdes ao universo juridico, contando para tanto com uma

perspectiva epistemoldgica complexa.

Essa Epistemologia Sistémico-construtivista pressupde uma perspectiva de
observacédo/operacionalizacdo na linha da Matriz Pragmatico-Sistémica, através da

gual se pode acessar 0s pressupostos de um pensamento complexo, sobretudo, a
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partir da Teoria dos Sistemas Sociais Autopoiéticos, que por sua vez, ja compreende

a realidade enquanto a construcdo de um observador.

A juncéao desses trés elementos constitul a base fundamental da proposta de
reflexdo. Associado a isso a propria observacdo da sociedade enquanto um
ambiente complexo ja sugere uma epistemologia diferenciada da epistemologia que
tradicionalmente vem orientando as producgdes juridicas até os dias atuais. Isto ja
revela um primeiro indicio de que a perspectiva proposta, pretende se diferenciar de
uma forma excessivamente conservadora de proceder na operacionalizacdo do
Direito, sobretudo na realizacdo de respectiva funcdo de estabilizacédo e reducdo da
complexidade, que acaba por forjar reiteradamente uma concepc¢éo mais simplista e

estatica do mundo.

Partindo do pressuposto de que o Direito tem como funcédo a estabilizacdo de
expectativas normativas de forma congruente e generalizada na sociedade e isto,
por sua vez, significa certa redugdo necessdaria da complexidade social, torna-se
pertinente compreender como isso deve ocorrer quando se considera a observagao

de um ambiente social altamente dinamico e contingente.

Trata-se de uma critica a uma forma de operacionalizar o Direito referida
como “dogmatica juridica” que basicamente € compreendida como uma forma de
operacionalizacdo juridica que acentua excessivamente o passado e a simplificacéo,

a fim de garantir um espaco de manipulagéo do sentido juridico.

Nessa perspectiva dogmatica, como a sociedade ndo € observada enquanto
um ambiente complexo, alguns problemas e aspectos oriundos da complexidade,
nem entram na reflexdo, ja que nessa observacdo a concepcdo de mundo
construida é suficientemente simples para considerar as respostas juridicas como
relativamente faceis de serem operacionalizadas. Com isso, observa-se a
necessidade de se ter uma operacionalizagdo do Direito que possua um minimo
necesséario de operacionalizacdo juridica, mas que para tanto, ndo precise ser um

conhecimento literalmente “dogmatico”.

Aspectos como acentuagdo do passado, excessiva estabilizagdo e uma
ingenuidade em relacéo a certa reducéo simplificadora da complexidade, precisam
ser considerados em relacdo aos desafios da sociedade contemporanea. Através de

perspectivas tedricas selecionadas como mais adequadas para enfrentar esses
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desafios, torna-se relevante compreender como o Direito se operacionaliza, de

forma resiliente, no contexto contemporaneo.

A Resiliéncia é observada diante de alguma “tensdo” ou dificuldade que no
ambito do trabalho € concebida como o desafio de equacionar estabilizacdo e
mudanca de forma sistémico-construtivista e relativamente dindmica em face da

sociedade complexa.

Nesse sentido, a delimitacdo do tema que constitui 0s contornos da presente
Tese é delineada pela investigacdo sobre a capacidade de Inovacdo do Direito a
partir de duas perspectivas basilares, a saber. uma epistemologia sistémico-
construtivista, e a dimensdo simbdlica da Resiliéncia como uma “Estratégia
Reflexiva”. Trata-se de duas linhas de observacdo que apresentam tracos
aparentemente adequados a complexidade da sociedade contemporanea, sugerem
uma aproximacdo que pode resultar em boas contribuicbes ao aprimoramento da

reflexdo juridica.

Além disso, essa abordagem pressupde a compreensdo do Direito enquanto
um sistema social autopoiético, cujas operacdes sdo comunicativas, desenvolvidas
através de processos de tomada de decisbes elaborados no interior de certa
organizacao juridica. Um sistema que se constitui como uma parcela do ambiente da

sociedade, também compreendida aqui com um sistema autopoiético.

Outra perspectiva importante, em que pese seja uma obviedade, consiste em
considerar a sociedade como uma sociedade complexa, fortemente marcada pela
dindmica das transformacdes e da grande margem de contingéncia, em razao
também do excesso de possibilidades. E nesse contexto, que também ganha
importancia a concepcédo de Inovacdo, como um traco a ser desenvolvido nas

ressonancias da sociedade contemporanea.’

Nesse campo de reflexdo, a tendéncia mais forte faz com que geralmente a
dogmaética juridica assimile o novo em tragos conservadores. Paradoxalmente, com

isso cria-se um espaco reflexivo fértil a partir da observacéo de eventuais contrastes.

um exemplo disso sdo as novas tecnologias digitais da informacdo e comunicacéo. Nesse sentido,
o surgimento da Cibercultura produz uma ressonancia que tem desencadeado uma determinada
auto-organizacdo do Direito, criando assim um novo espaco de producdo de sentido juridico,
relacionado ao mundo digital que passou a ser conhecido como Direito Eletrénico, Direito Digital,
etc. Nessa mesma dinamica poderiamos compreender inUmeros outros tracos de desenvolvimento
tecnolégicos na sociedade como em relacdo as nonotecnoloogias, biotecnologias, engenharia
genética, computacdo quantica e etc.
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Contudo para que novas estruturas possam ser reelaboradas no ambito do Direito é
preciso novas observacoes e operacionalizagcbes, no sentido de reduzir a
disparidade radical que possa existir entre o sistema juridico e o seu ambiente

social.

Essa disparidade corresponde ao o0 contraste que emerge entre dogmatica
juridica e a complexidade contemporanea. Isso € o observado no ambito do Direito a
partir das possibilidades de haver espacos interdisciplinares, que por sua vez
possam incrementar a reflexdo sobre os limites na observacdo da dogmatica juridica

sobre as relagdes desenvolvidas na sociedade contemporanea.

Isso sugere a importancia de uma observacdo mais sofisticada da
operacionalizacdo juridica através da concepcdo de “Organizacdo”, enquanto um
espaco privilegiado para a tomada de decisdes, a fim de contribuir para a construcéo
de um Direito mais Resiliente. As opera¢gdes necessarias para tanto, deverao ser
compreendidas no ambito de um pressuposto fundamental que também é
contemplado nessa reflexdo sistémica, que € a ideia de compreender o Direito a
partir de suas operacbes elaboradas primordialmente por suas respectivas
organizacdes. A ideia de Organizacdo deve estar presente em todas as reflexdes

permeado todo o trabalho.

Em face do problema® apresentado, delineia-se a hipétese do trabalho da
seguinte forma: Entende-se que através da Matriz Pragmatico-Sistémica, que
pressupde uma epistemologia sistémico-construtivista, e da ressignificacdo da
Resiliéncia no ambito juridico, se pode vislumbrar uma forma de observacao capaz
de reduzir a complexidade de forma construtivista e relativamente dindmico a fim de
se ter melhores condicdes para se pensar a Inovacdo® do Direito de forma

Resiliente.

2 Assim, as reflexdes trazidas ao presente trabalho foram desenvolvidas no sentido de enfrentar o
seguinte problema: Quais as condicbes para se pensar a Inovacdo do Direito na sociedade
complexa de uma forma resiliente? E possivel pensar a Inovacdo do Direito considerando a
ressignificacdo da Resiliéncia no &mbito do Direito a partir de uma perspectiva sistémica?

® Convém mencionar gue a concepgédo de inovacao aqui € uma inovacao reflexiva, ou seja, a selegéo
e reestabilizacdo de uma diferenca que pode desencadear novas operacdes e ressonancias
comunicativas, no sentido de produzir mudancas significativas, mudancas com potencial para
produzir rupturas nas estruturas consideradas insuficientes, possibilitando alteracbes estruturais
relevantes, o que se pode compreender como uma inovacao disruptiva a partir de uma perspectiva
sistémica. Para ciéncia da nogdo de inovacao disruptiva Cf. CARDOSO, Marcos Milani. Ideacédo a
inovacao disruptiva: um estudo de caso sobre seus condicionantes. Dissertacdo. Programa de Pés-
Graduacdo em Engenharia de Producdo. Universidade Federal de Séo Carlos. Disponivel em:
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A Matriz Pragmatico-Sistémica de Leonel Severo Rocha, surge nessa reflexao
como uma das alternativas epistemologicas mais adequada para que o Direito
elabore uma construcao da realidade compativel com a complexidade do ambiente
social contemporaneo. Um referencial tedrico constituido a partir de um espaco com
grande potencial para estruturar a complexidade em contornos juridicos, de forma a
evitar simplificacdes obsoletas ou insuficientes. Um terreno fértil que nos remete as
contribuicdes de Niklas Luhmann, cuja perspectiva tedrica permite compreender o
Direito como um sistema social autopoiético. Essa reflexdo além de significar certo
grau de autonomia em relacéo a propria organizacado que se da com base em seus
proprios elementos, também significa a inexisténcia de controle e determinacdo na
relacdo entre sistema e ambiente. Assim, o Direito ndo determina a sociedade e nem
e determinado por ela. O que ocorre sao relacdes de estimulos mutuos, atravées de
ressonancias comunicativas que podem ou nao produzir influéncias. Mesmo
alcancando sucesso na producdo de certas ressonancias, nao se trata de uma
determinacdo, mas de um certo estimulo que obteve éxito em desencadear algum
processo de auto-organizacdo interno do sistema, cujo resultado também é

contingente.

Trata-se de pensar o Direito como um sistema que se auto-organiza imerso
em um emaranhado de comunicac¢des diferenciadas. Trata-se de uma perspectiva
que contempla uma parcela da complexidade na observacdo, sugerindo uma
dindmica fundamentalmente paradoxal entre a propria abertura e fechamento do
sistema. Uma epistemologia que transcende a relagédo sujeito-objeto, bem como a
ideia de sistema aberto ou fechado. Na perspectiva, autopoiética o Direito é
simultaneamente aberto e fechado, possuindo com isso um grande potencial para o
enfrentamento da complexidade, contudo, ao mesmo tempo possibilita observar que
esse processo ndo é algo simples. Essa operacionalizacdo deve ser observada a
partir de uma perspectiva complexa, uma observacao capaz de explorar a0 maximo

0s potenciais de uma perspectiva autopoiética do Direito.

<file:///C:/Users/LuisGustavo/Desktop/INOVA%C3%87%C3%830%20DISRUPTIVA/5741.pdf>.
Acessado em: 18, mai. 2014. Cf. CHRISTENSEN, Clayton M. The Innovalor’s Dilemma: When New
Technologies Cause Great Firms to Fail. New York: Harper Busniness, 2000. Disponivel em: <
http://books.google.com.br/books?id=3IJnBAgAAQBAJ&pg=PR4&dq=CHRISTENSEN,+C.+The+Inno
vator%27s+Dilemma.&hl=pt-

BR&sa=X&ei=MRx5U939EMyMqgaAilLY Cw&ved=0CC4Q6AEWAA#v=0nepage&q=CHRISTENSEN
%2C%20C.%20The%20Innovator's%20Dilemma.&f=false>. Acessivel em: 18, mai. 2014.
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E preciso de uma epistemologia sofisticada para compreender que o
fechamento que garante a identidade do sistema, protegendo-o de interferéncias
externas, e por isso sendo fundamental ao sistema, inclusive como condi¢do para
sua propria abertura, também pode significar um problema de defasagem e
descontextualizagdo, criando um verdadeiro obstaculo ao “novo” e

consequentemente a prépria Inovacao do Direito.

Considerar a necessidade de estabelecer comunicagdo em um ambiente
policontextural exige o constante aprimoramento da capacidade de observar,
processar informacdes e elaborar suas ressonancias a fim de produzir comunicacao
em condicbes altamente contingenciais. Trata-se de um desafio que deve ser
enfrentado, inclusive como possibilidade de aprimoramento das préprias operacoes

atraves dos pressupostos possiveis num ambito reflexivo pragmatico-sistémicos.

A partir desse viés, vislumbra-se ricas possibilidades de investigacado
cientifica para o Direito, buscando sempre recompor a observagéo juridica em um
contexto espaco-temporal adequado, extremamente necessario para pensar 0S

desafios da atualidade, em especial quando se fala em Direito e Inovacao.

Embora de forma secundéria no ambito das reflexdes desenvolvidas, por
exemplo, a Cibercultura constitui um aspecto da sociedade contemporanea que
minimamente sugere uma ressonancia do “novo” que atravessa todos ambitos
sociais, inclusive o Direito. Essa presenca estara sempre de forma implicita, pois
suas ressonancias sdao de extrema relevancia, dada a grande velocidade das
transformacdes, que por sua vez, imprimem essa velocidade na autopoiése social e
consequentemente na propria concepcdo temporal da sociedade contemporanea.
Tem-se assim um ambiente com grandes expectativas na relacdo entre suas mais
variadas demandas e a velocidade da dinamica social. Nesse quadro também
insere-se as expectativas e possibilidades em torno das respostas a serem
produzidas pelo Direito.

Como a Matriz Pragmatico-Sistémica de Leonel Severo Rocha nos remete a
Teoria dos Sistemas Sociais de Niklas Luhmann, os pressupostos luhmannianos
serdo explorados de forma predominante nesta linha de raciocinio. Sdo esses
pressupostos, que permitem observar um ambiente em constante movimento,

revelando a importancia de se considerar a possibilidade de situacbes novas e
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imprevisiveis.* E de fato esse o aspecto que problematiza as operacionalizacées
tradicionais do Direito. Os pressupostos autopoieticos do Direito permitem observar
o que normalmente, nas teorias juridicas mais “dogmaticas™, ficava fora da
observacdo. Os pressupostos sistémicos-construtivistas permitem a observacao do
gue néo pode ser observado. Permite uma observacdo mais sofisticada. Assim, na
medida em que através desses pressupostos cria-se a possibilidade para o
aprimoramento da observacao juridica pode-se mencionar que essa perspectiva
sistémico-construtivista podem dar uma grande contribuicdo para a reflexdo que se

pretende sobre a Inovagéo do Direito.

Uma demonstracéo inicial da disposi¢céo para pensar uma operacionalizacéo
juridica voltada ao aprimoramento, sobretudo, da observacdo e comunicacéo, é a
propria proposta de trazer a reflexéo juridica a ideia de Resiliéncia. A Resiliéncia traz
inlmeros outros aspectos que podem ser relevantes para uma reflexdo atual do
Direito, mas € através dos pressupostos fornecidos pela Matriz Pragmatico-
Sistémica que se pode implementar isso no ambito do Direito com a devida

sofisticacdo que merece a equacgao das ideias de Resiliéncia, Direito e Inovacgao.

Através da forma como se concebe ideias como, por exemplo, de observacgéao,
comunicacdo e evolugdo, na perspectiva de uma epistemologia sistémico-
construtivista, se pode vislumbrar as operagfes fundamentais para que o Direito
possa se auto-organizar de forma mais resiliente. Essa forma de desenvolver uma
configuracéo de operacgdes que signifigue uma operacionalizagéo juridica resiliente €
um aspecto extremamente relevante para que o Direito esteja apto para enfrentar os

desafios contemporaneos da Inovacao do ambiente social e do préprio Direito.

Nesse sentido, compreende-se que a Matriz Pragmatico-Sistémica significa
uma importante contribuicdo para qualquer reflexdo voltado ao aprimoramento do
Direito em face da sociedade contemporanea. Uma perspectiva necessaria para
possibilitar o desenvolvimento da observagdo juridica, para além da dogmatica

juridica.

* E Luhmann gue acentua a “diferenca” na compreensao do desenvolvimento social, em oposigdo a
Habermas que, ao contrario, acentua o consenso. ROCHA. Leonel Severo. Epistemologia Juridica e
Democracia. Sdo Leopoldo: UNISINOS, 2003, p. 192. Cf. AMADO, Garcia Juan Antbnio. La
Filosofia del Derecho de Habermas y Luhmann. Coimbra: Universidade Externado de Coimbra,
1997.

® Considera-se aqui a nogdo de “dogmatica” como uma forma fechada de operacionalizar o Direito
ligada as disciplinas mais conservadoras.
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Nesse sentido, pode-se mencionar que uma alternativa de resposta ao
problema inicialmente apresentado, surge no ambito da referida matriz a partir da
equacao entre pressupostos de uma epistemologia sistémico-construtivista e os
tracos simbdlicos da Resiliéncia. Da aproximagdo entre essas perspectivas
desenvolve-se uma ressignificagdo da nocao de Resiliéncia, que resulta na Tese da
Resiliéncia Juridica. Uma estratégia reflexiva para o Direito, promover aprendizado
através da desestabilizacéo e reestabilizacdo, compativel com o aprimoramento das
proprias operacdes e manutencao da autopoiese do sistema juridico. Uma forma de
desenvolver o permanente aprimoramento do conhecimento juridico, afastando-se
assim das construcdes dogmaticas positivistas reveladas de mdltiplas formas
através do que Luis Alberto Warat chamou de senso comum teérico dos juristas, em

um movimento voltado ao desenvolvimento de um Direito Resiliente.

Assim, é com base na Matriz Pragmatico-Sistémica de Leonel Severo Rocha
e dos pressupostos da Teoria dos Sistemas Sociais de Niklas Luhmann que se
busca com a presente Tese da Resiliéncia Juridica, uma resposta para enfrentar a
dificuldade juridica de equacionar a funcdo de estabilizacdo, a necessidade de
mudanca e de aprendizado do Direito em face da dinamica da sociedade
contemporanea. Uma estratégia reflexiva para observar as condi¢cdes e operacdes
necessérias para reduzir a complexidade social e possibilitar pensar a Inovacao do

Direito de forma resiliente na sociedade complexa.

Trata-se de uma proposta que se justifica pela importancia de que as
respostas juridicas aos problemas atuais estejam adequadas a sua funcdo, mas
também a complexidade do ambiente social contemporaneo. Como se trata de uma
sociedade altamente dinamica e contingente torna-se pertinente que o Direito tenha
uma boa capacidade de aprendizagem, o que também sugere a importancia de se
desenvolver, enquanto base para as operac¢des do Direito, um desenvolvimento do

conhecimento juridico-social de ponta.

A Inovacdo do Direito a partir de uma perspectiva sistémico-construtivista,
mostra-se relevante justamente pela pretensdo de colocar a reflexdo juridica em
uma dindmica operacional de estar sempre buscando um aprimoramento mais
sofisticado, sempre colocando a operacionalizagcdo juridica em um permanente

requestionamento, tanto no que diz respeito ao desenvolvimento de um
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conhecimento juridico avancado,® como no sentido de aprofundar a implementacéo

pragmatica da producéo juridica voltada & reducéo construtivista da complexidade.’

A relevancia também se torna visivel quando se observa que se trata de uma
proposta para responder algum aspecto ao qual a dogmatica juridica vem mostrando
tracos de insuficiéncia. Por isso, de certa forma, todo o trabalho traz a inscricéo da
proposta de reeditar o olhar juridico permanentemente a fim de vislumbrar novas
possibilidades de observacées, tanto de problemas como de solugdes. E preciso

recriar o Direito a partir de novas formas de observacoes.

Convém mencionar que o desenvolvimento do presente trabalho ocorre de
forma vinculada ao projeto de pesquisa do professor orientador Leonel Severo
Rocha, cujo titulo é “Autopoiese e Teoria do Direito na América Latina”, que busca
analisar as contribuicbes realizadas pelos principais expoentes da teoria dos
sistemas autopoiéticos para a renovacdo do Direito. Isso ja indica que o
desenvolvimento desse trabalho esta inscrito na linha dois de pesquisa do Programa
de POs-Graduacdo em Direito da Universidade do Vale do Rio dos Sinos -

UNISINOS, que tem como titulo: “Sociedade, Novos Direitos e Transnhacionaliza¢cao.”

hY

No que diz respeito a “Sociedade”, toda a investigacdo tem uma visivel
conotagdo sociologica, a partir do referencial tedrico e de uma epistemologia
sistémico-construtivista que tem como ponto de partida uma teoria da sociedade de
cunho autopoiético que € a Teoria dos Sistemas Sociais de Niklas Luhmann, na
perspectiva da Matriz Pragmatico-Sistémica de Leonel Severo Rocha. Em relacao
aos “Novos Direitos”, a tematica selecionada para as investigacbes e reflexdes
juridicas estdo relacionadas a tematica da Inovacgéo, seja ela advinda do ambiente
(novos Direitos), mas em especial a Inovacdo do Direito (eventualmente, com a
necessidade de auto-organizacdo do sistema juridico em face do surgimento de
novas perspectivas e possibilidades). A “Transnacionalizacdo” € contemplada
através de uma perspectiva epistemologica sistémico-construtivista, que considera a
sociedade a partir de conexdes sistémicas, globalizadas. Essa relacdo reside no

reconhecimento de um mundo complexo e como parte dessa nocdo se pode fazer

® Considera-se um conhecimento juridico avancado ou “sofisticado”, um “conhecimento juridico de
ponta”, desenvolvido a partir de uma perspectiva interdisciplinar, considerando avancos obtidos em
outras areas do conhecimento, sobretudo, no que diz respeito a formas de conhecimentos voltados
ao enfrentamento de perspectivas abertas a nocées como a de complexidade, paradoxo, risco, etc.

’ Trata-se de uma reducdo necessaria, contando com uma comunicacdo que acentua 0s aspectos
evolutivos que possam advir da respectiva producao de diferenca.
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referéncia a uma sociedade global, cujas ressonancias alcangam uma repercussao
sem precedentes. A velocidade das transformacdes sociais transcende fronteiras
obedecendo a grande amplitude alcancada pelas ressonancias da comunicagéo, em
grande parte em razdo do desenvolvimento das novas tecnologias digitais de
informagao e comunicagdo que trazem novos desafios ao Direito. A comunicagao
como um elemento fundamental para a operacionalizacado do Direito na sociedade
complexa sugere uma compreensdo global dos processos comunicativos para que
se possa desenvolver permanentemente uma capacidade de comunicacdo apta a
obter certa eficAcia em um ambiente policontextural como é o contexto da sociedade

contemporanea.

Nesse sentido, a presente Tese (em sintese) € aqui apresentada buscando
desenvolver uma forma de observacao capaz de reduzir a complexidade através de
uma configuracdo de operacdes necessdrias para se pensar a Inovagdo do Direito

de forma resiliente a qual se convencionou chamar de “Resiliéncia Juridica”.

Para tanto a metodologia utilizada para o desenvolvimento desse trabalho,
consiste no método sistémico-construtivista, uma perspectiva que considera a
realidade como uma construgdo de um observador, considerando todas as
peculiaridades implicadas na observacao. Trata-se de um método que parte de uma
observacdo complexa de segunda-ordem, pressupondo reflexbes que séo
estabelecidas a partir de um conjunto de categorias teoricas, proprias da Matriz
Pragmatico-Sistémica,® que guardam uma coeréncia tedrica auto-referencial. Trata-
se de uma estratégia autopoiética de reflexdo juridica sobre as préprias condi¢cdes
de producao de sentido, bem como as possibilidades de compreensdo das multiplas

dindmicas comunicativas diferenciadas em um ambiente complexo.

Um método dinamico, que se coloca em construcdo no curso da prépria
pesquisa, pois ndo possui uma forma fixa estruturada com base em uma realidade
estavel e pré-estabelecida. Isso ndo exclui um minimo de estabilidade necessaria.
Trata-se de um método que pressupde uma postura aberta para novas descobertas

que, associadas a um conjunto de informacdes ja estabilizadas, abre a possibilidade

® E a perspectiva da Matriz Pragmatico-Sistémica, que nos permite a incursdo na Teoria dos Sistemas
Sociais de Niklas Luhmann, assim como, na obra de outros autores que compartiiham da mesma
perspectiva e consideram em suas reflexdes categorias como paradoxo, complexidade,
contingéncia e policontexturalidade. ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e Democracia.
2 ed. Séo Leopoldo: Editora UNISINOS, 2003, p. 100.
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para a reconstrucdo de novas perspectivas da realidade. Um método forjado na
disposicdo de observacdo da complexidade, bem como da articulagdo da
comunicacdo a partir da sua operacionalizacdo complexa no ambito da distincédo

sistema/ambiente.

Complementarmente se utiliza o método procedimental monografico por se
tratar de um estudo direcionado de aspectos particulares a respectiva delimitacdo no
ambito do Direito. Nessa perspectiva as informacbes obtidas para o
desenvolvimento do trabalho contaram com a técnicas de coleta de dados mediante
pesquisa bibliografica. Convém mencionar que nesse processo de investigacao
foram utilizados textos em geral, seja na forma de livros, artigos, decisdes judiciais

ou mesmo de legislacéo ou projetos de leis, tanto em meio fisico como digital.

O instrumento de investigacdo do presente trabalho sera prioritariamente a
pesquisa bibliografica em uma investigacdo teorica e reflexiva. Trata-se de uma
construcdo reflexiva que tem como ponto de partida as categorias proprias da Teoria
dos Sistemas Sociais Autopoiéticos, de forma que a propria construcao
metodolégica do trabalho pode ser compreendida, de certa forma, como um

processo construtivo autopoiético pratico.

Uma reelaboracédo do sentido juridico e das possibilidades de observacdo do
Direito a partir de pressupostos proprios de uma epistemologia sistémico-
construtivista. I1sso pressupde uma mudanca na forma de observar e na orientacéo
epistemoldgica, até certo ponto, drastica, por se considerar que tal reflexdo exige
uma coeréncia conjuntural muitas vezes incompativel com uma consideracao parcial
ou mesmo, com qualquer tipo de alianca com a dogmaética juridica. Significa
mencionar que existem questdes e aspectos que ndo admitem uma traducao
simplificada. Algumas vezes ndo ha como evitar a complexidade em tudo que ela
significa e exige, no que diz respeito aos pressupostos epistemoldgicos. Trata-se de
uma compreensdo do mundo, uma forma primeira de construcdo da realidade. E da

construcdo de uma disposicao para operacionalizar esse necessario enfrentamento.

O objetivo geral que orientou as investigacbes no ambito deste trabalho
consiste em buscar desenvolver uma forma diferenciada de observagédo que possa
permitir ao Direito compreender as condi¢cdes e operacbes necessarias para pensar
a Inovacdo do Direito em face de um ambiente complexo, a fim de equacionar

estabilizacdo, Inovacéao e aprendizado de forma resiliente.
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Trata-se de uma construgéo reflexiva no sentido de melhor compreender
alguns aspectos epistemoldgicos necessarios para que se possa desenvolver uma
capacidade de atualizacdo criativa do Direito em face de elementos novos. Significa
pensar Direito e Inovacao a partir da forma conservacdo/mudanca. Um processo que
exige confianca,” como elemento fundamental para a superacéo das dificuldades
epistemologicas a partir da ressignificacdo da Resiliéncia e dos pressupostos da

Matriz Pragmatico-Sistémica.

Como objetivos especificos, buscou-se construir um caminho reflexivo em trés
momentos. Na sequéncia, cada objetivo especifico corresponde a um capitulo no
desenvolvimento do trabalho. Nesse sentido, pode-se considerar como primeiro
objetivo especifico compreender os pressupostos dogmaticos do Direito, o0s
contornos do contexto contemporaneo e o contraste que emerge no horizonte de
observacéo revelando alguns dos principais obstidculos do Direito na atualidade.
Conhecer os tracos gerais da perspectiva dogmatica no Direito brasileiro, bem como
os contornos fundamentais de uma proposta de epistemologia construtivista para
enfrentar a conjuntura do contexto contemporaneo, e a superacao da dogmatica
juridica.

Quanto ao segundo objetivo especifico este consiste em compreender quais
as contribuicbes que a concepcado de Resiliéncia pode possibilitar ao universo
juridico, bem como, desenvolver a sua ressignificacdo no ambito do Direito.
Contudo, essa reelaboracédo do sentido passa pela concepcédo do Direito enquanto
um sistema autopoiético e todos 0s pressupostos de uma epistemologia sistémico-

construtivista.

Na sequéncia dessa reflexdo, o terceiro objetivo especifico consiste em
buscar tracar um percurso reflexivo basilar para criar as condicdes necessarias para
uma operacionalizacdo resiliente do Direito, considerando 0 pressuposto
fundamental de compreender esse processo a partir da nocao de Organizacdo e da

importancia da pesquisa transdisciplinar’® no Direito que, por sua vez, implica em

° Dada a orientacéo epistemoldgica do presente trabalho a confianca aqui deve ser compreendida em
sua perspectiva sistémica, em linhas gerais, enquanto uma forma fundamental de reducdo de
complexidade.

1% 1ss0 n&o afasta, mas pelo contrario, inclui a possibilidade de se desenvolver operacionalizacées do
Direito em uma perspectiva interdisciplinar, como um percurso necessario de aprimoramento das
operacBes até se alcancar uma perspectiva transdisciplinar que, por sua vez, sugere uma
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uma maior aproximagdo entre universidades e tribunais, como condicdo de
possibilidade para se elevar ao maximo a reflexdo sobre a importancia da

Resiliéncia Juridica.

Para tanto, convém mencionar que a trabalho foi estruturado em trés
capitulos. Como ja indicado, cada capitulo como o desenvolvimento dos respectivos
objetivos especificos da proposta reflexiva.

Em um primeiro momento, se desenvolveu através da enunciagdo 2
EPISTEMOLOGIA DA MODERNIDADE E O SENSO COMUM TEORICO DOS
JURISTAS; as bases epistemoldgicas que culminaram em uma forma especifica de
se operacionalizar o Direito na modernidade que estende suas herancas até hoje.
Uma forma de pensar o Direito muito bem representada por Luis Alberto Warat a
através da expressao senso comum teérico dos juristas. Em um segundo ponto, que
tem como subtitulo 2.1 DOGMATICA JURIDICA COMO UM PONTO CEGO DO DIREITO;
demonstra-se a dogmatica como um ponto cego do Direito, uma forma de
mecanismo de “resisténcia” e manutencdo de uma forma conservadora do Direito.
No ponto seguinte, indicado como 2.2 PERSPECTIVAS EPISTEMOLOGICAS PARA O
DIREITO NO SECULO XXI; se lanca as bases de uma epistemologia capaz de sustentar
tanto uma critica, como lancar-se como alternativa a superacdo dos pressupostos
dogmaticos do Direito. Na sequéncia do capitulo busca-se apresentar de forma mais
consistente as bases da epistemologia que orienta as reflexdes do trabalho através

do ponto 2.3 MATRIiZ PRAGMATICO-SISTEMICA E A TEORIA DOS SISTEMAS SOCIAIS.

No momento seguinte, busca-se recompor o significado da Resiliéncia a partir
do ponto 3 A IDEIA DE RESILIENCIA E A IMPORTANCIA DE SUA SIGNIFICACAO.
Na sequéncia dessa reflexdo destaca-se o potencial simbdlica da Resiliéncia atraves
do ponto 3.1 A Resiliéncia e o seu Potencial Simbdlico. Passando ao ponto seguinte
tem-se como tOnica a ressignificacdo da Resiliéncia no ambito do Direito,
considerado este como um sistema autopoiético, através do ponto 3.2 A
Ressingificacdo da Resiliéncia no Direito a partir de uma Perspectiva Autopoietica.
Para concluir o segundo capitulo no ponto 3.3 Resiliéncia Juridica a partir de uma
Concepcao Sistémico-Construtivista; demonstra-se que a epistemologia sistémico-

construtivista, a partir dos pressupostos Iluhmannianos, permite chegar no

capacidade de atravessamento em diversas disciplinas, uma possibilidade operacional necessaria a
um Direito Resiliente.
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entendimento de uma nova concepcao de Resiliéncia e uma nova perspectiva de

operacionalizacdo do Direito, a saber a ideia de “Resiliéncia Juridica”.

Na sequéncia se tem como toénica como tbnica a reflexividade que permite
pensar a equacao dos pressupostos ja mencionados a partir de operacionalizacao
reflexiva chamada de Resiliéncia Juridica. No ponto 4
OBSERVACAO/ORGANIZACAO DE UM DIREITO RESILIENTE busca-se
demonstrar a importancia da criacdo de espacos reflexivos e acoplamentos para
equacionar observacao/operacionalizacdo da mudanca nas organizacdes do Direito.
Na continuacdo dessa reflexdo tem-se o ponto 4.1 Autodesestabilizacdo Construtiva
e Inovacdo Reflexiva do Direito, onde se destaca a importancia de certa
transgressdo construtivista para se pensar em um Direito relativamente dinamico,
mas capaz de enfrentar os desafios da sociedade complexa contemporanea. No
ponto seguinte, 4.2 Reestabilizacdo Dinamica de um Direito Resiliente, retoma-se a
importancia da reestabilizacdo como um ciclo virtuoso de auto-organizagcdo da
propria funcdo do Direito e necessario para se pensar futuramente no em futuras
operacdes, o que culmina no fechamento do terceiro capitulo com o ponto 4.3
Resiliéncia Juridica para a Inovacao do Direito: Percurso de uma Proposta em
Permanente Construcdo, onde se desenvolve uma perspectiva de operacionalizacao
que pode contribuir para a criacdo de condi¢cdes favoraveis a um aproveitamento
resiliente das contingéncias a partir da disposicéo de assimilacdo das mesmas como
oportunidades de Inovacao. Para tanto, considera-se a importancia da organizacao,
da comunicacado e da pesquisa numa dinamica de aproximacao da universidade e
dos tribunais, como condicdo para a producdo de maior probabilidade de eficacia
nas operagbes comunicativas. Buscam-se espacos para uma perspectiva
transdisciplinar como condicdo de observacdo e operacionalizacdo interna. E nessa
linha de reflexdo que se busca compreender a o Direito a partir de uma perspectiva
diferenciada, que nao foi ainda suficientemente explorada, que é a sua compreensao
a partir da ideia de organizacdo. No ambito das organizacbes é que serdo
desenvolvidas todas as operacfes necessarias para aprimorar a dinamica de
decisdo e comunicagdo do Direito, culminando na concepcdo de um Direito

Resiliente.
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2 EPISTEMOLOGIA DA MODERNIDADE E O SENSO COMUM TEOR ICO DOS
JURISTAS

A compreensao do Direito contemporaneo, tanto no ambito dos tribunais,
como no ambito das universidades, sugere a necessidade de considerar os tracos
fundamentais do pensamento moderno. E preciso compreender a heranca
epistemolégica da Modernidade,** enquanto um esforco pela busca da cientificidade
do conhecimento, principalmente através do excessivo formalismo, da simplificacdo

e do rigor linguistico, aprisionado em uma racionalidade analitica.*?

A dogmatica juridica’® constitui-se como um espaco para a construcédo de
uma arquitetura de conceitos. Através de uma técnica e racionalidade
correspondente a linearidade dos tracos dogmaticos, pretende-se obter a
objetividade do sentido dos conceitos. Buscava-se por meio de técnicas e
metodologias rigorosas, criar conceitos que fossem capazes de transportar um
significado preciso e completo. Na realidade o conceito utilizado na prética

dogmatica, servia como um compartimento de significado estéatico e fechado.

Trata-se de uma arquitetura dogmatica que permite a articulacdo logica de
axiomas, proposicoes, principios e classificagcbes. Um conjunto de pressupostos

gerais, utilizados como diretrizes para montar e sustentar certo discurso juridico.

es decir, los dogmas, que sefialan la pauta directriz, que ordena
tedricamente el funcionamiento del conjunto de las normas legales vigentes
para cualquier situacion juridica, a través de los institutos o construcciones
juridicas. De este modo, el ordenamiento juridico establecido adquiere
completitud, pero al mismo tiempo, se reduce a categorias intelectuales. La
justificacion desciende a la categoria de la validez legal y a la demostracion
l6gica de la misma.**

' ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e Democracia. 2 ed. S&o Leopoldo: Editora

UNISINOS, 2003, p. 95.

2 ROCHA, Leonel Severo; SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean. Introducdo a Teoria do Sistema
Autopoiético do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 16.

B A nocdo de dogmatica juridica é compreendida basicamente como uma postura conservadora que
na operacionalizacéo do Direito acentua a produc¢do de repeticdo. Trata-se de uma perspectiva em
que a preocupacao primeira é com a operacionalizacdo do Direito, em detrimento de reflexdes
mais aprofundadas e criticas, consideradas como incompativeis e por isso sendo praticamente
desconsiderada. Ainda sobre dogmatica juridica Cf. SUPIOT, Alain. Homo Juridicus: ensaio sobre
a funcdo antropoldgica do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.

 WARAT, Luis Alberto. Epistemologia e ensino do Direito: o sonho acabou. v. 2, Florianopolis:
Fundacao Boiteux, 2004, p. 155.
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Ainda convém mencionar como outro trago relevante da dogmatica juridica, é
a nogéao de sistematizagao do Direito. Uma grande heranca da Revolugdo Francesa.
No desenvolvimento do Direito a sistematizacdo significa um marco para o
conhecimento juridico, uma marca de cientificidade exaltada pelo positivismo juridico
moderno. De certa forma, surge a primeira no¢ao de sistema associada ao Direito. A
relevancia da ideia de sistema consiste em posibilitar a observacdo de uma
determinada unidade, ou seja, um conjunto ordenado de significacdes juridicas que
busca uma validade generalizada ou universalizada. Trata-se de uma perspectiva

que segue uma légica reprodutiva de uma espécie de teoria geral do Direito.'”

La teoria general del derecho es la culminacién de la sistematizacion de la
dogmatica, y llega a su punto algido con la elaboracion de la teoria pura de
Kelsen, que elimina de su seno toda nocion meta-juridica, y no sélo la
valoracién juridica (la axiologia), sino también la facticidad (las hechos),
guedando tan solo con la norma y su enfoque técnico-juridico, que se
reduce a la demostration légica de la validez de las normas juridicas. El
contenido del derecho se identifica con la norma. La realidad juridica
deviene norma, categoria del conocimiento, desvinculada de la dindmica
existencial y de su intento de valoracién y justificacion. La realidad juridica
no es significativa, sino tan sélo la norma, que es constituyente de aquella.™®

Enquanto traco fundamental da ciéncia classica, a razao instrumental alcanca
grande influéncia na construgdo do conhecimento moderno, constituindo um pesado
paradigma para diversos ambitos do conhecimento. Uma marca da Modernidade
gue se desenvolve de forma multifacetada, na medida em que é reconfigurada a

partir dos contornos especificos de cada ambito de saber.

[...] ao longo do século XIX e no comego do século XX, a ciéncia néo
cessava de confirmar que havia encontrado o indubitavel fundamento
empirico/légico de toda verdade. As suas teorias pareciam emanar da
propria realidade, via inducéo, a qual legitimava as
verificagdes/confirmagdes empiricas como prova légico e ampliava-as
enquanto leis gerais. Ao mesmo tempo, a armacao légico-matematica que
assegurava a coeréncia interna das teorias verificadas parecia refletir as
préprias estruturas do real. Foi nessas condicfes que um grupo de filésofos
e de cientistas, desejosos de liquidar a conversa fiada pretensiosa e
arbitrdria da metafisica, decidiu transformar a filosofia em ciéncia,
fundamentando todas as suas proposices com base em enunciados

> Sobre essa sistematizacdo Cf. LOSANO, Mario G. Sistema e estrutura no direito. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2008, p. 224.

® WARAT, Luis Alberto. Epistemologia e ensino do Direito: o sonho acabou. v. 2, Florianopolis:
Fundacao Boiteux, 2004, p. 156.
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verificaveis e coerentes. Assim, o Circulo de Viena (1925-19362 pretende
estabelecer a certeza de pensamento com 0 “positivismo I(’)gico”.l

No universo juridico, a reconfiguracdo dos pressupostos da Modernidade teve
seu desenvolvimento mais significativo através do chamado normativismo juridico, o
gual teve como principal representante, Hans Kelsen com sua obra Teoria Pura do
Direito.'® Na perspectiva de Rocha,

Toda a teoria juridica dominante, [...] deriva de um contexto histérico bem
preciso, ou seja, € uma teoria que se fundamenta na forma de sociedade
que chamamos de modernidade. E uma teoria juridica da modernidade, e o
significado mais lapidar que se pode dar a expressdo modernidade seria
aquele de um periodo, de uma fase em que ha uma grande crenga numa
certa ideia de racionalidade, e essa racionalidade, no Direito, estaria ligada
a uma forte nocao de Estado. Assim, toda teoria juridica da modernidade é
uma teoria ligada a nocdo de Estado, e essa racionalidade se desenvolveu,
principalmente, numa dinamica que se chama normativismo.**

Significa que ainda na atualidade o Direito ocidental esta profundamente
assentado em bases forjadas através dos pressupostos kelsenianos.?> Em que pese
0 normativismo juridico seja o traco mais forte da heranca moderna no Direito, a
pratica juridica, apesar dessa base epistemologica, nem sempre assume

rigorosamente seus contornos.

Das primeiras constru¢fes juridicas com pretensdo de cientificidade aos
atuais aspectos do Direito contemporaneo, jaA ocorreram inUmeras mutacdes na
forma de operacionalizar o Direito. Tem-se um longo percurso através do qual o
conhecimento juridico, vem sendo reconfigurado em seus tracos positivistas,?* que

sempre estao presentes, embora nem sempre de forma explicita.

Esses tragos da racionalidade moderna sdo conservados através de técnicas
analiticas de articulacdo de principios, axiomas e proposi¢cdes, enquanto

operacionalizagdes juridicas aparentemente descompromissadas com qualquer

' MORIN, Edgar. O método 3: o conhecimento do conhecimento. 4 ed. Porto Alegre: Sulinas, 2008.

'8 Cf. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 7. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006.

¥ ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e Democracia. 2 ed. Sdo Leopoldo: Editora
UNISINOS, 2003, p. 95.

2% | OSANO, Mario G. Sistema e estrutura no direito. v. 2, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 1.

L Sobre positivismo juridico Cf. BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: licdes de filosofia do
Direito. S&o Paulo: Icone, 2006, p. 197; ENGELMANN, Wilson. Critica ao Positivismo Juridico:
principios, regras e o conceito de direito. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2001, p. 15.
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orientacdo propria de um sistema tedrico especifico, estando mais ligada a uma
espécie de sistematizagéo técnica de todos esses elementos, sem abandonar o que
talvez seja o traco mais forte: uma postura excessivamente conservadora, voltada a
fragmentacdo e simplificacdo. Essa perspectiva juridica ainda atualmente é

conhecida como dogmatica juridica.??

Tradicionalmente se compreendeu a dogmatica juridica como uma disciplina
juridica, que mostra-se predominantemente voltada a operacionalizacdo de normas
e conceitos juridicos. Uma referéncia a organizacdo do conhecimento juridico em

disciplinas e através de uma utilizacdo instrumental de conceitos e classificacoes.

Como ja mencionado, pode-se perceber a pretensdo de cientificidade, com
base em uma perspectiva analitica e objetivista, voltada a construcdo formal de uma
linguagem juridica rigorosa. Uma instrumentalizacdo do conhecimento juridico
estruturado discursivamente através de uma logica formal, capaz de transportar

ideologicamente a pretensdo mitica da neutralidade.

N&o foi em vao que um dos pressupostos kelsenianos da Teoria Pura do
Direito foi o afastamento, numa perspectiva epistemoldgica, de aspectos valorativos,
politicos ou ideoldgicos, da tarefa de conhecer e compreender o Direito. Um ideal de

pureza como estratégia para sustentar uma neutralidade que nunca existiu.?®

A dogmaética juridica, como a propria denominacdo ja sugere, revela um
conhecimento assentado em posturas fixas, normalmente consideradas
inquestionaveis. Uma técnica juridica, linear e simplificadora, que se justifica pela
operacionalizagdo que proporciona. Uma operacionalizagdo redundante,
normalmente, da articulagdo de um conjunto de axiomas que é reproduzida, e assim
difundida, cotidianamente nos tribunais, como parte da estratégia de certa

manipulacéo do sentido juridico.

Para aprimorar essa compreensdo convém considerar o pensamento de
Warat, * para quem o desenvolvimento histérico da dogmatica juridica pode ser

compreendido a partir de trés etapas, conforme a aplicacdo do seu método técnico

?2 ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e Democracia. 2 ed. Sdo Leopoldo: Editora

UNISINOS, 2003, p. 195.

28 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 7. ed. S&o0 Paulo: Martins Fontes, 2006, p1l.

** WARAT, Luis Alberto. Epistemologia e ensino do Direito: o sonho acabou. v.2, Florianépolis:
Fundacao Boiteux, 2004, p. 154-155.
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juridico.® A primeira etapa seria correspondente a uma época em que foi acentuado
0 interesse pela conceitualizacdo. Trata-se de uma perspectiva genuinamente
positivista, de carater exegético, voltada a valorizacéo privilegiada de textos legais.
Teve visivel respaldo através da Escola Exegética®® surgida na Franca, motivo este
pelo qual, segundo Warat, esse periodo poderia ser compreendido enquanto uma

etapa exegética. Como bem menciona o filésofo argentino,

Por otra parte, la dogmatica juridica, al mismo tiempo, desemboca en el
formalismo, convirtiendo se en una disciplina, que se limita a reproducir y
explicar el contenido del derecho vigente, cuya legitimacion y justificacion no
cuestiona. [...] Trata tan solo de descifrar su significado exacto, que supone
univoco y susceptible de ser esteblecido plenamente como tal, a través de
la conceptualizacion.?’

Trata-se de uma disciplina voltada a operacionalizacdo do Direito. Um
universo predominantemente procedimental, assentado em pressupostos
inquestiondveis. Uma arquitetura juridica voltada a construir espagos seguros e
estaveis. Uma disciplina nesses termos seria uma disciplina dogmatica, sempre
considerando uma estrutura metodoldgica formal e da constru¢cdo de uma linguagem

rigorosa.

A segunda etapa corresponde a dogmatizacéo juridica. Uma perspectiva na
construgcdo do conhecimento juridico que acentua a fixacdo de dogmas juridicos, ou
seja, de axiomas, proposicdes, aforismos, categorias e principios, como construcdes
extraidas da propria legislacdo. Nessa perspectiva ainda pode-se observar, por

exemplo, que

Los principios generales del derecho, producto de la dogmatica juridica, que
permiten realizar las construcciones juridicas, son vistos por algunos
autores como directices retéricas. [...] Son formulas huecas, sin significacion
de base, mediante los cuales veladamente se introducen critérios
axioldgicos [...].%2

> RAZ, Joseph. Pratica e normas. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 7.

% Sobre as origens do positivismo e a Escola da Exegese na Franca Cf. BOBBIO, Norberto. O
Positivismo Juridico: licdes de filosofia do Direito. S&o Paulo: Icone, 2006, p. 78.

2" WARAT, Luis Alberto. Epistemologia e ensino do Direito: o sonho acabou. v.2, Florianépolis:
Fundacao Boiteux, 2004, p. 154-155.

8 WARAT, Luis Alberto. Epistemologia e ensino do Direito: o sonho acabou. v. 2, Florianopolis:
Fundacao Boiteux, 2004, p. 155-156.
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Dessa forma a dogmatica juridica pode facilmente se constituir em um campo
de manipulacdo arbitraria, que pode transportar certo contetdo axiologico velado ou

disfarcado em metodologias cientificas.

A terceira etapa € marcada pela “sistematizacdo”. Trata-se de um momento
onde a dogmatica pode ser compreendida como uma espécie de dogmatica geral,
na linha de uma Teoria Geral do Direito. No ambito dessa etapa pode-se
compreender o normativismo juridico de Hans Kelsen, através da sua obra Teoria
Pura do Direito. Talvez a forma mais emblemética de assimilacdo da razdo moderna
no ambito juridico e da pretensdo de constru¢cdo de um conhecimento sedimentado

em bases cientificas.?®

Uma metodologia cientifica que epistemologicamente procura separar 0
Direito, em uma observacdo apartada de aspectos ideoldgicos, axiolégicos ou
politicos. Como resultado propde a producdo de um conhecimento juridico centrado
na ideia de norma juridica, enquanto um esquema de interpretacdo do mundo,

através do qual o Direito imprime o seu sentido normativo.*°

Essa etapa influenciou predominantemente o Direito ocidental moderno, que
ainda hoje, as vezes de forma imperceptivel, transporta em seu cerne as bases
epistemologicas do normativismo juridico. Trata-se de uma heranca moderna que
embora ja tenha sofrido inGmeras muta¢des no transcurso do tempo, guarda 0s
tracos basilares do normativismo, estruturado em disciplinas que ganham a
denominacéo de “dogmaticas”. Uma espécie de referéncia a uma perspectiva que
acentua a realizacao prioritariamente procedimental do Direito. Tais disciplinas
dogmaticas sdo concebidas a partir de conjuntos de axiomas, preceitos,
procedimentos proprios e necessarios a pratica juridica cotidiana. Uma forma de
estruturacdo um tanto conservadora, mas que possibilita ao sistema juridico um

minimo de “operacionalizacdo” a partir de determinada orientac&o teérica.**

A partir de um olhar mais geral dos contornos dogmaticos do Direito se pode
observar dois tracos sempre presentes, independente de alguma transformacéo nos

contornos mais visiveis, um aspecto marcante dessa perspectiva juridica € a

?® KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado, 7. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006, p. 79.

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado, 7. ed. Sdo Paulo:

Martins Fontes, 2006, p. 5.

ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e Democracia. 2 ed. Sao Leopoldo: Editora

UNISINOS, 2003, p. 195.
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instrumentalizacdo e objetivacdo, com o intuito de construir parametros de clareza e
seguranca. Trata-se de uma racionalidade juridica muito préxima de um silogismo

l6gico, de carater positivista.*

Com base nessas pretensdes se criava 0 imaginario de neutralidade
metodoldgica do jurista. Uma ficcdo oportuna para ocultar aspectos axioldgicos e
ideoldgicos da pratica juridica, geralmente apoiada no pressuposto dogmatico de
que “a lei é clara”, sobretudo quando indicada pelo discurso de legitimacéo, quando
nao pelo conteddo, entdo pela autoridade, ocultando as relacdes de poder
estabelecidas. Dessa forma as disciplinas juridicas chamadas de dogmaticas
buscam apoiar sua cientificidade em estratégias discursivas, que fornecam
minimamente um imaginario de clareza, objetividade operativa e pretensdo de

completude.

Em face de eventuais lacunas, costuma-se sustentar que o fato de algo néo
estar previsto ou proibido pelo Direito n&o significaria uma insuficiéncia, mas
simplesmente auséncia de interesse juridico em dada questdo. Assim, estaria
permitido tudo que nado estivesse logicamente proibido. Uma estratégia para
considerar apenas 0 que interessa ou apenas 0s problemas para os quais se pode
apresentar alguma resposta. Trata-se de mais um pressuposto para constituir um
arsenal de recursos conceituais, estruturas legais e a prépria l6gica compreensiva
das lacunas, disponiveis para a construcdo de um espaco feértil para o controle

retorico.

Isto passa a ser desenvolvido de formas tao diversificadas que revela néo
haver uma sistematizagdo muito homogénea. Em cada caso, os juristas se utilizam
de uma operacionalizacdo dogmatica do Direito, geralmente produto de uma
excessiva redundancia viciosa, como estratégia para o enfrentamento de novos
problemas. Isto acentuara ainda mais essa forma de repeticdo, embora conserve um
amplo arsenal de conceitos e pressupostos logicos disponiveis, para sustentar as

pretensdes e construcdes retdricas no universo juridico.

Significa que a partir de axiomas, aforismos e proposi¢cdes gerais, cria-se
férmulas tedricas e conceituais utilizadas repetidamente como modelos para

fornecer respostas prontas aos problemas considerados pelo Direito. Cada

%2 LOSANO, Mario G. Sistema e estrutura no direito. v. 1, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 268.
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operacionalizacdo carrega uma especificidade de variagdes, embora esse tipo de
variacdo ainda seja insignificante para comprometer o carater conservador ou légico

da dogmatica juridica.®

A operacionalizacdo dogmética do Direito constitui-se como uma estratégia
para sustentar uma construcao fragmentada da realidade através de uma “técnica
juridica” de construcdo de solu¢des aos problemas apresentados, sem qualquer
guestionamento relevante em relacdo ao contexto social. Uma producédo juridica
desconectada, simplificada e resultante de uma manipulagcédo persuasiva do discurso
juridico, que transporta veladamente certos interesses, através da aparéncia

cientifica. Nesse sentido, torna-se esclarecedor a afirmacdo de Warat,

Las dogmaticas positivistas se basan enconceptos y principios, que extraen
de lés textos legales. Encuentran l6s sistemas a partir de Ias normas. Em
cambio, uma teoria general de derecho recorre um camino inverso: va de la
teoria a la norma. Construye um sistema, que utiliza para reconstruir
criticamente cualquier derecho positivo. Em el fondo, la opcién metodolégica
de I6s dogmaticos particulares, nunca nos ofrece ni puede presentar uma
teoria general. Sino, a lo sumo, una sistematizacién general de una percion
de un derecho positivo vigente, originAndose asi un mosaico de
sistematizaciones no generales. El derecho penal nos ofrece el paradigma
de la mejor construccién de esas elaboraciones parciales.34

Este saber aceito por uma comunidade faz referéncia a forca de um saber
institucionalizado dogmaticamente.®® Isto sugere também uma comunidade juridica
predominantemente dogmatica.?® Um saber que vai sendo reproduzido na pratica
juridica e se acumulando, como um conjunto de conceitos dogmaticos, que ficam

disponiveis para reutilizacdo em novas redundancias viciosas.®’

O curioso é que, normalmente a dogmatica juridica, embora possa per

compreendida a partir de uma nocéo de sistema, isso nao significa e portanto nédo

% LOSANO, Mario G. Sistema e estrutura no direito. v. 1, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 249.

% WARAT, Luis Alberto. Sobre la dogmatica juridica. In: WARAT, Luis Alberto. Epistemologia e
ensino do Direito: o sonho acabou. v.2, Florian6polis: Fundacdo Boiteux, 2004, p. 157.

% CASTORIADIS, Cornelius. A Instituicdo Imaginaria da Sociedade. Traducdo de Guy Reynaud, Rio

de Janeiro: Paz e Terra, 1982, p. 159.

SUPIOT, Alain. Homos Juridicus: ensaio sobre a fungdo antropolégica do Direito. Sao Paulo:

Martins Fontes, 2007, p. 97.

" A advocacia nessa dinamica se mostra como uma “faca de dois gumes”, podendo contribuir para o
aprimoramento ou para a estagnacao do Direito, conforme os interesses do respectivo cliente.
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pode ser confundido, com uma ideia de sistema mais sofisticado,*® surgindo mais
como uma postura que atravessa varias formas de operacionalizacdo juridica,
sempre marcada por certo rigor metodoldgico, ainda resultado de uma, ingénua ou

ideologica, pretensdo moderna de objetivacdo, controle e certeza.

Sob o manto desse rigor formal a dogmatica vai forjando categorias vazias,
com potencial capacidade para transportar certos conteudos ideolégicos, sob a
aparéncia da cientificidade. Isso constitui-se como um instrumental disponivel para
ser articulado das mais variadas formas na pratica juridica, sem a necessidade de

um referencial tedrico mais definido.

Los dogmaticos consideran a su actividad como cientifica. Los juristas, por
regla general, aceptan sin discusién, que su actividad es cientifica. Parten
para ello del viejo aforismo, forjado a partir del iluminismo, de que basta,
gue una actividad tenga un método y un objeto para que ella sea cientifica.
Los dogmaticos afirman, que su actividad es cientifica porque esta basada
en razonamientos légico-demostrativos. Epistemologicamente, ello es
inaceptable, Eor cuanto el discurso juridico es persuasivo y no
demostrativo.®

O raciocinio juridico € assim um raciocinio l6gico formal. Uma axiomatizacao
necesséria para sustentar o status de cientificidade, evitando contradicbes e
permitindo uma crenca na objetividade, inclusive no que diz respeito a compreensao
axiologica. Cria-se assim a ficcado de considerar o significado de certos conceitos de
forma precisa. Um conjunto de condi¢cdes que pode servir muito bem de estratégia
para desenvolver um discurso juridico persuasivo, capaz de sustentar perspectivas

parciais.

A construgdo de conceitos através de contornos bem definidos pode ser
importante em um primeiro momento, ou como um ponto de partida. De outra forma,
isso pode denotar uma posi¢ao ingénua, na medida em que a pretensao de construir

um conceito tende a corresponder a pretensdo de alcancar seguranca, mesmo que

%8 Aqui se esta fazendo referéncia as nogfes de sistema que se desenvolvem a partir da cibernética,
bem como, outras concepg¢des na fisica, envolvendo os avangos tanto da teoria da relatividade
como da teoria quantica, ou no ambito da quimica com o desenvolvimento da Termodinamicada
com a descoberta de estruturas dissipativas, entropia positiva e sistemas préximos do
desequilibrio. Cf. PRIGOGINE, llya. O fim da ciéncia? In: SCHNITMANN, Dora Fried (Org.). Novos
Paradigmas, Cultura e Subjetividade. Traducéo de Jussara Haubert Rodrigues, Porto Alegre: Artes
Médicas, 1996, p. 25.

% WARAT, Luis Alberto. Sobre la dogmatica juridica. In: WARAT, Luis Alberto. Epistemologia e
ensino do Direito: o sonho acabou. v. 2, Floriandpolis: Fundacao Boiteux, 2004, p. 170.
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isso signifique o encerramento do sentido e a demonstracdo de resultados
insuficientes, a menos que se deseje assumir uma perspectiva analitica.
Independente de qualquer pretensdo um conceito, sempre sera um signo em aberto,
pois a separacdo entre o que conhece e o que é conhecido* sempre serd uma
ficcdo. Sempre o0 que se apresenta como uma definicdo é apenas parte de algo,
parte de uma realidade, resultado da construcdo de um observador, carregado de
determinados tracos epistemoldgicos, bem como de certos condicionamentos e

limitacGes especificas.

A dogmatica juridica produz imaginarios de certeza, como uma estratégia
para a criacdo de espacos de manipulacdo dos significados juridicos. Como todo e
qualquer conceito ndo pode ter uma significacdo universal, cada olhar é

minimamente uma recomposicédo do sentido.*

Existe necessariamente nas categorias dogmaticas o paradoxo de certa
definicdo indefinida. Trata-se da construcdo de uma linguagem rigorosa que ao
mesmo tempo em que ela sustenta-se num pressuposto de rigor formal cientifico,
também se constitui como uma sintaxe vazia, aberta a eventual acomodacéo de

sentido, apesar da aparéncia objetiva.

Por este motivo se pode compreender que conceitos dogmaticos podem
servir como compartimentos para o sentido comum ser transportado travestido de
conhecimento cientifico. Assim, a racionalizagdo dogmatica disfarca as
possibilidades de manipulacdo do sentido comum em meio a uma producao

burocratica dos significados.*?

Las epistemologia, hoy, cuestiona tales critérios, asumiéndolos como
presupuestos metodoldgicos distorsionantes, por cuanto presentan como
axiomas, postulados o dogmas a las meras opiniones, ideolégica — y
politicamente determinadas y métodoldégicamente discutibles, sobre
cuestiones, problemas y conflicos juridicos, que no pueden ser logicamente
encuadradas, sino racional, emotiva e ideologicamente valoradas y

0 Cf. MORIN, Edgar. Complexidade e Liberdade. In: MORIN, Edgar. A sociedade em busca de
valores: Para fugir a alternativa entre o cepticismo e o dogmatismo. Lisboa: Instituto Piaget, 1996.

“I CASTORIADIS, Cornelius. A Instituicdo Imaginaria da Sociedade. Traducdo de Guy Reynaud, Rio
de Janeiro: Paz e Terra, 1982, p. 159.

2 SUPIOT, Alain. Homos Juridicus: ensaio sobre a funcdo antropolégica do Direito. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2007, p. 139.
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decididas, no solo com la presencia de las normas, teorias y princi?ios de la
dogmatica juridica, sino también con la del sentido comtin teérico.*

Isto se aproxima muito da Tépica** de Theodor Viehweg, tornando inevitavel a
referéncia a Tercio Sampaio Ferraz Jr., que na linha de Viehweg, apresenta ao
Direito brasileiro a concepcdo de dogmatica e zetética, que podem significar uma

Otima contribuicdo na elucidacdo e compreensao dos problemas contemporaneos.

Nesse sentido, a dogmatica, em linhas gerais, € apresentada como uma
postura que acentua a importancia da operacionalizacdo, a partir de um principio
qgue indica como pressuposto fundamental para esta linha de raciocinio, o ndo

guestionamento de certo ponto de partida de uma posicao.

Por sua vez, em oposicao a dogmatica, tem-se a zetética, que consiste em
uma postura que privilegia a disposicdo de questionamentos, mesmo de aspectos
fundamentais. Nesse sentido, por mais conservador que seja o Direito, a ponto de
sua pratica ganhar a denominacdo de dogmatica juridica, sem qualquer desconforto
para a comunidade juridica em geral, € importante mencionar que em uma decisao
juridica sempre deverd haver ambas as posturas. A partir dessa afirmacgdo, a
denominacgéo “dogmaética juridica”, se torna mais facil de ser compreendida, ja que
as posturas juridicas em geral tendem a acentuar na producéo do Direito muito mais

0 aspecto dogmatico, por consequéncia, em detrimento do aspecto zetético.

O saber juridico dogmatico, pretensamente cientifico, parece ter sido
construido a partir da pretensdo de se exercer certo controle. Um controle das
significacbes, a partir de um “ndo-espaco tedrico”, um “espaco” sem “espaco” para
possibilidades reflexivas. Uma construcdo que permite o atravessamento superficial
de diversos elementos interdisciplinares sem o devido aproveitamento, quando muito
como um processo de erudicdo vazio. Aqui merece destaque o relevante
ensinamento de Warat a partir do que ele denomina de senso comum tedrico dos

juristas. “De uma maneira mais geral a expressao “senso comum tedérico dos

3 WARAT, Luis Alberto. Sobre la dogmatica juridica. In: WARAT, Luis Alberto. Epistemologia e
ensino do Direito: o sonho acabou. v. 2, Florian6polis: Fundacdo Boiteux, 2004, p. 171-172.

** Sobre os topicos, contamos com uma esclarecedora exposicao de Luis Alberto Warat: “Los topicos
[...] serian las nociones, proposiciones, principios, aforismos estere6tipos y slogans significativos,
a los cuales se recurre para dar una solucion, que se reputa justa, aun problema, que sometido al
método deductivo a partir del contenido dogmatico del derecho, obtendria una solucién distinta,
axiolégicamente no aceptable para la misma dogmatica”. WARAT, Luis Alberto. Sobre la
dogmatica juridica. In: WARAT, Luis Alberto. Epistemologia e ensino do Direito: o sonho acabou.
v. 2, Florianoépolis: Fundacao Boiteux, 2004, p. 168.
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juristas” (SCTJ) designa as condi¢des implicitas de producao circulacdo e consumo

das verdades nas diferentes praticas de enunciacéo e escritura do direito” .*°

Toda essa dindamica da construcdo juridica dogmatica foi denominada
brilhantemente por Warat de: senso comum teérico dos juristas.*® Trata-se de uma
leitura waratiana que sintetiza a dogmatica juridica como uma forma de articular o
senso comum dos juristas com critérios formais da linguagem como estratégia

ideologica para certo controle epistemoldgico.

Nas atividades cotidianas (tedricas, praticas e académicas) os juristas
encontram-se fortemente influenciados por uma constelacdo de
representacdes, imagens, pré-conceitos, crencas, ficcdes, habitos de
censura enunciativa, metaforas estere6tipos e normas éticas que governam
e disciplinam anonimamente seus atos de decisdo e enunciacao. Pode-se
dizer que estamos diante de um protocolo de enunciacdo sem intersticios.
Um méaximo de convencgdes linguisticas que encontramos ja prontas em nés
guando precisamos falar espontaneamente para reificar o mundo —
compensar a ciéncia juridica de sua caréncia. Visdes, fetiches, lembrancas
anedoticas, ideias dispersas, neutralizacdes que beiram as fronteiras das
palavras antes que elas se tornem audiveis e visiveis, mas que regulam o
discurso mostram alguns dos componentes chave para aproximar-nos da
ideia do “senso comum tedrico dos juristas”.47

Nesse sentido, a atividade juridica constitui uma forma de reafirmar
permanentemente algumas significacdes de formas instrumentais, mas que tem
através de uma potencial redundancia viciosa. O senso comum tedrico dos juristas
pde em destagque a hipocrisia de uma “técnica” juridica que oculta eventuais

manipulagéo politicas e ideoldgicas.

Uma reproducdo multifacetada das significagcbes dominantes. Um espaco
epistemoldgico onde a crenca aparentemente possui mais espaco que a reflexdo
epistemoldgica. Assim “A epistemologia do direito ndo passa de uma “doxa”

politicamente privilegiada. Dito de outra forma, detrds das regras do método, dos

> WARAT, Luis Alberto. As vozes incognitas das verdades juridicas. In: Sequéncia, v. 8, n® 14,
Florianépolis: UFSC, 1987 Disponivel em: <
https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/16456/15110>. Acessado em: 21, jan.
2011.

“° WARAT, Luis Alberto. Epistemologia e ensino do Direito: o sonho acabou. v. 2, Florianopolis:
Fundacao Boiteux, 2004, p. 27.

“" WARAT, Luis Alberto. As vozes incognitas das verdades juridicas. In: Sequéncia, v. 8, n® 14,
Floriandpolis: UFSC, 1987 Disponivel em: <
https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/16456/15110>. Acessado em: 21, jan.
2011.
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instrumentos logicos, existe uma mentalidade difusa (onde se mesclam

representacées ideoldgicas, sociais e funcionais) [...].**”

Uma forma de chamar a atencdo para a linha ténue existente entre a
“pretensdo de se fazer ciéncia” e a intencdo de fazer valer interesses néo
autorizados, através da ficcdo de um revestimento cientifico. O espago semantico
onde o comum tem a aparéncia forjada em contornos “cientificos”. Necessario para
obter a credibilidade da qual goza toda construcdo que segue um metodo e sustenta
uma pretensdo de neutralidade. Se poderia mencionar que a prépria idealizacado do
senso comum tedrico dos juristas, se constitui como uma dendncia da
impossibilidade que se tem de eliminar a dimenséo ideoldgica das construgdes

dogmaticas, ditas cientificas.

Com este instrumental, os juristas constroem verdades que sao defendidas e
legitimadas através de processos retéricos, em nome de certa operacionalidade e
controle da pratica juridica. “Na atualidade, por detras das questdes de métodos,
existe uma série de pressupostos sobre a prépria concepcdo de ciéncia e seu valor

social que se aceitam como opiniées imaculadas”.*®

Embora se possa identificar o normativismo kelseniano como uma matriz
juridica predominante na Modernidade, no Direito brasileiro, essa perspectiva sofre
uma desconfiguracdo. Em meio a uma diversidade de influéncias tedricas mescladas
com conjuntos de opinides comuns, a dogmatica juridica se desenvolve muito mais
no sentido indicado por Warat, ou seja, um senso comum tedrico dos juristas.”® Uma
construcdo mais amorfa, apensar de manter sempre uma construcédo légica, formal e
conservadora, o que lhe aproxima muito mais de um positivismo legalista, do que
propriamente de um normativismo juridico. Preserva a heranca dos tracos basilares

do normativismo, embora ndo conserve a fidelidade ao seu rigor teérico.>* Nesse

8 WARAT, Luis Alberto. As vozes incognitas das verdades juridicas. In: Sequéncia, v. 8, n° 14,
Florianépolis: UFSC, 1987 Disponivel em: <
https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/16456/15110>. Acessado em: 21, jan.
2011.

9 WARAT, Luis Alberto. As vozes incognitas das verdades juridicas. In: Sequéncia, v. 8, n° 14,
Florianépolis: UFSC, 1987 Disponivel em: <
https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/16456/15110>. Acessado em: 21, jan.
2011.

*® WARAT, Luis Alberto. Epistemologia e ensino do Direito: o sonho acabou. v. 2, Florianopolis:
Fundacao Boiteux, 2004, p. 29.

> ROCHA, Leonel Severo; SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean. Introdugcdo a Teoria do Sistema
Autopoiético do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 13.
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sentido, a dogmaética juridica brasileira ndo possui uma uniformidade, embora se
possa perceber a predominancia de posturas positivistas, as vezes revestidas de

teorias criticas do Direito.>?

Para compreender a dogmatica juridica brasileira, sdo extremamente
esclarecedoras as palavras de Warat quando menciona a producao juridica como
um “[...] conjunto de opinides comuns dos juristas manifestados como ilusédo
epistémica.”?® Essa forma de producdo de sentido juridico se popularizou marcada
pela técnica, formalidades e procedimentos instrumentalizados. Uma pratica
corriqueira que passou a ser conhecida como “dogmaética juridica”. Nesse sentido, a
dogmatica pode ser sensivelmente tematizada de duas formas basicas: A primeira
enquanto uma forma de disciplina aceita ou toleravel em razdo da facilidade que
proporciona em termos de operacionalizacdo do Direito. Uma normalizacdo da
dogmaética, enquanto significacdo procedimental que corresponde ao que de fato é a
pratica juridica. Nesse sentido, parece haver uma desconstru¢do da dimenséo critica
do proprio termo. A segunda seria enquanto uma critica a uma postura
excessivamente conservadora. Nesse sentido, ambas perspectivas estéo
intimamente relacionadas, contudo a segunda, de carater mais critico, visa evitar a
acomodacdo epistemoldégica e um conformismo alimentado pela necessaria
facilidade de operacionalizagdo. Uma operacionalizacdo em detrimento das
eventuais possibilidades de se alcancar uma boa operacionalizacdo do Direito, mas
a partir de pressupostos mais avancados. Significa ndo excluir a possibilidade de se
ter uma forma de Direito mais sofisticada e que também possua uma boa
operacionalizacdo. Esta ndo pode ser concebida como uma exclusividade de uma
construcdo mais simplista, como sendo incompativel com uma forma mais avancada
de pensar o Direito. Sabe-se isso ndo é nada facil, mas justamente for isso esta e

outras possibilidades precisam de certo espacgo para serem desenvolvidas.

De forma diferente, a prépria postura dogmatica quando voltada a uma
perspectiva teorica, tende a simplificar e, portanto pode se utilizar de alguns dogmas

para afastar possibilidades de Inovacédo. Por isso ndo € de se estranhar quando

2 ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e Democracia. 2 ed. Sdo Leopoldo: Editora

UNISINOS, 2003, p. 57.

% WARAT, Luis Alberto. As vozes incognitas das verdades juridicas. In: Sequéncia, v. 8, n® 14,
Floriandpolis: UFSC, 1987 Disponivel em: <
https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/view/16456/15110>. Acessado em: 21, jan.
2011.
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algum operador juridico sustenta que uma coisa € a teoria e outra, bem diferente,
a prética; ou entdo que construgdes teodricas ndo passam de elucubracdes

intelectuais inuteis.

Isso denota certa circularidade viciosa da propria observacdo dogmatica, cuja
concepcao de teoria enquanto constru¢do do proprio observador. Provavelmente é
uma construcdo dogmética e obviamente insuficientemente. Nesse sentido se faz
uma leitura simplificada e distorcida de algo, para que se possa adequar a
respectiva critica que se pretende realizar. A critica € uma espécie de ajuste da
representacédo da realidade de modo que possa ser enquadrada em uma segunda
critica que possa ser realizada a partir de pressupostos dogmaticos.

Seria ingenuidade esperar que a préopria dogmatica forneceria elementos
tedricos (pressupostos) que possibilitasse a observacéo e critica de suas proprias
fragilidades. Trata-se uma carga epistemoldgica herdada da modernidade que
condiciona silenciosamente a operacionalizacdo do Direito sustentada, pela ficcdo
gerada pelo ponto cego.>* Isto significa que uma critica realizada a uma perspectiva
mais reflexiva ou inovadora que resulta de um ponto de observacdo dogmatico
precisa ser antes cuidadosamente avaliado, pois a propria leitura que deu ensejo a
critica, pode ser uma construcao simplificada justamente para ser apresentada como

sendo passivel da critica.

E preciso pensar a sofisticacdo do Direito e isto ndo pode ser concebido como
incompativel com a sua operacionalizacédo. A propria ideia de sofisticacdo ja deve
inclui a nogdo de operacionalizacdo. Estar parado quando o seu entorno esta em
movimento, pode corresponder a um movimento em direcdo a defasagem (ao
passado). Na atual sociedade contemporanea, € inconcebivel compreender o Direito

dissociado das demandas e dindmica sociais.

> MATURANA, Humberto R; VARELA, Francisco J. A arvore do conhecimento: as bases bioldgicas
da compreensao humana. Sao Paulo: Palas Athena, 2001, p. 23; FOERSTER, Heinz von. Viséo e
Conhecimento: disfuncdes de segunda ordem. In: SCHNITMANN, Dora Fried (Org.). Novos
Paradigmas, Cultura e Subjetividade. Traducéo de Jussara Haubert Rodrigues, Porto Alegre: Artes
Médicas, 1996, p. 59.
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2.1 Dogmatica Juridica como um ponto cego do Direit 0

As caracteristicas de instrumentalizacdo, fragmentacédo, compartimentalizacéo e
excessiva simplificacdo do conhecimento juridico, bem como a pretensdo de controle do
tempo sdo pesadas herancas da Modernidade que impactam profundamente na

producao juridica, sugerindo certo contraste em face do seu contexto social.>®

A producédo juridica corrente na atualidade do Direito brasileiro obedece a
uma epistemologia que, de alguma forma, corresponde a todos o0s aspectos
mencionados. O resultado é uma operacionalizacdo do Direito excessivamente
conservadora em um ambiente social altamente dinamico.”® Nesse sentido torna-se
relevante compreender a concepcdo de Tempo forjada na Modernidade e suas
ressonancias no ambito do Direito. Tendo como referéncia o contexto
contemporaneo, a forma de sociedade moderna se mostrou como um estagio do
desenvolvimento social em que as mudancas ocorriam lentamente, 0 que sugere
uma nocdo de Tempo de longa duracédo. Essa concepcdo de Tempo é facilmente
percebida através da mecénica newtoniana e da filosofia kantiana, dois nomes de
grande relevancia para o pensamento moderno. Considerando que Kant exerceu
grande influéncia nos trabalhos de Kelsen, podemos encontrar na sua heranca
normativista, muitos dos pressupostos kantianos, entre eles a concepc¢do de Tempo.

Como bem menciona Rocha,

a fisica moderna de Isaac Newton vai surgir no momento em que se
relaciona o Tempo com O espaco. Tempo e espago passam a ser
entendidos como dois fendbmenos que ocorrem conjuntamente, ou seja, a
partir do momento em que se relaciona Tempo com velocidade, com
duracao, com aceleragédo, se liga o0 Tempo com o espago. O filésofo Kant,
por outro lado, inspirado em Newton, afirma que a prépria racionalidade, o
entendimento, s6 é possivel porque a priori todo sujeito de conhecimento
tem em si as no¢des de Tempo e de espaco.”’

®* ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e Democracia. 2 ed. Sdo Leopoldo: Editora

UNISINOS, 2003, p. 67.
*® LUHMANN, Niklas; DE GEORGI, Raffaele. Teoria de la sociedad. Traducdo de Miguel Romero
Pérez y Carlos Villalobos. Universidad Iberoamericana. Guadalajara, México: Universidade de
Guadalajara, 1993. p. 59.
ROCHA, Leonel Severo. A Construcdo do Tempo pelo Direito. In: ROCHA, Leonel Severo;
STRECK, Lenio Luiz. Anuario do Programa de P6s-Graduagdo em Direito: Mestrado e Doutorado,
Anuario/2003. Séao Leopoldo: UNISINOS, 2004.
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Assim é que os pressupostos temporais da Modernidade chegam ao ambito
do Direito. “O normativismo dominante na dogmatica juridica reflete a concepcéo de
Tempo de Kant/Newton. Hans Kelsen, um neo-kantiano, vai usar essa nocao de
Tempo e espaco, por meio da nocdo de ambito de validade.”™® Isso permite que o
Direito elabore a concepcdo de uma dindmica propria e paralela a dindmica da
sociedade. Isto serve como uma ficcdo favoravel para a realizacdo de previsdes de
respostas antecipadas para problemas que poderdo ainda surgir no futuro. Uma
espécie de controle do Tempo que permite ao Direito criar promessas que

correspondem & crenca em uma ordem estavel do mundo.>®

O grande problema é que o Tempo para além da dindmica propria do Direito é
fluida. Isto ndo deveria ser nenhuma novidade, pois a nocdo de um universo
dinamico, a partir de um constante fluir,®® j& era uma nocdo conhecida desde a
Grécia antiga. Contudo, parte desse conhecimento se perdeu em meio a avangos e

retrocessos da civilizagéo ocidental.®*

Embora a temporalidade moderna apartada da dindmica dos gregos acaba
por se desenvolver no ambito juridico de forma sutil e subjacente em uma excessiva
acentuacdo da funcdo estabilizadora do Direito.®” Convém mencionar que essa
simples estabilizagdo ndo chega a ser um problema, pois € inerente a sua funcao do
Direito haver um minimo de conservacdo. O Direito sempre estara voltado a
conservar uma orientacéo juridica, indicando como se pode saber com antecedéncia

como devem ser os comportamentos, reciprocamente ordenados em sociedade.

®® ROCHA, Leonel Severo. A Construcdo do Tempo pelo Direito. In: ROCHA, Leonel Severo;

STRECK, Lenio Luiz. Anuario do Programa de P6s-Graduagdo em Direito: Mestrado e Doutorado,

Anuario/2003. Sao Leopoldo: UNISINOS, 2004, p. 312.

PRIGOGINE, llya, STENGERS, lIsabelle. A nova alianca. Traducao de Miguel Faria e Maria

Joaquina Machado Trindade. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1991, p. 68-69; BLACKBURN,

Simon. Dicionério Oxford de filosofia. Traducao de Danilo Marcondes. Rio de Janeiro: Jorge Zahar.

ed., 1997, p. 214-215; ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e Democracia. 2 ed. Sao

Leopoldo: Editora UNISINOS, 2003, p. 196.

® MORIN, Edgar. Meus filésofos. Porto Alegre: Sulina, 2013, p. 21.

®' Sobre o mundo grego Cf. JAEGER, Werner Wilhelm. Paidéia: a formagédo do homem grego. 3 ed.
S&o Paulo: Martins Fontes, 1994.

®2 FLORES, Luis Gustavo Gomes; SCHWARTZ, Germano. Direito como controle do Tempo (ou como
controle temporal do Direito): a quem o abril despedacou. In: ROCHA, Leonel Severo; DUARTE,
Francisco Carlos. A Construgdo Sociojuridica do Tempo: Teoria do Direito e do Processo. Curitiba:
Jurua, 2012, p. 35.
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Para tanto, o Direito passou a se desenvolver, basicamente, a partir de duas formas
de programacéo: a programacéo condicional e a programacéo finalistica.®®

A programacao condicional consiste numa forma de operacionalizacdo que
acentua a repeticdo, que por sua vez também significa reproducéo do passado. Isto
significa que sempre que o Direito for desenvolver alguma operacao, que recorrer a
alguma producdo juridica anterior, buscando repeti-la a fim de conservar as

diretrizes juridicas no Tempo.®*

A programacéo finalistica consiste em uma forma de operacionalizacdo que
acentua a diferenca, que de alguma maneira corresponde a producdo de futuro.
Trata-se aqui de uma postura interessante: a producéo de diferengca como condicéo
para pensar a mudanca, tanto no que diz respeito ao contexto social, como em

relacéo ao préprio Direito.®

Tais programacgOes ndo devem ser compreendidas de forma fragmentada e
desconectada, pois ndo se pretende aqui indicar a ado¢do de uma programagao em
detrimento da outra programacao, ou mesmo a superioridade de uma sobre a outra.
Ambas sdo simultaneamente importantes. Ha uma interdependéncia e
complementaridade. Por este motivo é preciso que ambas as programacdes sejam
simultaneamente equacionadas. Segundo 0s ensinamentos de Rocha convém

mencionar que,

[...] uma decisdo em relacdo ao tempo pode ser de duas maneiras: 1)
voltada para o futuro, quando produz tempo e diferenca; 2) voltada para o
passado, quando nega o tempo e enfatiza a repeticdo. No primeiro ha uma
programacao finalistica, e no segundo uma programacado condicional. [...] A
programacéo condicional € a dominante no Direito quando se toma uma
decisdo e se tem o cuidado de agir sempre como todos agem em situacdes
semelhantes, ou seja, agir dogmaticamente. Se se tomar uma decisédo
tendo o cuidado que os juristas tém, porque séo treinados, vai-se anular um
pouco o tempo, porque se vai tomar essa decisdo repetindo a maneira
como os tribunais e como a jurisprudéncia decidem em situacdes
semelhantes. Entdo a producdo de temo de diferenca é minima, porque se
procura repetir, ao maximo, a maneira como se decide no Direito. Repete-se
com tanta énfase que, ao fazer isso, nega-se a diferenca; assim se enfatiza
muito mais a repeticdo do que a diferenca. De alguma maneira, controla-se
o tempo dizendo que aquela producdo de decisdo ja estava definida no

®® ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e Democracia. 2 ed. Sdo Leopoldo: Editora

UNISINOS, 2003, p. 196.

*LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito Il. Tradu¢do de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1985, p. 27.

®*ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e Democracia. 2 ed. Sdo Leopoldo: Editora
UNISINOS, 2003, p. 196.
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passado. Num primeiro momento, entao, o tempo, que € a capacidade de
produzir diferengca numa decisdo, é quase anulado pelos juristas, porque
também a decidir conforme o passado.®®

O fato do Direito ter a funcdo®’ de estabilizagéo de expectativas normativas de
forma generalizada e congruente sugere que a conservacao seja inerente a sua
forma de operacionalizacdo. Contudo, trata-se de uma forma especifica de
conservagcao, que nao pode ser excessivamente acentuada, sob pena de haver
grandes chances do Direito mostrar-se insuficiente para enfrentar os problemas
sociais que lhes séo trazidos. Esse minimo necessério a operacionalizacdo do
Direito ndo pode ser considerado de forma ingénua e muito menos de forma
radical.’®® Estes aspectos de conservacdo estdo mais ligados a certo fechamento
operacional do Direito, que a dogmatica juridica tende a radicalizar e converté-lo em

um excessivo conservadorismo.

O peso do passado na observacéo juridica se reflete nas estruturas do
Direito e pode ser reforcado, gerando um engessamento de certas
operacionalizacdes. Sendo assim, ndo ha como ter a pretensao de resolver
problemas complexos se utilizando de uma epistemologia que além de nao
privilegiar a observacdo da complexidade social, também pressupde uma
concepcgéo temporal defasada.”®

O Direito precisa estar assentado nas suas estruturas constituidas no
passado, mas também precisa evoluir e aprimorar suas estruturas conforme a
dinamica das demandas e consequéncias sociais futuras.’”® Contudo, o problema
gue surge é que, pelo fato de o Direito remontar suas vertentes epistemoldgicas em
uma racionalidade moderna, tradicionalmente a operacionalizacao do Direito tende a

acentuar excessivamente a programacdo condicional em detrimento da

®®ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e Democracia. 2 ed. Sdo Leopoldo: Editora
UNISINOS, 2003, p. 196.

®" LUHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. Traducdo de Javier Torres Nafarrate. México:
Universidad Iberoamericana/Coleccion. Teoria Social, 2006, p. 181.

® LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Traducdo de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1983, p. 109.

% FLORES, Luis Gustavo Gomes; SCHWARTZ, Germano. Direito como controle do Tempo (ou como

controle temporal do Direito): a quem o abril despedacou. In: ROCHA, Leonel Severo; DUARTE,

Francisco Carlos. A Construgdo Sociojuridica do Tempo: Teoria do Direito e do Processo. Curitiba:

Jurua, 2012, p. 43.

ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e Democracia. 2 ed. Sao Leopoldo: Editora

UNISINOS, 2003, p. 196.
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programacao finalistica. O resultado disso é uma producdo juridica demasiadamente

conservadora.

N&o é mais possivel conceber o Direito descolado de seu contexto social,
dado que a sociedade atual ndo possui 0S mesmos contornos existentes na
Modernidade. Em uma dindmica temporal mais lenta, uma eventual defasagem
temporal por parte da producéo juridica poderia facilmente ser reeditada a partir das
perspectivas do respectivo contexto social.”* Na contemporaneidade, as mudancas
nao sdo apenas mais velozes, em diversos momentos se mostram de forma inédita
e imprevisiveis, mas sobretudo, constituem uma conjuntura complexa que exige a

consideracdo de multiplas conexdes ou perspectivas diferenciadas.

Assim, a conjuntura complexa da sociedade contemporanea exige a
necessaria consideracdo de uma diversidade de perspectivas, importantes para
afastar ingenuidades e melhor compreender, tanto a dimensao dos problemas, como
as eventuais possibilidades de solugdo que possam surgir no horizonte de

oportunidades.

De outra forma, esse problema pressupde um problema sobre a capacidade
de observacdo da complexidade, que por sua vez exige também uma habilidade de
operacionalizacao do Direito em face das peculiaridades do contexto. Esse aspecto
pode ser observado no que diz respeito a decisao juridica.

A decisdo juridica parece surgir como uma tabua de salvacdo para certo
naufragio social. Muitas vezes séo levados aos tribunais problemas que possuem
profundas raizes (sociais e historicas), com longas ramificacdes em diversas areas
(ou perspectivas). Parece haver uma expectativa de que alguns problemas (que séao
recorrentes) que possuem em sua origem uma imensa diversidade de fatores sejam
solucionados por uma decisdo judicial. O que torna a questdo ainda mais
complicada é o fato de que toda uma carga de expectativa é direcionada a uma
decisdo que é tomada por um juiz, visto enquanto um individuo privilegiado para a

realizacdo da “justica”.

Isso remonta um tema classico muito abordado ainda na atualidade que diz

respeito aos limites dos poderes do juiz.”> Muito se menciona sobre eventuais

™ ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e Democracia. 2 ed. Sdo Leopoldo: Editora

UNISINOS, 2003, p. 197.
"2 HART. Herbert L. A. O Conceito de Direito. Lisboa: Fundacé&o Calouste Gulbenkian, 2007, p. 335.
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problemas que possam advir dos poderes de atuacdo do magistrado, geralmente se
fazendo referéncia as possibilidades de ac¢des arbitrarias. Independente de entrar no
debate que envolve saber se o magistrado pode ter determinada liberdade ou néo,
interessa observar que em qualquer das perspectivas ainda prevalece um problema
de extrema relevancia quando se menciona um contexto social complexo, ou seja,

uma forte simplificacé@o individualista da tomada de deciséo juridica.

Uma perspectiva que chega a sugerir uma breve recordacdo da nocédo de
antropocentrismo iluminista. Procedimentos burocratizados centralizados em torno
de um sujeito, no seu estilo mais Moderno. Um sistema que a custo de acentuar
uma preferéncia por uma racionalidade e acéo instrumental, consegue obter uma
determinada forma de operacionaliza¢do. Isso ndo chega a ser uma exclusividade
do Direito, mas apenas parte do reflexo de uma sociedade complexa que até entéo
se vem evitando observar, pode ser fonte de muitos desgastes que afetam o Direito

e suas instituicdes.”

O individualismo continua sendo conservado de forma subjacente as
orientacdes epistemoldgicas do Direito. Eventuais liberdades aos poderes dos juizes
podem ser observadas de diversas formas contingenciais. Pode-se observar, por
exemplo que ha certo respaldo constitucional para essas “liberdades” do juiz, se
houver referéncia com o respectivo surgimento em dado contexto politico.
Obviamente isso impde a necessidade e o dever de se pautar toda e qualquer
reflexdo sobre o tema na esteira de um Estado Democratico de Direito.”* Em tese,

se poderia presumir que essas liberdades devem servir para reforcar as promessas

"® FLORES, Luis Gustavo Gomes; SCHWARTZ, Germano. Direito como controle do Tempo (ou como
controle temporal do Direito): a quem o abril despedacou. In: ROCHA, Leonel Severo; DUARTE,
Francisco Carlos. A Construgdo Sociojuridica do Tempo: Teoria do Direito e do Processo. Curitiba:
Jurua, 2012, p. 55.

™ Tal observacédo deve ser reforcada ja que muitos anos apés o advento de 1988, ainda precisa-se
mencionar sobre temas como, por exemplo, a constitucionalizacdo do Cddigo Civil ou Processo
Civil. Isso demonstra toda uma cultura dogmatica de carater civilista (patrimonial) que, apesar de
mudancas formais, ainda permanecem por certo tempo prezas no passado. Cf. GODINHO
JUNIOR, Adriano Marteleto. O fenémeno da constitucionalizac&o: um novo olhar sobre o Direito
Civil. In:  Revista de Pesquisa em Direito Libertas. Disponivel em: <
http://www.libertas.ufop.br/index.php/libertas/article/view/2>. Acessado em 18, mai. 2014;
ARONNE, Ricardo. Os direitos reais na constitucionalizacdo do direito civil. In: Direito & Justica.
Revista de Direito da PUCRS. Disponivel em:
<http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/fadir/article/viewArticle/15141>. Acessado em: 18,
mai. 2014; Art. 1° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: “A Republica Federativa do
Brasil, formada pela unido indissolavel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democrético de Direito [...].” BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 18, mai. 2014.
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de “acesso a justica”, ndo meramente formal, mas no sentido de se ter uma tutela

jurisdicional efetivamente adequada ao seu tempo e contexto social.

O aumento dos poderes do juiz, muitas vezes observado com desconfianca,
deve ser compreendido nessa perspectiva, e sobre essas bases transformar essa
desconfiangca em aprimoramento. E preciso criar uma confianga sistémica que dé
respaldo as potencialidades que o Estado Democrético de Direito nos concedeu e
ainda pode conceder, ja que de fato, este ainda € uma construcdo que deve seguir
seu curso, considerando o desenvolvimento do respectivo contexto social na

atualidade.

Talvez esse seja o tempo de perceber as limitagdes de uma forma de
pensamento juridico que parece ainda nao ter se acostumado com a ampliacao dos
espacos institucionalizados com os contornos de um Estado Democrético de Direito,
ou ainda conserva uma incredulidade que sugere uma vigilancia constante, contra
eventual retrocesso. Tanto a confiangca como a desconfianga possuem papeis
importantes, mas € preciso equaciona-las para poder aprimorar o Direito com

responsabilidade. Isso também deve ser pensado considerando a conjuntura social.

Nao parece muito coerente com a complexidade contemporanea, pensar em
um processo cuja estruturacdo estd centrado na figura de um juiz. Assumindo ele
uma postura passiva ou ativa (ou ainda ativista). Também n&o associar essas duas
dimensdes extremas para se chegar em um meio termo que resulte numa espécie

de juiz superdotado.

Num primeiro momento, é preciso observar ndo a decisdo em si, mas um
processo decisoério. Significa trazer a reflexdo ndo o juiz, mas o Direito de forma mais
ampla, com todo o potencial que ele pode mostrar. Trata-se de um potencial que
pode alcancar uma dimensao mais ampla e rica do que uma perspectiva simplificada

nas possibilidades do juiz.

Quando se pensa o processo de tomada de decisdo e os poderes, por
exemplo, instrutorios do juiz, € preciso pensar em uma conjuntura que corresponde
a concepcao de um Estado Democréatico de Direito. E ao pensar essa forma de
Estado, se costuma mencionar toda uma mudanca paradigméatica em torno do
respeito aos Direitos Fundamentais. Essa mudanca de paradigma também deve

ocorrer em termos de se considerar uma visdo mais conjuntural, sem perder de vista
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aspectos pontuais, mas sobretudo, a amplitude de articulacdo de comunicacgbes que
compreende a tematizacdo do Estado Democréatico de Direito. Parece necessario
compreender a conjuntura dessa concepcédo de Estado, bem como o conjunto de
programas e principios ai compreendidos. Essa simples observacdo ja poderia
desconstruir a predominancia de uma visao simplificadora-individualista existente na
andlise juridica contemporanea. Ao mesmo tempo que se admite toda uma
conjuntura do Estado Democratico de Direito, ndo se consegue libertar das amarras

que prendem a racionalidade juridica centralizada na figura do juiz.”

Parece que as estruturas juridicas do Direito brasileiro, sobretudo no que diz
respeito ao seu ambito constitucional, possui panoramas amplos de articulagéo das
comunicacdes juridicas. Nesse sentido, eventual enfoque individualista que possa
ainda subsistir, parece uma heranca silenciosa de uma epistemologia do passado,
que se colocada em analise em face dos contornos da concepcdo de Estado
Democréatico de Direito desencadeara o surgimento de certas incompatibilidades

epistemoldgicas.

O Estado Democréatico de Direito apresenta inumeras condi¢cdes para a
transformacdes proprias e necessarias a uma sociedade complexa. Um ambito de

liberdade do juiz, como por exemplo, a liberdade para a producdo de provas’® no

77
l,

ambito do Processo Civil,"" precisa ser compreendido a partir de uma conjuntura

> Mesmo guando se tem uma decisdo juridica colegiada, ndo raro se recai em uma redugdo da
questdo ao observar a individualidade de eventual voto de um determinado ministro. N&o que isso
seja algo irrelevante ou desnecessario, mas que demonstra uma perspectiva unidimensional e
monocontextural. Em certa medida, uma perspectiva um tanto conservadora.
Convém mencionar para melhor esclarecer a questao, as palavras de Marinoni e Arenhart,
mencionando que “ndo se pode confundir producdo de prova com obtencdo de prova. Prova
“obtida” nem sempre é prova “produzida”. A prova “obtida” é aquela sobre a qual ainda nao cabe
juizo de admissibilidade. E o que acontece, por exemplo, com as provas “obtidas” por meio da
chamada “acao cautelar de producéo antecipada de prova”; nela realiza-se a prova fora e antes do
processo em que podera ser utilizada. Com efeito, essa prova somente sera “produzida” apds
“admitida” pelo juiz do processo em que se pretende sua utilizagdo. Pode acontecer, por exemplo,
gue o resultado da prova obtida no processo cautelar (em que a prova foi produzida) seja inutil
para o convencimento do juiz (que deve apreciar a causa que a prova pretendia esclarecer). N&o
havera, entdo, razdo para a prova ser utilizada quando for discutida a causa, motivo pelo qual ndo
se ha de autorizar sua producdo” MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz. Curso de
Processo Civil: volume 2, processo de conhecimento. 6 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007, p. 289.
" Refere-se aqui ao que dispde os artigos 130 e 131 do Cédigo de Processo Civil Brasileiro.
BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 18, mai. 2014.
In: PINTO, Antonio Luiz de Toledo; WINDT, Marcia Cristina Vaz dos Santos; CESPEDES, Livia
(Colab.). Vade mecum. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 141-227.
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complexa. Esta concepcéo de Estado sugere um momento de transformagcéo,’® mas
ndo um momento restrito & sua implantacdo formal, mas sim em uma construcao

permanente e diaria sobre seus contornos e estruturas.

Estado Democréatico de Direito também pressupde um destaque especial aos
Direitos Fundamentais, visto em um rol complementar e interdependente.”® Trata-se
de uma perspectiva conjuntural também, sobretudo de sua respectiva rede
principiolégica constitucional.®® Dessa forma, ndo se pressupde a analise isolada de
direitos fundamentais ou principios constitucionais. Isso também se aplicaria aos
programas em geral. Isso parece uma obviedade, mas pode ser interessante para
guestionamento sobre a compreensao centralizada no juiz, ja que este se encontra

dentro de uma conjuntura organizacional de maior amplitude e complexidade.?

Aproveitando o tema sobre a liberdade ou os poderes do juiz no processo
instrutério a partir do o artigo 130 do Cddigo de Processo Civil (CPC), que permite
ao juiz de oficio produzir provas no curso do processo.®” Embora esse poder
instrutério do juiz no ambito do processo civil ja tenha sido objeto de inUmeras
controvérsias, ha que seguir a perspectiva inicial aqui adotada, sustentando que é
no Estado atual, a partir de um forte paradigma constitucional, que a producéo de

prova pressupde a motivagao de buscar construir a conducdo de um processo justo.

O juiz, portanto, tem o dever de esclarecer o fato, aplicando o art. 130 do
CPC, e s6 apos julgar com base na regra do énus da prova. Com efeito, se
0 juiz tem o dever de esclarecer a situagao fatica, julgando o mais préximo
possivel daquilo que realmente ocorreu, ndo ha como se negar a
possibilidade dele determinar prova de oficio, somente apés julgando com

® RIBEIRO, Darci Guimardes. Da tutela jurisdicional a formas de tutela. Porto Alegre: Libraria do

Advogado, 2010, p. 77.

Na doutrina brasileira pode-se encontrar, por exemplo, 0 seguinte entendimento de Direitos

Fundamentais: “[...] s&o normas juridicas, intimamente ligadas a ideia de dignidade da pessoa

humana e de limitacdo do poder, positivadas no plano constitucional de determinado Estado

Democratico de Direito, que, por sua importancia axioldgica, fundamentam e legitimam todo o

ordenamento juridico." MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 2 ed. Sdo Paulo:

Atlas, 2009, p. 20.

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional, Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 23.

8 N3o se pretende aqui indicar uma postura que considere apenas o juiz individualmente, ja que a
propria nogcdo de contraditério jA pressupde uma interacdo das partes, mas que diferente disso
existe uma tendéncia epistemoldgica a observar individualmente os processos e espacos onde se
poderia considerar uma interagdo maior do conjunto.

82 «Art. 130. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determina as provas necessarias a
instrucdo do processo indeferindo as diligéncias indteis ou meramente protelatéria” BRASIL. Lei n°
5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 18, mai. 2014.
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apoio na referida regra do 6nus da prova. Essa solu¢do, muito comum nos
tribunais, funda-se na premissa de que o magistrado que determina
producdo de provas de oficio (logicamente, quando necessario) somente
assume a posicdo que dele é esperada.’

Embora se esteja mencionando em liberdade, ndo se pode cair em uma
simplificagdo barata de uma racionalidade condicionada a fragmentacéo, que seja
incapaz de compreender as possibilidades que possam emergir dessas liberdades,
conjuntamente com os ideais de se garantir igualdades das partes, o contraditério e

a efetividade do processo.?*

A dita verdade dos fatos perseguida na decisdo, deve envolver uma
construgdo que conta com um devido processo legal, mas também com estratégias
de observacdo que tenha condi¢cdes de possibilitar as mais variadas perspectivas
possiveis. A ficcdo da imparcialidade do juiz ndo deve ser um obstaculo
epistemoldgico para se buscar por todas as formas observar da melhor forma
possivel, tanto o problema em suas possibilidades de conexdes ocultas, como das

eventuais possibilidades de solucdes.

E quase um paradoxo, sustentar a necessidade de imparcialidade ou
neutralidade, fazendo referéncia ao juiz como centro da decisdo. Isso surge como
ficcbes imaginarias que poderdo ser identificadas em casos de exageros ou
manipulacdes ndo autorizadas muito explicitas. Trata-se de um exercicio intelectual
levado a cabo pelo juiz, ou uma orientacdo a gestdo dos respectivos pensamentos
do magistrado. Contudo, a dimensao psiquica do juiz ndo é alcancavel. Ela é apenas
pressuposta através do que ele comunica. Nesse caso se um juiz for em sua
intencionalidade extremamente parcial mas for habilidoso para adequar a sua
vontade as estruturas legais, o que pode parecer € que ele realmente possui um
entendimento que pode ser diferente de alguns mas estd embasado legal ou
constitucionalmente. Isso serve para compreender o quanto a dimensao subjetiva do

sujeito € um abismo e por isso altamente contingente.

Outro aspecto que deve ser considerado é que a liberdade do juiz ndo pode

ser vista como sindbnimo de arbitrariedade. Liberdade é algo bem distinto de

8 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz. Curso de Processo Civil: volume 2,
processo de conhecimento. 6 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 285.

# MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cdédigo de Processo Civil. 3° ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 180.



53

arbitrariedade. Até se poderia considerar que a existéncia de certa liberdade em
determinados casos e em meio a dadas circunstancias pode levar a uma

arbitrariedade.

Mas n&do ha uma logica de causalidade que possa fazer disso uma regra, logo
pressupor isso seria uma construcdo arbitraria ou ingénua. Obviamente toda
liberdade pressupde certa responsabilidade e isto sempre deve ser observado em

relacdo a atividade do juiz de Direito.

Para complementar essa reflexdo, também convém considerar as

contribuicdes de Marinoni e Arenhart, indecando que,

Impor ao juiz a condicdo de mero expectador da contenda judicial,
atribuindo-se as partes o exclusivo 6nus de produzir prova no processo, €,
guando menos, grave peticdo de principios. Ora, se 0 processo existe para
o exercicio da jurisdicdo, e se a jurisdicdo tem escopos que nao se
resumem apenas a solucdo do conflito das partes, deve-se conceder ao
ma%istggdo amplos poderes probatoérios para que bem possa cumprir a sua
tarefa.

As discussdes em torno do art. 130 do CPC deve considerar que existe um
processo e um universo juridico convergindo para toda uma articulagdo que ir4
culminar em uma decisdo, que por sua vez € parte de algo maior que é o Judiciario e

o Direito como um todo.

Essa possibilidade que o art. 130 do CPC abre a producéo juridica, constitui
uma possibilidade que pode ampliar as possibilidades de observagdo, um
pressuposto fundamental para qualquer forma de decisdo, sobretudo quando se tem
a multiplicidade de perspectivas a serem satisfeitas, contempladas no ambito da

nocéo de Direitos Fundamentais.

Nesse sentido, convém observar o art. 130 do CPC, ao invés de ser
compreendido como uma possibilidade de se obter melhores observacdo no Direito,
ele € observado a partir da figura do juiz. Nao que néo se precise observar o Direito
de uma forma critica, mas as estruturas juridicas ndo sao o Direito, e elas muitas
vezes podem ser consideradas fonte de problema ou solu¢do, dependendo de como

sera observada e operacionalizada. Parece que o potencial estrutural do Direito é

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz. Curso de Processo Civil: volume 2,
processo de conhecimento. 6 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 285.
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muitas vezes relegado a um segundo plano em razédo da predominancia novamente
de um individualismo. E o problema que pode haver em relagdo ao individuo juiz,
que parece ganhar destague na comunicacdo. N&o que iSSO ndo possa ser um
problema, mas sera que pensando em uma forma de operacionalizagdo produtiva,
mais conjuntural j& ndo se poderia pensar em administrar eventuais problemas que
sempre, em alguma medida irdo existir. Na balanca juridica de se considerar o que
pode ser problematico ou o que pode ser produtivo, com a possibilidade de inclusive
pensar conjuntamente o problematico, parece que o problema ganha mais peso, e
vem centrado em uma perspectiva que sugere uma simplificagcdo da questéao

indicada através de certo individualismo.

Da mesma forma, tem-se o art. 131 do CPC, que por sua vez atribui liberdade
ao juiz na conducdo do processo instrutorio. Considerando que se esta em um
Estado Democratico de Direito, ja se pressupde que o aspecto individual ndo deve
ser um referencial predominante, o que sugere que o processo civil alcanga uma
dimensao que se inscreve tanto no ambito individual dos interessados como também
num ambito coletivo, ja que se trata de um Direito que a partir de uma ldgica de
acentuacdo do passado, sempre poderd reutilizar as decisfes j4 tomadas como um
referencial para futuras operagdes do sistema. Sendo assim, uma decisdo no
presente, por mais que se observe como uma questdo individual, ndo ha como
dissocial isso ou suas ressonancias no ambito coletivo. O Direito tem como funcéo
realizar a estabilizacdo das expectativas normativas de forma geral e congruente.
Isso elimina qualquer possibilidade de perspectiva unidimensional envolvendo o
Direito. Qualquer que seja o caso, sempre ha uma ressonancia generalizada do
Direito, ndo visto individualmente em relacdo a determinada decisdo, mas sim

enquanto producao de sentido juridico em geral.

Nesse sentido, voltando ao art. 131 do CPC, essa liberdade deve ser
compreendida em conformidade com o conjunto de programas do sistema, e com a
concepcao de Estado correspondente. No minimo é de se considerar que a livre
conviccdo do juiz esta previamente limitada aos autos, ou seja, aos fatos
apresentados, as circunstancias demonstradas e ao limite do pedido.?® Mencionar
gue todos séo iguais, ndo corresponde a uma compreensao simplista, de que nao ha

% MIRANDA, Pontes. Comentario ao Cdédigo de Processo Civil. Tomo Il: arts 46 a 153, Rio de
Janeiro: Forense 1995, p. 401.
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diferenca. Significa mencionar que existe uma nocdo de igualdade que deve ser
compreendida em uma conjuntura e essa conjuntura que indica os limites e
possibilidades. Da mesma forma, a liberdade constante do art.131 do CPC no
minimo deve ser observada em beneficio da boa prestacdo jurisdicional, o que
pressupdes uma prestacdo que tem como pano de fundo o respeito aos Direitos
Fundamentais. Convém mencionar que o art. 131 do CPC da ensejo a um principio
juridico conhecido como principio do livre convencimento motivado,®” que nas
palavras de Pontes de Miranda correspondem ao principio da livre apreciacdo da

188

prova (“apreciard livremente a prova™) que obviamente também deve ser

observado & luz das garantias constitucionais.®

Em que pese eventual desconfianca que paira sobre o art. 131 do CPC, pode-
se observar que, embora ndo se cometam muitos exageros na realizacdo dos
direitos que ele concede, também se observa uma perspectiva ainda simplificada e

individualizada.

Para se ter nogdo dessa perspectiva, contou-se com uma pesquisa
jurisprudencial considerando resultados de decisfes juridicas proferidas entre os
anos de 2009 e 2014, no Tribunal de Justica do Rio Grande Do Sul (TJRS). Este
periodo foi estabelecido tendo como base o ano da ultima reforma do Codigo de
Processo Civil. Os critérios de busca utilizados foram o art. 131 CPC, o principio do
livre convencimento motivado, envolvendo a existéncia de pericia. O artigo constitui
uma estrutura juridica que de fato apresenta uma abertura indicada pela atribuicéo
de determinada liberdade ao juiz na condugdo do processo instrutério. O principio
sugere a possibilidade que o juiz tem de explorar as possibilidades que possam
contribuir para o seu melhor e livre convencimento motivado. A pericia foi

selecionada por compreender que a possibilidade da pericia é uma oportunidade de

8 Também convém mencionar que “No direito brasileiro vige, pois, o sistema da livre valoracéo
motivada (também conhecido como sistema da persuaséo racional da prova).” MARINONI, Luiz
Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Codigo de Processo Civil. 3° ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 181.

8 uart. 131. 0 juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos
autos, ainda que ndo alegados pelas partes; mas devera indicar na sentenca, os motivos que lhe
formaram o convencimento” BRASIL. Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de
Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
Acesso em: 18, mai. 2014.

8 Também aqui se pode fazer referéncia ao “principio da apreciacao livre da prova, segundo o qual
0s meios e motivos de prova (salvo regra legal especial, de direito material ou formal) sdo todos, e
ndo soO alguns; pois ndo é exaustiva a lista das leis processuais, que apenas se referem as provas
principais ou mais usadas, e ndo existe teoria legal da prova” MIRANDA, Pontes. Comentario ao
Cadigo de Processo Civil. Tomo II: arts 46 a 153, Rio de Janeiro: Forense 1995, p. 402.
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abertura para o Direito, experimentando uma comunicagédo diferenciada e sendo
assim, aumentando as possibilidades de novas aberturas ou em funcéo disso,
eventuais aprimoramentos do préprio Direito.

Foram analisadas sessenta decisfes judiciais, entre as quais trinta e cinco

eram decisbes juridicas tomadas no ambito civil,*

e vinte e cinco, referentes ao
ambito criminal.’* Das decisdes que consideraram favoravel a contribuicdo de
pericia para o desenvolvimento do processo de tomada de decisdo quatorze eram
do ambito civil e dezenove eram do ambito criminal. Por outro lado, considerando

desnecessaria a contribuicdo ao processo de tomada de decisdo da pericia, pode-se

% Cf. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Disponivel em: <
http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=Princ%EDpio+do-+livre+convencimento+motivado%2C+per%EDcia.
&tb=jurisnova&pesg=ementario&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%?2
5A7a%2520d0%2520RS.%28TipoDecisa0%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A30%7CTipoDecisa
0%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_qg=>. Acessado
em 20, mai. 2014. (Apelacdo e Reexame Necessario N° 70047585237/TJ RS); (Agravo de
Instrumento N° 70053690772/TJRS); (Apelacao Civel N° 70052848009/TJRS); (Apelacao Civel N°
70042454439/TJRS); (Apelacao Civel N° 70042509430/TJRS); (Apelacdo e Reexame Necessario
N° 70040144586/TJRS); (Apelacdo Civel N° 70042541458/TJRS); (Apelagdo Civel N°
70042512020/TJRS); (Apelacdao Civel N° 70038382149/TJRS); (Apelagdo Civel N°
70036298545/TJRS); (Apelacdao Civel N° 70036650422/TJRS); (Apelagdo Civel N°
70030227995/TJRS); (Apelacdo Civel N° 7030422695/TJRS); (Apelacdo Civel N°
70029141207/TJRS); (Agravo de Instrumento N° 70058393299/TJRS); (Agravo de Instrumento N°
70057456022/TJRS); (Agravo de Instrumento N° 70056729700/TJRS); (Agravo de Instrumento N°
70056844228/TJRS); (Agravo de Instrumento N° 70054859913/TJRS); (Agravo de Instrumento N°
70054852363/TJRS); (Apelacdo Civel N° 70053954632/TJRS); (Apelacdo Civel N°
70052694494/TJRS); (Agravo de Instrumento N° 70049649296/TJRS); (Apelacdo Civel N°
70024654352/TJRS); (Apelacdao Civel N° 70048450399/TJRS); (Apelagdo Civel N°
70047109178/TJRS); (Apelacdo e Reexame Necessario N° 70045958477/TJRS); (Agravo N°
70046046249/TJRS); (Agravo de Instrumento N° 70045998218/TJRS); (Agravo de Instrumento N°
70045299401/TJRS); (Apelacédo Civel N° 70037874666/TJRS); (Agravo N° 70037066313/TJRS);
(Apelacdo Civel N° 70035315456/TJRS); (Agravo de Instrumento N° 70030984199/TJRS);
(Apelacao Civel N° 70033750738/TJRS);

o Cf. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Disponivel em: <
http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=Princ%EDpio+do+livre+convencimento+motivado%2C+per%EDcia.
&tb=jurisnova&pesg=ementario&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%?2
5A7a%2520d0%2520RS.%28TipoDecisa0%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A30%7CTipoDecisa
0%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_qg=>. Acessado
em 20, mai. 2014. (Apelacdo Crime N° 70052174638/TJRS); (Apelacdo Crime N°
70051518397/TJRS); (Apelagao Crime N° 70044927812/TJRS); (Agravo N° 70048193908/TJRS);
(Apelacdo Crime N° 70041290180/TJRS); (Agravo N° 70041424144, ITIRS); (Revisdo Criminal N°
70033939034/TJRS); (Apelagdo Crime N° 70038519658/TJRS); (Apelacdo Civel N°
70038382149/TJRS); (Apelacao Civel N° 70036298545/TJRS); (Apelagdo Civel N° 70036650422,
ITIRS); (Apelacao Civel N° 70037874666, /TIRS); (Apelagdo Crime N° 70029987633/TJRS);
(Apelacao Crime N° 70029534328/TJRS); (Apelacdo Crime N° 70027664713/TJRS); (Apelacéo
Crime N° 70027824333/TJRS); (Apelacdo Crime N° 70028776359/TJRS); (Embargos Infringentes
e de Nulidade N° 70031098148/TJRS); (Apelacédo Crime N° 70030359665/TJRS); (Apelacdo Crime
N° 70034257139/TJRS); (Apelacdo Crime N° 70048380372/TJRS); (Apelacdo Crime N°
70045765401/TJRS); (Apelacdo Crime N° 70045948726/TJRS); (Apelacdo Crime N°
70035744457/TJRS); (Apelacdo Crime N° 70037608734/TJRS);
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observar vinte e uma, no ambito civil™ e seis, no ambito criminal,”™ consideraram as
contribuicdes possiveis através da pericia como desnecessdria ao processo de
tomada. Em linhas gerais, ndo foram observados nenhum caso de evidente
utilizacao arbitraria da respectiva liberdade do juiz, contudo, notou-se uma grande
acentuagéo de uma carga individualista e monocontextural da utilizagdo do art. 131

do CPC.

A decisao é tdo centrada no juiz que mesmo a solicitacdo de pericia, em que
pese 0s casos onde se mostram desnecessarias ou como estratégia de protelacao
processual, elas sdo normalmente desconsideradas. Convém mencionar que a
pericia € uma forma de prestar certo suporte a observacéo juridica, sobretudo por
abrir a possibilidade de uma perspectiva interdisciplinar. Fica evidente a
desconsideracdo dessa perspectiva da pericia ou a sua pouca importancia para a

producgéo do conhecimento juridico.

Em nenhum caso se pode observar a utilizagédo da liberdade do art. 131 do
CPC, juntamente com o principio do livre convencimento motivado como
possibilidade para buscar certa Inovacdo ou mesmo explorar de formas diferenciada

o contato do Direito com perspectivas interdisciplinares e transdisciplinares.

Nas buscas jurisprudéncias ficou evidenciado certa tendéncia a simplificacao
(individualizacéo) na utilizagéo tanto dos artigos 130 e 131 do CPC, como também
do principio do livre convencimento motivado. Nesses casos, hdo ha um modelo de
solucéo pronto e acabado e mesmo se houvesse, talvez ainda fosse insuficiente. Por
iISsO ganha relevancia as perspectivas construtivas, como alternativas para superar

as fragilidades e obstaculos da observacgéo juridica.

Esses tracos da epistemologia moderna se desenvolvem em diversas areas do

conhecimento condicionando olhares e restringindo os horizontes, como ocorre no

%2 (Agravo de Instrumento N° 70058393299/TJRS); (Agravo de Instrumento N° 70057456022/TJRS);
(Agravo de Instrumento N° 70056729700/TJRS); (Agravo de Instrumento N° 70056844228/TJRS);
(Agravo de Instrumento N° 70054859913/TJRS); (Agravo de Instrumento N° 70054852363/TJRS);
(Apelacdo Civel N° 70053954632/TJRS); (Apelagdo Civel N° 70052694494/TJRS); (Agravo de
Instrumento N° 70049649296/TJRS); (Apelacao Civel N° 70024654352/TJRS); (Apelacao Civel N°
70048450399/TJRS); (Apelacao Civel N° 70047109178/TJRS); (Apelacdo e Reexame Necessario
N° 70045958477/TJRS); (Agravo N° 70046046249/TJRS); (Agravo de Instrumento N°
70045998218/TJRS); (Agravo de Instrumento N° 70045299401/TJRS); (Apelacdo Civel N°
70037874666/TJRS); (Agravo N° 70037066313/TJRS); (Apelagdo Civel N° 70035315456/TJRS);
(Agravo de Instrumento N° 70030984199/TJRS); (Apelacao Civel N° 70033750738/TJRS);

% (Apelacdo Crime N° 70034257139/TJRS); (Apelacdo Crime N° 70048380372/TJRS); (Apelacio
Crime N° 70045765401/TJRS); (Apelacdo Crime N° 70045948726/TJRS); (Apelacdo Crime N°
70035744457/TJIRS); (Apelagdo Crime N° 70037608734/TJRS);
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universo juridico. Toda uma carga de aprendizagem assimilada, leva os operadores
do Direito a simplificar o que é complexo, a fragmentar, compartimentalizar, e
unificar o multiplo.®* Assim a sua compreensédo do mundo, é realizada a partir de um
fechamento conservador extremamente limitado. Isto associado a producdo de
repeticdo acentuada na operacionalizagdo juridica tende a reeditar constantemente
0s pressupostos da racionalidade moderna gerando uma espécie de problema
epistemolégico generalizado.” O resultado disso é que em geral a pratica juridica,
tende a negligenciar as conexdes e interdependéncias através de uma observacéo

simplificadora que reduz a complexidade social a conceitos e classificacdes
dogmaticas.

Toda essa carga de sutis condicionamentos e simplificacbes podem distorcer
ou ocultar multiplos aspectos na observacdo do mundo. Assim, a dogmatica juridica
é um ponto cego,®® do Direito. Além de restringir e simplificar o horizonte de
observacédo a dogmética juridica também impede que se consiga observar que nao
se consegue observar. A dogmatica juridica como ponto cego do Direito é o
obstaculo de nédo conseguir observar a prépria impossibilidade de observar que
produz uma violenta alienacdo de si mesmo, um verdadeiro obstaculo reflexivo.
Além gque oculta a percepg¢do do ndo percebido. A dogmatica juridica, além das
formas de articulagdo e manipulagéo retérica do sentido, ela também impede que o
observador observe que ndo observa. Impede que se tenha lucidez diante do fato de

gue néo se esta tendo certa lucidez.

Assim é como se a dogmatica criasse uma armadura que protege a logica da
sua racionalidade contra toda possibilidade de esclarecimento sobre pontos ainda
nao desenvolvidos. Dessa forma a dogmatica juridica se fecha em uma redundancia
viciosa, sem saida. Com isso, diante da complexidade contemporéanea o Direito

sustenta uma cegueira juridica criada por uma estratégia epistemologica de

% MORIN, Edgar. Educacdo e complexidade: Os sete saberes e outros ensaios. Traducéo de Edgard
de Assis Carvalho. Sdo Paulo: Cortez, 2002, p. 16.

% Significa dizer que a razdo moderna se manifesta com multiplas faces diferenciadas, de acordo
com o desenvolvimento alcangado em cada area de conhecimento, permeando desde a
pedagogia, medicina, administracdo, nutricdo, direito e etc. MORIN, Edgar. Educacdo e
complexidade: Os sete saberes e outros ensaios. Traducdo de Edgard de Assis Carvalho. Séo
Paulo: Cortez, 2002, p. 17.

FOERSTER, Heinz von. Visdo e Conhecimento: Disfun¢gfes de segunda ordem. In: Novos
Paradigmas, Cultura e Subjetividade. Organizado por Dora Fried Schnitmann; Traducdo de
Jussara Haubert Rodrigues, Porto Alegre: Artes Médicas, 1996, p. 59. Cf. MATURANA, Humberto
R; VARELA, Francisco J. A arvore do conhecimento: as bases biol6gicas da compreensao
humana. Séo Paulo: Palas Athena, 2001, p. 23.
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conservacdo da estabilidade dogmética, uma armadura epistemoldgica que impede
que se construa internamente no Direito condi¢cdes favoraveis a assimilagdo do

novo.

As estratégias conservadoras de criar certas barreiras em relacdo a
possibilidade de mudancas efetivas, sdo referidas como uma espécie de armadura
dogmatica do Direito, fazendo referéncia a algo do passado, arcaico, que permite
movimentos limitados e lentos, uma estrutura que na atualidade seria em grande
medida, considerada como obsoleta. Na dogmatica juridica, da mesma maneira, a
operacionalizagcdo do Direito ocorre de forma pesada, lenta e com movimentos
restritos, que corresponde a uma producdo de sentido que acentua a conservagao
do passado e tende a ter grandes chances de se mostrar, em algum momento como
algo obsoleto. O problema da dogmatica juridica ndo € a repeticdo em si, mas o fato
dessa conservacdo ser radicalizada, comecando a gerar problemas para a
sociedade, na medida em que a forma de producdo de respostas juridicas passa a
se mostrar insuficientes as demandas de um ambiente social altamente dinamico e

complexo.

Por exemplo, o desenvolvimento das novas tecnologias da informacdo e
comunicacdo, sobretudo no ambito do ciberespago, vem provocando inumeras
transformacdes e reconfiguracéo das relacdes sociais.”” As condicBes criadas pelo
surgimento internet tende a elevar as possibilidades de contraste entre a
complexidade social contemporanea e as formas conservadoras de operacionalizar
o Direito. Trata-se de uma dindmica comunicacional que problematiza

epistemologicamente as estruturas mais conservadoras do Direito.

Para aprimorar as estruturas juridicas € preciso transpor essa espécie de
“armadura” que parece funcionar como uma estratégia para obstaculizar qualquer
possibilidade de mudancga que possa gerar reflexdo e que eventualmente resultar
em questionamentos de seus fundamentos intocaveis.”® Considerando que uma
mudanca nas estruturas dogmaticas provavelmente deve ser desencadeada por
algo diferente da dogmatica, isso ja pode ser um aspecto suficiente para gerar um

rechaco (defensivo) por parte da propria dogmaética.

%" KERCKHOVE, Derrick de. A Pele da Cultura: investigando a nova realidade eletrénica. Sdo Paulo:
Annablume, 2009, p. 83.

% LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito Il. Traducdo de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1985, p.120.
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Assim, considera-se um grande desafio para o Direito desenvolver a
capacidade de observar as formas de observar para transpor as barreiras colocadas
pela armadura dogmatica do Direito. Nesse sentido, Bachelard nos fornece uma
importante contribuicdo, indicando a necessidade de compreender algumas
limitagbes como obstaculos ao desenvolvimento de um novo conhecimento, para a

partir dai buscar transcendé-los.

Quando se procuram as condi¢cBes psicolégicas do progresso da ciéncia,
logo se chega a conviccao de que é em termos de obstaculos que o
problema do conhecimento cientifico deve ser colocado. E ndo se trata de
considerar obstaculos externos, como a complexidade e a fugacidade dos
fendmenos, nem de incriminar a fragilidade dos sentidos e do espirito
humano: é no amago do proprio ato de conhecer que aparecem, por uma
espécie de imperativo funcional, lentiddes e conflitos. E ai que mostraremos
causas de estagnacao e até de regressao, detectaremos causas de inércia
as quais daremos o nome de obstaculos epistemoldgicos.*

Nesse sentido, se pode compreender que a dogmatica constitui-se como um
conjunto de inumeros obstaculos epistemologicos, inerentes a capacidade de
observacdo/compreensdo do mundo. Assim também pode-se compreender a
dogmatica juridica como um ponto cego em relacdo aos obstaculos epistemologicos
que ela mesma produz. Uma redundéncia viciosa da racionalidade juridica que
tende a dar manutencéo a conservacao das estruturas dogmaticas do Direito. Entéo,
como gerar fissuras na dogmatica a fim de inserir o germe do novo, um elemento

gue possa desencadear mudanca?

O carater conservador da dogmatica juridica oculta uma espécie de reserva
de mudanca que diz respeito a possibilidade de operacionaliza apenas as mudancgas
orquestradas dentro da légica dogmatica. Trata-se de modificacbes autorizadas por
estarem adequadas a racionalidade da propria dogmatica juridica. A interpretacao
na perspectiva dogmatica constitui um esquema de controle do sentido, através dos
mais variados tipos de conceituacdes, classificacbes e métodos articulados

tecnicamente no universo juridico.

S&0 as mudancas autorizadas que ocorrem apenas a partir de critérios de

significacdo estabelecidos pela propria dogmatica, ou seja, compativeis com a sua

% BACHELARD, Gaston. A formacdo do espirito cientifico: contribuicdo para uma psicandlise do
conhecimento. Rio de Janeiro: Contraponto, 1996, p. 17.
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l6gica e racionalidade conservadora. As mudancas ocorrem seguindo uma
construgdo que precisa sempre fazer referéncia as estruturas jA existentes no
sistema. Dessa forma, pode-se presumir que uma eventual mudanca na dogmatica
poderia ser desencadeada por alguma resposta que ndo pareca tdo estranha ao
conjunto de estruturas ja existentes e estabilizadas no Direito. Trata-se de uma
modificacdo que tem a aparéncia de que ndo se trata de algo totalmente novo.
Assim, é provavel que uma modificacdo autorizada pela dogmatica juridica seja uma
mudanca (néo-radical) sutil (uma alteracdo modesta) que tenha sido provocada por
algo que nédo tenha uma aparéncia totalmente nova, talvez apenas indicando a
reelaboragdo de algo que ja estava potencialmente disponivel na estrutura e l6gica
dogmatica. As possibilidades de mudancas séo filtradas pela dogmatica juridica a

fim de n&o colocar em risco 0s seus pressupostos fundamentais.

A dogmética é um elemento de adjetivagdo que pode atravessar qualquer
ideia ou perspectiva teérica e dogmatiza-la. Este € um dos grandes problemas do
Direito a saber, uma resisténcia conservadora que ao se deparar com demandas
novas e complexas, ao invés de desenvolver aprendizado, assimilando certo evento
como forma de aprimorar as préprias estruturas, ocorre um fechamento e a
dogmatizagao castradora de qualquer possibilidade de sofisticacéo. Ao invés
de haver o aproveitamento do novo como possibilidade de aperfeicoamento da
racionalidade juridica conservadora, € a dogmatica que realiza uma leitura
conservadora do novo, ou seja, a assimilacdo de uma Inovacdo é processada

através de antigos pressupostos como uma verdadeira dogméatiza¢éo do novo.

Por isso, convém fazer a desconstrucdo de algumas barreiras dogmaticas, no
sentido de abrir espaco para mudancas que desestabilizem os pressupostos
fundamentais da dogmatica juridica.'® E preciso possibilitar alguns deslocamentos
na perspectiva de observacao para provocar fissuras na armadura dogmética, a fim
de desencadear um minimo de desdogmatizacdo, reeditando uma operacionalizacdo
juridica que buscasse uma sofisticacdo sem perder a capacidade de

operacionalizacdo que também deve ser aprimorada.

E preciso desdogmatizar o Direito certo desequilibrio que desacomode o

Direito a fim de retira-lo de um sedentarismo dogmatico. E preciso pensar uma nova

190 BACHELARD, Gaston. A formacao do espirito cientifico: contribuigcdo para uma psicandlise do

conhecimento. Rio de Janeiro: Contraponto, 1996, p. 17.
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dindmica de significacdo juridica para além dos seus limites dogmaticos,
vislumbrando alternativas compativeis também ao seu contexto. E preciso observar
a interdependéncia a fim de transpor os obstaculos epistemoldgicos da dogmatica
juridica, no sentido de desenvolver um deslocamento de uma forma de “observacao

monocontextural” para uma “observacao policontextural”.*®*

E preciso recompor a pratica reflexiva do Direito, no sentido de produzir uma
desdogmatizacdo também da cultura juridica. Embora inUmeras perspectivas
juridicas tenham-se desenvolvido no curso da Modernidade, normalmente ndo se
obteve a assimilacdo de alguma ruptura epistemoldgica significativa com a forma de
producédo juridica conhecida como dogmatica. Sempre prevaleceu a pretensdo de
reafirmar o seu status cientifico como uma forma se garantir a relevancia do
conhecimento, servindo muitas vezes aos discursos de autoridade, para indicar a
presuncdo de existéncia de critérios de legitimacdo formal inquestionaveis. E no
sentido de transcender as tradicionais herancas de uma epistemologia
conservadora, que se busca uma operacionalizacdo do Direito aberta a outras
formas de epistemologias com potencial para produzir alteragcdes estruturais

construtivistas e inovadoras no ambito do Direito e a partir do Direito.

2.2 Perspectivas Epistemolégicas para o Direito no Século XXI

A Matriz Juridica que ganhou corpo alcangando certa predominancia no
contexto social conhecido como Modernidade foi o normativismo juridico. Assim,
pode-se compreender o normativismo juridico como a forma assumida pela razéo
moderna ao se desenvolver no ambito juridico ocidental, forjando assim as bases
epistemologicas do Direito, cuja pesada heranca ainda se mantém em nossa

atualidade.??

Embora o Direito brasileiro ndo tenha se desenvolvido tanto nessa
perspectiva normativista, ficando mais préximo de um positivismo legalista, ele
conserva de forma muito acentuada a pretensédo de cientificidade. Mesmo que o

Direito brasileiro tenha se desenvolvido a partir de uma dogmatica juridica que

100 WATZLAWICK, Paul y KRIEG, Peter. El Ojo Del Observador. Contribuciones al Construtivismo.
Barcelona: Gedisa, 1995, p. 61.

192 ROCHA, Leonel Severo; KING, Michael; SCHWARTZ, Germano. A verdade sobre a Autopoiese no
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 13.
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parece muitas vezes se mostrar de forma “amorfa”, € o aspecto da cientificidade que
confere condicbes para a conservacdo do formalismo, de procedimentos
burocraticos, de uma linguagem rigorosa, com seus conceitos aparentemente
exatos, suas classificacbes e axiomas reducionistas, concepc¢fes disjuntivas e
fragmentadas de mundo. Este conjunto de aspectos articulados a partir de uma
perspectiva analitica para satisfazer a pretensdo de objetividade na construgdo do

saber juridico, constitui os tracos fortes da dogmatica juridica contemporanea.*®

Todo esse esforco de formalizacéo, ja ndo € mais suficiente para sustentar o
carater da cientificidade do Direito, que mais parece atualmente uma categoria
desgastada que insistem em se agarrar ao velho status do carater cientifico. Mas
uma simples pergunta poderia ser feita: que tipo de ciéncia? Seria ela aquele tipo de
cientificidade que remonta os tracos objetivos, simplificadores e formalistas na
construcdo de uma linguagem rigorosa articulada por uma racionalidade l6gica?'®*
Assim a partir de uma observacédo complexa, o tradicional status de cientificidade do

Direito pode ser colocada sobre suspeita.

Trata-se de uma técnica conservadora e burocratica de operacionalizacdo do
Direito com aparéncia de cientificidade, a partir de uma perspectiva analitica
servindo mais a uma manipulagéo retérica e persuasiva do sentido juridico do que a
uma construcao cientifica do Direito. Quando muito, essa pretensédo de cientificidade
figuraria como uma estratégia para a justificacdo e obtencdo de credibilidade do
conhecimento produzido. Assim, predomina na dogmatica juridica um fechamento
conservador, que protege seus pressupostos através de uma espécie de armadura
simbdlica do Direito que Ihe garante certa imunidade a qualquer tipo de
desestabilizac&o, ainda que esta sugira explicitamente um carater evolutivo. A partir

dessa barreira, autoconstruida pela dogmatica juridica, cria-se uma imunidade

1% BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: licbes de filosofia do Direito. S&o Paulo: icone, 2006, p.

1999.

Convém mencionar que as observacdes realizadas na linha do presente trabalho sao
desenvolvidas na perspectiva de uma epistemologia adequada a nogdo de complexidade. Nesse
sentido, uma concepcdo de ciéncia compativel com essa pretensao epistemoldgica, também é
parte da proposta a ser perseguida. A nogcdo de ciéncia nesse sentido consiste contraria a
concepcao classica de ciéncia que concebia o universo a partir de uma ordem determinista, que
via na “contradicdo” um sinal de erro que deveria ser afastado, o que ja fica evidente que nessa
perspectiva ndo se considerava o observador da observacdo. Trata-se de romper essas amarras
epistemoldgicas e direcionar os esforcos para pensar uma ciéncia que reconheca e enfrente as
contradicbes, bem como, com as ideias de risco, complexidade e contingéncia na producao e
implementacdo do conhecimento. MORIN, Edgar. Ciéncia com consciéncia. Portugal: Europa-
América 1990.

104



64

contra algumas formas de construgbes do conhecimento, tornando invisivel ao
Direito as possibilidades de aprimoramento epistemoldgico ja desenvolvido no seu
entorno. Uma forma de protecdo de uma racionalidade dominante, que teme a
possibilidade de qualquer questionamento que possam ameacar a sua estabilidade

anacronica.

Apesar de estarmos no século XXI, o Direito parece ainda se manter imune
aos avancos epistemologicos ja desenvolvidos em outros ambitos do conhecimento.
Apesar do Direito possuir ainda hoje uma forte influéncia do paradigma moderno,
através dos tragcos basilares do normativismo juridico subjacentes em uma
dogmética juridica fechada, inumeros avancos epistemoldgicos ja foram
desenvolvidos em diversos ambitos do conhecimento. Contudo, observa-se que
apesar disso, diversas mudancas epistemologicas ndo foram devidamente
observadas na operacionalizacdo do Direito, quando muito assimiladas, e muito
menos geraram qualquer mudangca no sentido de obter algum aprimoramento

epistemoldgico interno.

Um desenvolvimento significativo no ambito da epistemologia, por exemplo,
surge com Gaston Bachelard. Um autor a frente de seu tempo, que ja comeca a
introduzir a importancia de uma observacdo da complexidade, desafiando a l6gica
de continuidade no aprimoramento do conhecimento cientifico. J4 em torno de 1928
e 1938 a contribuicdo tedrica de Bachelard ja desmistificavam muitas ficcbes no
ambito epistemoldgico. Uma forma de construcdo do conhecimento a frente de seu

tempo.'®

O esforco intelectual de Bachelard foi empregado no sentido de tecer fortes
criticas a uma tradicdo cientifica assentada na insuficiéncia de pressupostos
advindos, tanto do racionalismo como do empirismo. Constréi uma forte oposicéo a
crenca ingénua de que as representacdes tedricas da ciéncia possuiam uma exata
correspondéncia com a realidade. Uma negacéo das generaliza¢des simplificadoras
e de qualquer forma de conhecimento que se apresentasse como absoluta e

encerrada em compartimentos rigidamente isolados.'®

1% ROCHA, Leonel Severo; PEPE, Albano Marcos Bastos. Genealogia da Critica Juridica: de

Bachelard a Foucault. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2007, p. 40.
BACHELARD, Gaston. A formacédo do espirito cientifico: contribuicdo para uma psicanalise do
conhecimento. Rio de Janeiro: Contraponto, 1996, p. 17.
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Bachelard rompe com a ldgica progressiva e continua da ciéncia classica,
propondo uma ruptura epistemologica com a crenga em uma linearidade evolutiva
que significava uma estabilidade conservadora na observacdo do mundo. Com isso
também acaba por desconstruir a concepcéo de correspondéncia entre evolucéo e
progresso que revela também uma forma de causalidade linear.'®” Ao propor uma
necessaria ruptura epistemoldgica, como condi¢do para o avan¢co do conhecimento
cientifico, a contribuicdo de Bachelard possibilita compreender a importancia da

diferenca e descontinuidade na producdo do conhecimento cientifico.

Um dos aspectos interessantes dos trabalhos de Bachelard € a ideia de
obstaculo epistemologico. Essa nocéo esta no centro da reflexdo sobre o progresso
da ciéncia e passa pelo proprio processo de construcdo do conhecimento. Bachelard
consegue observar a complexidade que envolve a producdo do conhecimento
cientifico, em especial a sua dimensdo psiquica. De certa forma, Bachelard
identifica, além dos desafios de uma complexidade externa ao observador, também

a existéncia de obstaculos internos.'®

Compreende que alguns obstaculos relevantes estdo internamente imersos
no processo de producdo do conhecimento cientifico. Tais obstaculos restringem a
forma de observar, impedindo que se possa construir de forma Idcida um
conhecimento cientifico mais adequado aos contornos do contexto social
contemporaneo. O resultado poderia, em grandes chances, se revelar através de
conhecimentos que se mostrem insatisfatorios, pois na sua elaboracgéo, talvez nao
se tenha considerado aspectos necessarios, que talvez tenham ficado ocultados em
dogmas que se revelam como um empecilho a producdo de um conhecimento que
se pudesse apresentar como relevante, chamado por Bachelard de obstaculo

epistemoldgico.

A epistemologia de Bachelard desafia os limites do conhecimento cientifico
tradicional, buscando a superacdo dos obstaculos epistemoldgicos. Assim,
pressupde-se que uma construcao evolutiva do conhecimento ndo ocorre a partir de

progressodes regulares e lineares, pelo contrario, € necessario, aléem de experimentar

197 BACHELARD, Gaston. A formacao do espirito cientifico: contribuigcdo para uma psicandlise do

conhecimento. Rio de Janeiro: Contraponto, 1996, p. 18-19.
BACHELARD, Gaston. A formacédo do espirito cientifico: contribuicdo para uma psicanalise do
conhecimento. Rio de Janeiro: Contraponto, 1996, p. 111.
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avancgos e retrocessos, estar aberto as possibilidades de aprendizados advindas da
diferenca.'®

Nesse sentido, poderiamos compreender que um dos grandes desafios na
construcdo do conhecimento reside em desenvolver o conhecimento sobre como
conhecer, de forma a ndo se manter restritos aos obstaculos epistemoldgicos e
procurar entdo construir algo relevante.’° Poderiamos pensar a mesma quest&o na
perspectiva de aprendizado. Nao basta aprender, mas sim aprender da melhor

forma possivel e para tanto é preciso também aprender a aprender.***

Aqui se pode constatar a grande importadncia que tem a nocdo de
observacdo.’? Tudo que se compreende ou se concebe como realidade é fruto de
uma observacao. A realidade ou limites na constru¢cdo do conhecimento seréo tao
relevantes ou adequados quanto foi a capacidade de desenvolver uma boa

observacéo.

Ao retomar um passado cheio de erros, encontra-se a verdade num
auténtico arrependimento intelectual. No fundo, o ato de conhecer da-se
contra um conhecimento anterior, destruindo conhecimentos mal
estabelecidos, ﬁjferando 0 que, no proprio espirito, € obstaculo a

espiritualizacao.

A carga de conhecimentos ja sedimentados e suscetiveis de serem
identificados como insuficientes pode ser vasta e pesada. Apesar de muitas vezes
gozar de uma aceitagdo pacifica, € justamente isso que pode obstaculizar novas

possibilidades de observacgfes e novos conhecimentos.

1% MOREIRA, Marco Antonio; MASSONI, Neusa Teresinha. Epistemologias do Século XX. S&o
Paulo: E.P.U., 2011, p. 65.

Trata-se de buscar desenvolver um conhecimento de ponta, no sentido de produzir o
conhecimento mais avancado possivel, considerando outros avangos para além da concepgao
disciplinar do conhecimento. NICOLESCU, Basarab. O Manifesto da Transdisciplinaridade. Séo
Paulo: Triom, 2005, p. 25.

MORIN, Edgar. Educacdo e complexidade: Os sete saberes e outros ensaios. Traducdo de Edgard
de Assis Carvalho. Sdo Paulo: Cortez, 2002, p. 29.

LUHMANN, Niklas. Introdugdo a Teoria dos Sistemas: Aulas publicadas por Javier Torres
Nafarrate. Petrépolis: Vozes, 2009, p. 152.

BACHELARD, Gaston. A formacédo do espirito cientifico: contribuicdo para uma psicanalise do
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Muitas vezes a omissdo a mudanca torna-se tdo pesada que 0S nOvoS
saberes mostram-se totalmente incompativeis com os velhos conhecimentos.*** A
superacao nesse caso € ainda mais dificil, jA que é preciso uma drastica ruptura
epistemoldgica com o passado. Todo conhecimento ndo questionado possui uma
grande chance de se constituir, em certa medida, como um obstaculo
epistemologico, bloqueando novas possibilidades de questionamentos do

conhecimento instituido.**®

Habitos intelectuais que foram (teis e sadios podem, com o tempo, entravar
a pesquisa. Bergson diz com justeza: "Nosso espirito tem a tendéncia
irresistivel de considerar como mais clara a idéia que costuma utilizar com

A s . o . 116
frequiéncia." A idéia ganha assim uma clareza intrinseca abusiva.

Todo novo conhecimento precisa ser recepcionado e iSSO ocorre a partir de
uma perspectiva forjada em conhecimentos ja instituidos. Serd importante
desconstruir ndo apenas o conhecimento que estad defasado, mas sobre tudo, a
sedimentacao epistemoldgica que ele ja promoveu. Tanto a abertura ao novo ou a
conservacdo do velho ndo possuem em si um valor positivo ou negativo. E preciso
saber equacionar esses dois aspectos a partir de uma perspectiva em um espaco-

tempo especifica, no sentido de garantir simultaneamente a coexisténcia de ambos.

Resta, entdo, a tarefa mais dificil: colocar a cultura cientifica em estado de
mobilizacdo permanente, substituir o saber fechado e estatico por um
conhecimento aberto e dindmico, dialetizar todas as variaveis

. . L " . 117
experimentais, oferecer enfim a razao para evoluir.

A filosofia de Bachelard propde a tarefa de provocar uma necessaria

descontinuidade epistemolégica como condicdo para o desenvolvimento do

1% sso pode ser melhor observado quando observamos a quebra da logica absoluta do “precedente”,

quando consideramos os contornos de eventuais problemas que possa existir na atualidade,
relacionados, por exemplo, em relagédo as diversas e imprevisiveis possibilidades de degradacao
ambiental, ou em relagdo aos “avangos” na area de biotecnologia, novas tecnologias digitais e
nanotecnologias.
> MOREIRA, Marco Antonio; MASSONI, Neusa Teresinha. Epistemologias do Século XX. Séo
Paulo: E.P.U., 2011, p. 77.
BACHELARD, Gaston. A formacédo do espirito cientifico: contribuicdo para uma psicanalise do
conhecimento. Rio de Janeiro: Contraponto, 1996, p. 19.
BACHELARD, Gaston. A formacédo do espirito cientifico: contribuicdo para uma psicanalise do
conhecimento. Rio de Janeiro: Contraponto, 1996, p. 24.
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conhecimento. Nesse sentido, vem enriquecer a reflexdo as palavras do filosofo

Albano Marcos Bastos Pépe,

Ao assumir a Epistemologia como uma filosofia das ciéncias, Bachelard o
faz, opondo-se aos sistemas filoséficos tradicionais, que pensam em torno
de uma filosofia finalista e fechada, que concebem a filosofia das ciéncias
como uma espécie de sintese dos resultados gerais do pensamento
cientifico. Sua grande preocupacédo esta na criacdo de uma filosofia aberta
ndo dogmatica, ndo voltada para as verdades primeiras, acabadas e
definitivas; uma filosofia que ultrflzlfsassa seus proprios principios adequando-

se as ciéncias contemporéneas.

A partir dai se poderia pensar, nao apenas numa descontinuidade com teorias
especificas, mas sobretudo com o que Warat chama de senso comum teérico dos
juristas, um genuino obstaculo epistemoldgico sem uma face, Unica e definida que
se inscreve nas mais varias perspectivas teodricas, muitas vezes, através de

distorcdes levianas.'*®

O senso comum teodrico dos juristas se constitui como uma estratégia
conservadora e autoritaria de manipulagéo do sentido juridico, criando um espaco de
controle e seguranca, que embora seja uma simplificacéo artificial € o suficiente para
bloquear outras ideias que possam vir a significar um risco para a no¢cao dogmatica

de seguranca.*®

Ainda hoje, esse tedrico da ruptura epistemoldgica nos possibilita uma
reflexdo emergente, que por mais Obvia que seja, deve ser reforcada
permanentemente, a saber, uma ruptura a ser realizada com conhecimentos
passados ja considerados insuficientes. Para tanto, é preciso saber observar.
Bachelard demonstrou saber disso ao romper com a crenga em uma linearidade
progressiva do conhecimento, entendendo que em algum momento o conhecimento
que, ja foi considerado atual e relevante no passado, pode se mostrar defasado ou

insuficiente, exigindo eventual correcdo, ajuste ou substituicdo. Enquanto para

118 pEPE, Albano Marcos Bastos. A Epistemologia de Gaston Bachelard: a filosofia e o conhecimento

cientifico. In: Genealogia da Critica Juridica: de Bachelard a Foucault. Porto Alegre: Verbo
Juridico, 2007, p. 26.

BACHELARD, Gaston. A formacédo do espirito cientifico: contribuicdo para uma psicanalise do
conhecimento. Rio de Janeiro: Contraponto, 1996, p. 111; WARAT, Luis Alberto. Saber critico e
senso comum teérico dos juristas. In: Epistemologia e Ensino do Direito: o sonho acabou. v. 2,
Floriandpolis: Fundacédo Boiteux, 2004, p. 27.

WARAT, Luis Alberto. Sobre la dogmatica Juridica. In: Epistemologia e ensino do Direito: o0 sonho
acabou. v.2, Florianépolis: Fundacgéo Boiteux, 2004, p. 153.
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muitos a ciéncia era pressuposto de seguranca e confianga, Bachelard faz um
caminho inverso, desafiava os parametros comodamente estabelecidos com suas

reflexdes.'?!

Sua contribuicdo permite compreender a insuficiencia do Direito na producao
de ruptura com conhecimentos defasados. A no¢édo de tempo do Direito, ja apontado
muito bem por Ost e Rocha, que indica que o Direito ocidental atual, forjado na
modernidade, ainda hoje preserva uma concepc¢ao newtoniana/kantiana de Tempo,

o que implica uma defasagem e também um paralelismo temporal*??

com a
sociedade. Em que pese, possa existir outras concepgdes temporais mais
avancadas, a dogmatica juridica consegue produzir um fechamento que isola o
Direito de qualquer abertura que possa ter alguma fertilidade para mudanca. A
propria dogmatica juridica funciona como um obstaculo epistemolégico, programado

para conservar um espaco de controle e acentuagéo do passado.

Nesse sentido, ndo basta uma nova perspectiva tedrica mais sofisticada, é
preciso ser capaz de realizar uma ruptura, que possa ser compreendida como a
abertura de uma fissura na armadura dogmética do Direito, que sustenta um status
de cientificidade (um tanto artificial), como um imaginario de garantia de controle de
“qualidade” do conhecimento produzido (ou autorizado).

Com Bachelard a ciéncia é deslocada de seu lugar cobmodo e livre de
suspeitas. Assim a relevancia de um dado conhecimento também reside na
capacidade de estar em permanente construcdo, até certo ponto, disjuntiva, mas
que permite, a partir da ruptura, novas conexdes. Uma nova construgdo, que por sua

vez, também estard submetida as novas verificagées sobre a propria relevancia.

Por exemplo, a ruptura com as teorias classicas do Direito, permite novas
perspectivas de observacdo, o que inclui multiplas possibilidades de saberes
desenvolvidos tanto no interior do universo juridico como em uma perspectiva
transdisciplinar.**® Contudo, convém mencionar que nessa linha se compreende que

ja ndo é mais suficiente o conhecimento acumulado. E preciso articular.*®* N&o se

2L WARAT, Luis Alberto. Saber critico e senso comum tedrico dos juristas. In: Epistemologia e Ensino

do Direito: o0 sonho acabou. v. 2, Florianépolis: Fundagéo Boiteux, 2004, p. 294.

122 ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia e democracia. S8o Leopoldo: Ed. UNISINOS, 2003, p.
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128 NICOLESCU, Basarab. O Manifesto da Transdisciplinaridade. Sdo Paulo: Triom, 2005, p. 49.

24 MORIN, Edgar. Educacéo e complexidade: Os sete saberes e outros ensaios. Tradugéo de Edgard
de Assis Carvalho. Sdo Paulo: Cortez, 2002, p. 27.
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trata de um caminho linear, mas cheio de rupturas, articulagbes, diferencas e
complementariedades. Aqui também esta a riqueza da perspectiva bachelariana, a
constatacdo de um necessario pressuposto de permanente revisdo, ajuste ou

criacdo de novas concepcoes.®

E preciso que posturas antigas, ja superadas deem lugar para novas formas
de saber. E preciso transpor a resisténcia dos obstaculos epistemologicos. O
enfrentamento desse desafio e a dialdgica envolvida sdo fundamentais na tarefa de
recompor a importancia da operacionalizacdo da mudanca como elemento da

reflexao juridica.

Diante de diversas correntes juridicas, sinbnimo de linearidade e
normativismo puro, a contribuicdo bachelariana da identificacdo dos obstaculos
epistemoldgicas, bem como da ruptura epistemolégica é de grande relevancia para
se pensar em uma nova compreenséo do Direito. E preciso uma nova compreensao
da ciéncia juridica.

No ambito do Direito o aprimoramento do conhecimento juridico ndo é, de
certa forma, obstaculizado pela falta de conhecimento desenvolvido ou disponivel,
mas sim pela existéncia de uma forma de conhecimento que ele mesmo constitui-se
como um obstaculo ao auto-aprimoramento (do Direito). Por isso pode haver
caréncia de certos conhecimentos que néo foram desenvolvidos, ao menos
suficientemente, no ambito juridico, mas que ja estdo desenvolvidos em outras areas

do conhecimento.

Bachelard teve a ousadia necessaria para pensar, da melhor forma possivel,
a construgcdo do conhecimento, colocando sobre suspeita justamente o local por
exceléncia da seguranca juridica, ou seja, a ciéncia ou o status de cientificidade. A
filosofia bachelariana traz a marca de transgressdo necessaria para romper com
estabilizacdes excessivamente conservadoras, abrindo uma perspectiva significativa
para nao livrar o status de cientificidade das suspeitas de ser eventualmente um

saber defasado ou obsoleto.

Além das contribuicbes de Bachelard, tivemos inUmeros outros pensadores

cujas contribuicbes poderiam ter gerado impactos significativos, se nao fosse os

2> MOREIRA, Marco Antonio; MASSONI, Neusa Teresinha. Epistemologias do Século XX. Séo
Paulo: E.P.U., 2011, p. 72.
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obstaculos epistemoldgicos da dogmatica juridica. Entre eles se pode mencionar o
nome de Thomas Kuhn, importante pensador que em 1962 com sua obra A estrutura
das revolugbes cientificas ele apresentou seu entendimento sobre como o
desenvolvimento da ciéncia com base em mudancas teoricas, entendidas como
revolugdes cientificas. Associado a isto indicava a existéncia de posturas tedricas
gue fundamentavam certa forma de compreender o mundo e construir 0
conhecimento que passavam em dado momento a ser amplamente aceitos pela
comunidade cientifica. Trata-se de uma conjuntura tedrica que forneceria seus
conceitos, categorias ou proposi¢cdes, bem como, a formulacdo de problemas e
respectivas solugbes, com base em dado universo teorico, aceitdveis por uma

comunidade cientifica. Isto ele chamou de paradigma.'?®

Kuhn mencionou que o desenvolvimento do conhecimento cientifico ocorre
através da formacdo e mudancas de paradigmas. Admitia que o conhecimento
estabilizado e predominante, n&do significaria necessariamente o mais correto ou
adequado. Pelo contrario, em face da insuficiéncia de um paradigma, ocorreria uma
quebra de paradigma, uma mudanca na orientacao teorica, quando outra forma de
construcdo do conhecimento comegca a ganhar corpo e maior aceitacdo na
comunidade cientifica, a ponto de superar um certo conjunto de entendimentos
(paradigma) anteriores.*®’ A revolucdo cientifica seria essa dindmica de mudanca
onde se ocorre a superacao de certo conservadorismo contido nessa concepc¢ao de
ciéncia normal. Nesse sentido, se poderia compreender que o desenvolvimento da
ciéncia ndo se da a partir de um aprimoramento paulatino e linear, mas ao contrario
disso, uma quebra de perspectivas consideradas insuficientes, uma superagédo de
certo conhecimento estabilizado que ndo consegue mais responder
satisfatoriamente aos novos problemas. A substituicdo desse conhecimento
insuficiente se d4 com a mudanca de paradigma, que ocorre em razdo de certa
desconfiangca em um conjunto de conhecimento que em dado momento se mostra
insuficiente. Uma desconfianca que desestabiliza a ciéncia normal e impulsiona o

conhecimento para uma forte mudanca ou revolucdo.*?® Kuhn rompe com a crenca
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KUHN, Thomas s. A Estrutura das Revolugdes Cientificas. Sao Paulo: Perspectiva, 1982, p. 67.
KUHN, Thomas s. A Estrutura das Revolugdes Cientificas. Sao Paulo: Perspectiva, 1982, p. 145.
Embora essa percepcédo de insuficiéncia paradigmatica pudesse levar algum tempo para alcancar
certo amadurecimento, dada a resisténcia apresentada em prol da manutencéo e conservacéo de
um conhecimento considerado seguro, através do qual ja se tem certo dominio. A insuficiéncia de
certa resposta, para um dado problema, muitas vezes pode estar ligada a toda uma forma de



72

na linearidade do desenvolvimento da ciéncia. Para ele o conhecimento cientifico

evolui através de revolucdes.*?

Isso pressupde uma mudanca implicita na observacdo. O que sugere a
capacidade de dar-se conta (de superacdo do ponto cego). Uma nova forma de
observar o mundo. Emergia ai, uma nova perspectiva no entendimento da
construcdo das verdades. A ideia de progresso cientifico € uma construcéo da forma
de observacédo e também nao deixa de ser, de alguma forma, uma construcao que

pode conter certa carga ideologica.

Outro autor classico que ndo se poderia deixar de mencionar foi Karl Popper
que apresenta importante contribuicdo para o estudo do conhecimento cientifico ao
propor a substituicdo do critério de verdade cientifica, pelo critério de

falsificabilidade.**°

Para Popper o0 conhecimento cientifico ndo pode ser
compreendido como um conhecimento absoluto e acabado, pelo contrario, deve ser
constantemente testado, ajustado ou refutado. Nesse sentido, o critério para a
analise da relevancia cientifica de um conhecimento era o da refutabilidade. Assim o
status de cientificidade era atribuido a um conhecimento, na medida da sua

capacidade para ser refutada ou néo.***

Toda teoria € uma forma de conjectura ou tentativas conjecturais de um
conhecimento provisoriamente verdadeiro. Mas nunca se podera alcangar a verdade

absoluta de uma teoria, pois sempre havera a probabilidade de sua refutagéo.*** Por

construir e estruturar o conhecimento, como fruto de um paradigma especifico. Nesse sentido,
novas respostas podem ndo serem suficientes, sendo necessario, além disso, novos paradigmas
que sirvam de suporte epistemolégico para as mencionadas novas respostas. KUHN, Thomas s. A
Estrutura das Revoluc8es Cientificas. Sao Paulo: Perspectiva, 1982, p. 145.

KUHN, Thomas s. A Estrutura das Revolugdes Cientificas. Sao Paulo: Perspectiva, 1982, p. 125.
%% MOREIRA, Marco Antonio; MASSONI, Neusa Teresinha. Epistemologias do Século XX. Séo
Paulo: E.P.U., 2011, p. 15.

MOREIRA, Marco Antonio; MASSONI, Neusa Teresinha. Epistemologias do Século XX. Sédo
Paulo: E.P.U., 2011, p. 18.

Para Popper € impossivel provar que uma teoria é verdadeira, contudo é perfeitamente possivel e
viavel provar substancialmente que uma teoria € falsa. As teorias cientificas sao construgbes
imagindrias que se constituem como formas de representacdo da realidade. Como o conteudo
dessas teorias é considerado como incerto, também faz com que tenhamos uma concepcgéo
incerta da realidade, ndo se podendo precisa-la de forma absoluta. POPPER, Karl. Conjeturas y
refutaciones. Barcelona: Paidods, 1991, p. 13; “A ciéncia progride gracas a essa sucessdo de
conjeturas e refutagbes. Mas, seria ingénuo pensar que para 0 progresso cientifico o importante é
falsear teorias bem estabelecidas e tomar como verdade enunciados observacionais que as
falseam. Sao igualmente importantes as confirmacdes de teorias bastante especulativas. Quer
dizer, confirmacdes de previsdes resultantes de conjeturas audazes sao muito importantes para o
progresso da ciéncia. Pouco se aprende da confirmacdo de uma conjetura muito prudente, ou da
refutacdo de uma conjetura muito audaz.” MOREIRA, Marco Antonio; MASSONI, Neusa
Teresinha. Epistemologias do Século XX. Sao Paulo: E.P.U., 2011, p. 19.
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isso, ganha relevancia o critério falsacionista de Popper, pois o falsiacionismo ou
refutacdo de uma teoria podem ser considerados como definitivos.*** Se uma teoria
for submetida ao falsasionismo popperiano e ainda assim se manter firme, se podera

afirmar que se esta diante de uma teoria relevante cientificamente.***

Submeter uma teoria a verificacdo de sua cientificidade, significa testa-la
verificando se ela resiste a tentativa de provar que ela é falsa.**®> Uma teoria precisa
ter coeréncia interna, sendo capaz de elaborar respostas aos problemas. Sao
verdades provisorias elaboradas para descrever, explicar e prever eventos do seu
contexto, até que se mantenha apresentando respostas satisfatérias.*** No momento
em que a teoria ndo consiga resistir diante da tentativa de sua refutacao, torna-se
importante que exista minimamente uma abertura, como possibilidade para a criacao
de um espaco de aprendizado, a partir de erros e equivocos.™’ Assim, eventuais
erros podem abrir a possbilidade de novas perspectivas, bem como a possibilidade
de aprendizagem, o que deve se constituir como uma dindmica de permanentes

ajustamentos.

Além das contribuicdes de Bachelard, Kuhn e Popper, considerados autores
classicos da epistemologia do século XX, surgiram inUmeros autores que deram
alguma contribuicdo significativa, sobretudo para se aprimorar futuras reflexdes
construtivistas. Entre esses nomes se poderia mencionar Godel, matematico
austriaco, que com seu Teorema de Godel, desenvolve seus trabalhos no sentido de
demonstrar que a ndo contradicdo de um sistema pode ser compreendida a partir de
uma proposicado ndo demonstravel no sistema. Isto significa que ele de dentro de um
sistema ldgico, com toda a sua formalidade, demonstra que o lado racional de uma

133 A postura tradicional na compreenséo da construcdo do conhecimento cientifico estava centrada

na atividade de criar uma hip6tese, concebendo-a como verdadeira e procurar evidéncias de sua

veracidade. Esta orientacdo na investigacdo cientifica até pode ser realizada, mas sempre

alcancara um resultado provisoério, pois isso ndo € possivel de ser verificado de forma absoluta.

Em um futuro préximo pode surgir uma Unica excecdo que serd suficiente para derrubar a

respectiva hipétese. MOREIRA, Marco Antonio; MASSONI, Neusa Teresinha. Epistemologias do

Século XX. Séo Paulo: E.P.U., 2011, p. 20.

O falsasionismo € o critério de demarcagédo para Popper dos limites entre o que € ciéncia e o que

ndo é ciéncia. Uma teoria para ser considerada cientifica na perspectiva de Popper, deve ser

falseavel. E a permanente verificacio e submiss&o das teorias aos testes de refutacdo que leva as

teorias mais relevantes se a se manterem como validas diante da tentativa de falseamento,

configurando assim a dinamica do progresso cientifico no entendimento de Popper. POPPER,

Karl. Conjeturas y refutaciones. Barcelona: Paidés, 1991, p. 169.

POPPER, Karl. Conjeturas y refutaciones. Barcelona: Paidés, 1991, p. 192.

%® MOREIRA, Marco Antonio; MASSONI, Neusa Teresinha. Epistemologias do Século XX. Séo
Paulo: E.P.U., 2011, p. 22.

3" POPPER, Karl. Conjeturas y refutaciones. Barcelona: Paidés, 1991, p. 238-239.
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teoria que se pretende inteiramente demonstravel é impossivel. Com os trabalhos de
Godel se relativisa a racionalidade logica, sugerindo a necessidade de uma
reelaboracdo de uma racionalidade para além dos parametros l6gicos dedutivos.**®
Também se pode mencionar Heinz von Foerster, um grande cientista, fisico e
filosofo austriaco, que desenvolve seus trabalhos demonstrando que fenémenos
organizados podem, em determinadas condi¢des, nascerem de certas perturbacgoes,
pretende compreender a ideia de ordem a partir do ruido. Trata-se de compreender

a producéo do conhecimento em uma dinamica complexa e auto-organizadora.***

Nessa perspectiva também teriamos Ilya Prigogine um grande quimico russo-
naturalizado belga, que desenvolve seus trabalhos através do estudo de sistemas
instaveis, ou sistema longe de condi¢des de equilibrio. As multiplas possibilidades e
com elas também a grande incerteza sdo condicbes da complexidade do universo,
mas também s&o inerentes a condicdo humana, inserido nesse cosmos. Desenvolve
uma nova racionalidade cientifica a partir da incerteza, ou seja, uma racionalidade
cientifica onde a concepcdo de verdade ja ndo corresponde ao que é certo ou
determinado, bem como, o incerto e o indeterminado também néo sdo desprezados
da consideracdo na producéo do conhecimento.'® Assinala que a marca do nosso
tempo é uma ciéncia em que o ser e a estabilidade deram passagem para a

evolucdo e a mudanca.'**

Nessa sequéncia, poderiamos ainda mencionar David Bohm, fisico quantico
estadunidense com cidadania brasileira e britanica. Um grande pensador que
desenvolveu seus estudos no sentido de compreender como se pode produzir uma
nova ordem de conhecimentos. Cada nova categoria (categorizagédo) implica uma
nova percepcao por meio da acado criativa. Para Bohm, a formacdo de novas
categorias era um dos aspectos importantes na formacdo de uma nova ordem.

Nessa perspectiva, as ordens precisam constantemente serem desordenadas,

138 cf. GODEL, Kurt. Obras Completas. Madrid: Alianza Editorial, 2006.

139 Cf, FOERSTER, Heinz von. Understanding essaus on Cybernetics and Cognition. Disponivel

em:<http://books.google.com.br/books?id=mAkIVn9d-

9kC&printsec=frontcover&dg=Heinz+von+foerster&hl=pt-

BR&sa=X&ei=2RklIU5]YNM3gkAeW 1loDwDg&ved=0CDUQ6AEWAQ#v=0nepage&q=Heinz%20von

%20foerster&f=false>. Acessado em: 16, mar. 2014.

Cf. PRIGOGINI, llya. O fim da certeza: tempo, caos e as leis da natureza. S8o Paulo: Editora da

Universidade Estadual Paulista, 1996; PRIGOGINI, llya. A nova alianca: metamorfose da ciéncia,

por llya Prigogine e Isabelle Stengers. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1984.

I MOREIRA, Marco Antonio; MASSONI, Neusa Teresinha. Epistemologias do Século XX. Séo
Paulo: E.P.U., 2011, p. 179.
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recriadas e entre esses desajustes e reajustes, entre caos e ordem, constitui-se 0s

espacos férteis para a criatividade de novas possibilidades.

Imre Lakatos, matematico, fisico e filésofo hungaro, foi um grande pensador
que, embora tenha rejeitado as contribuicbes de Popper sobre conjecturas e
refutacdes, desenvolveu seus trabalhos e apoiou sua perspectiva teérica em uma
metodologia de programas de pesquisa cientifica. Para ele esse conceito havia sido
construido a partir do conceito de falsacionismo sofisticado, uma forma de
mencionar que a avaliacao cientifica ndo deveria ser de apenas uma teoria, mas de
uma sucessao de teorias que sdo agrupadas em programas de pesquisas. Para
Lakatos os principais problemas da l6gica da pesquisa s6 podem ser devidamente
avaliados através dos pressupostos possiveis através da construcdo de uma

metodologia dos programas de pesquisa.**?

Outro pensador de grande importancia, é Paul Feyerabend, que através de
seu anarquismo epistemoldgico, desenvolveu um pensamento a partir da negacéo
da concepcéo tradicional de método, no sentido de sustentar a importancia de se
considerar um pluralismo metodolégico, propondo contra-regras e negando o
conteudo empirico como critério para decidir entre teorias. Para Feyerabend, ndo se
pode desconsiderar que muitas vezes elementos da ciéncia dependem de outros
elementos ndo cientificos. Nesse sentido, é importante uma compreensdo mais
ampla do processo de construcdo cientifica. Nesse sentido, buscava reunir uma
multiplicidade de possibilidades na proposta de desenvolver uma investigacao
cientifica, um pluralismo metodolégico, quase como um manifesto de inconformismo
com as tradicionais formas de compreender ou simplesmente aceitar o tradicional

método cientifico, sobretudo nos bancos académicos.**®

Um nome que convém mencionar € o do bidlogo chileno Humberto Maturana,
o precursor da Teoria da Autopoiese dos sistemas vivos. Uma perspectiva
eminentemente construtivista, ja que a realidade ou melhor, tudo que se observa

depende do observador. Toda explicacdo é uma reformulacédo da experiéncia aceita

142 Cf. LAKATOS, Imre. The methodology of scientific research programmes.In: Philosophical Papers.

V. 1 Cambridge: Paperback, 2001. Disponivel
em:<http://books.google.com.br/books?id=RRniFBI8Gi4C&printsec=frontcover&dgq=imre+lakatos&
hl=pt-

BR&sa=X&ei=EiQIU5rkKsPOkQeAlIDICg&ved=0CC8Q6AEWAA#v=0nepage&qg=imre%20lakatos&f
=false>. Acessado em: 14, mar. 2014.
143 cf. FEYERABEND, Paul. Contra o método. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1977.
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por outro, como pela comunidade cientifica com base em critérios claros de

validacéo estabelecido pela prépria ciéncia.**

Todos esses autores e mais uma multiplicidade de teorias diferentes revelam
percursos epistemoldgicos que a muito tempo ja transcenderam os limites restritos
do pensamento moderno. Existem inumeros trabalhos que deram excelentes
contribuicbes para elevar a epistemologia contempordnea a um nivel mais
sofisticado.'”® Trata-se de reflexdes desenvolvidas nas mais variadas areas do
saber. Apesar de haverem ricas perspectivas ja desenvolvidas esses conhecimentos
dependem de uma articulacdo autopoiética da sociedade, favoravel a realizacdo de
uma comunicagdo eficaz entre os diversos sistemas sociais. Motivo esse também

pelo qual se acentua a grande importancia da teoria luhmanniana.**°

Como ja mencionado, contata-se facilmente o cenario social caracterizado por
grande dindmica e complexidade. Para enfrentar tantos aspectos diferenciados e até
inéditos, temos a perspectiva sociolégica reelaborada por teorias ja mencionadas
como: autopoiese, teoria da diferenciacado, teorias da informacéo e da comunicacao,
teoria da evolucao, teoria cibernética, sobretudo a partir de uma espécie de segunda

fase ou simplesmente uma cibernética de segundo grau.

Encerrado nos limitados pressupostos epistemoldgicos da Modernidade, o
Direito ainda se mantém imune a muitos desses avancos, que poderiam
desencadear novas reorganizacfes das estruturas e elementos juridicos, a fim de
percorrer um percurso de permanente aprimoramento do conhecimento e das

respostas desenvolvidas no ambito do Direito.

Esse isolamento do Direito, que parece ter sedimentado a atrofia da
capacidade de mudanca e aprendizado, néo reside apenas na caréncia ou falta de
desenvolvimento desse ambito de saber. Como ja vimos anteriormente, trata-se
mais de uma estratégia de controle da dogmatica juridica. Uma estratégia que busca

garantir o seu proprio funcionamento, enquanto orientacdo epistemoldgica

144 Cf. MATURANA, Humberto. A arvore do conhecimento: as bases bioldgicas da compreenséo

humana. S&o Paulo: Palas Athena, 2001.

Fala-se em “um nivel mais sofisticado” de conhecimento para fazer referéncia as formas de

conhecimentos desenvolvidas com certa disposicdo para enfrentar a complexidade

contemporénea a fim de evitar producbes ingénuas em prol da nocividade de uma mera

operacionalizacao cujo resultado € mais um feito simbdlico.

8 MANSILLA, Dario Rodriguez; NAFARRATE, Javier Torres. Introduccion a la teoria de la sociedad
de Niklas Luhmann. México: Herder, 2008, p. 67.
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predominante, a partir de um fechamento vicioso.**” Um fechamento vicioso é um

fechamento onde a operacionalizagdo do Direito passam a ser estéreis.

O grande desafio é transpor essa barreira dogmatica, buscando rever os
pressupostos da racionalidade juridica diante da complexidade do mundo, durante
muito tempo negada e ocultada. O contraste contemporaneo entre 0 universo
complexo da sociedade e os limites restritos de observagdes fechadas em guetos
dogmaticos, torna-se cada vez mais acentuado e sugere uma necessidade inevitavel

de observacdo da complexidade social contemporanea.

E a partir de um minimo de abertura ou disposicdo para a observacdo da
complexidade que se podera pensar em abrir certas fissuras na armadura dogmatica
do Direito, a fim de provocar a atualizacdo e aprimoramento do sentido juridico. A
partir dai convém desenvolver um conhecimento adequado ao contexto social
contemporaneo, altamente complexo, sem esquecer a importancia e a necessidade
de garantir a constancia de uma operacionalizacdo, da forma mais sofisticada

possivel.*4®

Chegamos em um momento do desenvolvimento social, em que
desconstrucdes e criticas direcionadas ao Direito sdo evidentes, mas resta serem
ainda devidamente assimiladas e operacionalizadas no interior do Direito. Trata-se
de um momento propicio para pensar o Direito em meio a um paradoxo de
construcdo/desconstrucdo. E preciso pensar a construcdo de uma desconstrucio
que por sua vez pressupde uma constru¢cdo em potencial. Uma dinamica onde essa
simultaneidade torna-se imprescindivel para repensar uma atualizacdo sistémico-

construtivista do Direito.

Talvez essa tarefa seja dificil por se tratar de anos de atraso epistemoldgico,
ou porque as mudancas necessarias ao enfrentamento do contexto contemporaneo
exigiriam hoje, se fosse pensada de forma mais imediata, uma grande mudanca que

corresponderia praticamente a ideia de uma revolucdo epistemolégica™*® no ambito

" Trata-se de uma ideia desenvolvida na linha do gue Edgar Morin menciona como “circulo vicioso”.

MORIN, Edgar. Método |: A natureza da natureza. Porto Alegre: Sulina, 2002, p. 34.

LUHMANN, Niklas. La sociedad de La sociedad. Traduc&o Dario Rodriguez Mansilla. Mexico, DF:

Herder, 2007, p. 325.

19 KING, Michael. A verdade sobre a Autopoiese no Direito. In: ROCHA, Leonel Severo; KING,
Michael; SCHWARTZ, Germano. A verdade sobre a Autopoiese no Direito. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009, p. 80.
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juridico.™™® Talvez esse aspecto também contribua para melhor compreender a
dificuldade encontrada por muitas teorias, que sem sucesso, nao alcancam a devida
ressonancia no ambito juridico, ou até mesmo de teorias juridicas que ndo alcangcam

semelhante ressonancia nos tribunais.

E preciso reconhecer a importancia que Hans Kelsen e sua Teoria Pura do
Direito, tiveram para o desenvolvimento do Direito Moderno. A teoria kelseniana
predominante como matriz epistemolégica do Direito, fez com que 0s respectivos
tracos fortes e fundamentais fossem preservados de forma extremamente sutil na

dogmaética juridica. Essa heranca € silenciosa mas ao mesmo tempo muito pesada.

A teoria kelseniana foi a expressdo maxima do status de cientificidade do
Direito. Expressdo por exceléncia da razdo moderna essa perspectiva teorica
desenvolve-se a partir da nogcdo de um normativismo juridico. Nesse sentido, a
norma juridica passa a ser o vetor sob o qual se estrutura todo o mundo juridico. E
a lente através da qual o mundo ganha sentido no ambito do Direito. Essa heranca
epistemoldgica da Modernidade, forneceu os tracos basilares de uma configuracéo

dogmatica do Direito na atualidade.**

E importante desenvolver a capacidade de produzir aberturas para recompor
caminhos ainda nao percorridos. Algumas opc¢des foram apresentadas com o0s
autores classicos ja& mencionados, que deram contribuicdes relevantes para a
superacdo de perspectivas dogmaticas que se conservam até hoje no Direito.
Inimeros outros autores também desenvolveram alternativas tedricas mais
sofisticadas. Cada autor constitui uma possibilidade de sistema te6rico que pode ser
de grande contribuicdo para a renovacdo de alguns pressupostos do sistema
juridico.

E preciso reaprender o Direito, através de novas formas de observacéo. Uma
nova forma de operacionalizagdo da assimilacdo compreensiva da complexidade,
bem como da assimilagdo comunicativa, necesséria para desenvolver uma

decodificagéo reflexiva, como elemento potencializador da comunicagao.

%9 ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia Juridica e Democracia. 2 d. Sdo Leopoldo: Ed. UNISINOS,

2003, p. 200.
1 ROCHA, Leonel Severo; KING, Michael; SCHWARTZ, Germano. A verdade sobre a Autopoiese no
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 24.
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Uma concepcdo epistemolégica que ndo leve em consideragdo essa
complexidade, se desenvolve quase contando com a sorte ou como uma habilidade
espontanea e inconsciente, ficando suscetivel a improbabilidade da comunicacéo.
Nesse sentido, que uma Teoria dos Sistemas Sociais de cunho autopoiético, se
mostra extremamente relevante para pensar a complexidade do contexto

contemporaneo.**?

2.3 Matriz Pragmatico-Sistémica e a Teoria dos Sist emas Sociais

Considerando os contornos do atual contexto social contemporaneo bem
como a necessidade de superacdo dos obstaculos analiticos e conservadores da
dogmatica juridica. Uma postura amplamente disseminada nos tribunais que ainda
refletem um pensamento fortemente assentado nos pressupostos epistemoldgicos

classicos da Modernidade.

Ja se pode observar que, no atual contexto social a utilizacdo de certos
raciocinios logicos tradicionais acabam se constituindo eles mesmos em obstéculos
epistemoldgicos. E nesse sentido que novas alternativas epistemologicas se
mostram mais atraentes para enfrentar o desafio de pensar o Direito diante de um
periodo de grandes transformacdes. Uma epistemologia que necessariamente
admita a inclusdo da complexidade na reflexdo juridica, precisa considerar os
processos de diferenciacdo e regulacdo social que se desenvolvem

simultaneamente na sociedade.

A partir do contexto mencionado, € possivel abrirmos uma observacdo com
base na Matriz Pragmatico-Sistémica, apresentada por Leonel Severo Rocha, que
tem como ponto de partida a Teoria dos Sistemas Sociais de Niklas Niklas Luhmann.
Uma o6tima alternativa que emerge a partir da revisdo da Teoria dos Sistemas
Sociais de Talcott Parsons e posterior aprimoramento teérico desenvolvido pelo
préprio Luhmann, vislumbrando ja o carater construtivista e inovador necessario a

todo desenvolvimento cientifico.'®

%2 L UHMANN, Niklas. Sistemas Sociales: lineamientos para una teoria general. México/DF:
Universidad Iberoamericana/ Alianza Editorial, 1991, p. 473.

LUHMANN, Niklas. Introdugdo a Teoria dos Sistemas: Aulas publicadas por Javier Torres
Nafarrate. Petrépolis: Vozes, 2009, p. 35.
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A perspectiva de Parsons acentuava certo aspecto estrutural de conservacgéo
do sistema. Assim, conforme bem ensina Rocha, nessa perspectiva as influéncias
sofridas pelo mesmo seriam absorvidas de forma tal que ele terminaria atingindo
uma certa estabilidade.® Apés trabalhar a adaptacédo de alguns aspectos dessa
teoria, Luhmann se afasta do funcionalismo parsoniano voltando-se para uma
perspectiva autopoiética, com origem no pensamento de Humberto Maturana e
Francisco Varela.'®™ Nessa perspectiva, Luhmann desenvolve uma teoria que
privilegia o aspecto dindmico da permanente mutacdo estrutural do sistema,
acentuando o Direito como auto-reprodutor de suas proprias condicbes de
possibilidades de estar em permanente operacionalizacdo.®

Essa contribuicdo de Niklas Luhmann proporciona a teoria da autopoiése uma
nova dimenséao, na medida em que realiza a transposicdo desse pensamento da
biologia ao dominio dos fenbmenos sociais, deixando de constituir apenas uma
teoria explicativa dos processos elementares da vida e do conhecimento para ser
compreendida como um modelo tedrico aplicavel a todos os sistemas, tanto

biolégico, psiquico como social.*’

Contudo, na observacdo de Luhmann, existe uma autonomia entre o sistema
biolégico e o0 sistema social, cada um possuindo sua autopoiese especifica e
particular.’®® Enquanto o sistema biolégico possui a vida como unidade bésica de
analise e sua reproducédo, a sociedade possui um carater noético, constituindo-se

em um sistema social cuja base reprodutiva, relacionada as atividades de sentido,

** ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia e democracia. S8o Leopoldo: Ed. UNISINOS, 2003, p.
191.

MATURANA, Humberto R; VARELA, Francisco J. A arvore do conhecimento: as bases biolégicas
da compreensdo humana. Sdo Paulo: Palas Athena, 2001, p. 25; MATURANA, Humberto R;
VARELA, Francisco J. De maquinas e seres vivos: autopoiese — a organizacdo do vivo. 3 ed.
Traducao Juan Acufia Llorens, Porto Alegre: Artes Médicas, 1997, p. 17.

% | UHMANN, Niklas. Sistemas Sociales: lineamientos para una teoria general. México/DF:
Universidad Iberoamericana/ Alianza Editorial, 1991, p. 56; ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia
e democracia. Sao Leopoldo: Ed. UNISINOS, 2003, p.100.

TEUBNER, Gunther. O Direito como Sistema Autopoiético. Traducao de José Engracia Antunes.
Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1989, p. 59.

Cabe mencionar aqui que, ao contrario de Luhmann que defende a posicdo de que os sistemas
sociais ndo sdo constituidos de sistemas vivos, Capra considerando a organizacdo humana,
defende que os sistemas sociais podem ser vivos em diversos graus, ja que, envolvem ndo sé
seres humanos, mas também a linguagem, consciéncia e cultura, resultado da experimentacao
viva. CAPRA, Fritjof. As conexfes ocultas: ciéncia para uma vida sustentavel. Traducdao de
Marcelo Brandao Cipolla, Sao Paulo: Cultrix, 2002 p. 94.
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sdo as comunicacbes e tém como unidade basica de analise o0s atos

comunicativos®®®.

Luhmann dedica-se a estudar o sistema social que surge desde o momento
em que um acontecimento enlaga os individuos atraves de seus sentidos possuindo
um carater de comunicacdo. As comunicacfes sdo os elementos componentes do
sistema social global ou sociedade. Dai resulta que, enquanto sistema, a sociedade
€ explicada como um tipo de sistema particular que compreende todas as
comunicacdes sociais servindo de ambiente para o desenvolvimento de outros
160

diversos sistemas, que estardo todos inter-relacionados em permanente contato.

161

Dessa forma, a sociedade passa a ser observada”™ como um sistema

autopoiético, um sistema auto-referencial,*®?

em que seus elementos séo produzidos
e reproduzidos pelo préprio sistema, gracas a uma sequéncia interna de interacéo
circular e fechada.’®® Nestas interacdes, como ja& é de se concluir, Luhmann
identifica a comunicagdo como o elemento central das redes sociais, considerando-a
como modo particular de reproducéo dos sistemas sociais autopoiéticos. Numa auto-
organizacao recursiva cria-se uma rede de comunicacao que se auto-reproduz em
uma producdo de pensamentos e significados que se sucedem dando origem a
outras comunicagdes e constituindo assim, um contexto comum de significado,

continuamente sustentado por novas comunicacgées.*®*

Com a evolucao histérica da sociedade, observada a partir da capacidade de

organizacdo auto-reprodutiva de atos comunicativos (que d&o origem a outros atos

%9 TEUBNER, Gunther. O Direito como Sistema Autopoiético. Traducdo de José Engracia Antunes.

Lisboa: Fundacé&o Calouste Gulbenkian, 1989, p. 63-64.

180 cf LUHMANN, Niklas; DE GEORGI, Raffaele. Teoria de la sociedad. Traducdo de Miguel Romero
Pérez y Carlos Villalobos. Universidad Iberoamericana. Guadalajara, México: Universidade de
Guadalajara, 1993, p. 42.

181 Observacdo é um modo especifico de operacdo do sistema, que utiliza uma distingéo para indicar

um ou o outro lada de tal distingdo. Ocorre uma observagdo cada vez que o sistema opera com

base em uma distingcdo, ou seja, o primeiro passo para observar é observar a diferenca. CORSI,

Giancarlo; BARALDI, Claudio; ESPOSITO, Elena. Glosario sobre la teoria social de Niklas

Luhmann. Traducdo de Miguel Romero Pérez y Carlos Villalobos. Universidad lberoamericana.

Guadalajara, México: Disefio y Letras, S.A, 1996, p. 118.

TEUBNER, Gunther. O Direito como Sistema Autopoiético. Traducao de José Engracia Antunes.

Lisboa: Fundacé&o Calouste Gulbenkian, 1989, p. 32, et seq.

Convém mencionar que ao falar em interacdo circular e fechada, pretende-se fazer referéncia a

um processo recursivo onde uma operacao tem referéncia em uma operacao anterior, também

gera condicdes para operacdes futuras, em uma operacao interna do sistema, necessaria para
sua auto-organizacao e para assegurar sua identidade, contudo nédo significa isolamento, mas sim
condicdes para sua abertura.

CAPRA, Fritjof. As conexdes ocultas: ciéncia para uma vida sustentavel. Tradugcdo de Marcelo

Brandao Cipolla, Sdo Paulo: Cultrix, 2002 p. 94-95.
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de comunicagéo a partir de um processo recursivo), surgem condicbes adequadas
ao desenvolvimento de novos circuitos comunicativos especificos. Seriam novos
tipos de sistemas que vao sendo criados no interior da sociedade. Cada circuito ao
atingir um determinado grau de complexidade e perfeicAo em sua propria
organizacdo comunicativa desenvolve um codigo binario especifico, diferenciando-
se e adquirindo autonomia no sistema social. Cria-se assim, uma forma de sentido e
comunicacao propria que permite identificar ai a constituicdo de um sistema parcial
da sociedade (ou subsistema social). Um sistema social autopoiético diferente do
funcionamento de outros sistemas que também constituem o interior da sociedade.
Dessa forma, por exemplo, o Direito surge como um sistema parcial da sociedade
(autopoiético), devido ao desenvolvimento de um coédigo binario proprio, Direito/nao
Direito, que o diferencia funcionalmente no sistema social. E esse codigo que iréa
assegurar a auto-reproducéo recursiva dos seus elementos basicos e sua autonomia

em relacdo aos demais sistemas, garantindo seu status de sistema autopoiético.'®

Complementando o pensamento de Luhmann, Gunther Teubner busca
demonstrar em sua teoria a possibilidade de se pensar em uma especifica
autopoiese do juridico, onde a concepc¢do de Direito ganha uma nova roupagem

sistémica:

O Direito constitui um sistema autopoiético de segundo grau,
autonomizando-se em face da Sociedade, enquanto sistema autopoiético de
primeiro grau, gracas a constituicdo auto-referencial dos seus proprios
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componentes sistémicos e a articulacdo destes num hiperciclo.

Significa dizer que a partir da sua diferenciacao funcional, o Direito é capaz de
desenvolver sua auto-organizagdo e auto-reproducdo recursiva, em um pProcesso
circular de comunicacédo especificamente juridica.*®” Neste processo as observacgées

e operacionalizacGes partem de observacdes anteriores e preparam as condi¢cdes

> ANTUNES, José Engracia. Prefacio. In: TEUBNER, Gunther. O Direito como Sistema Autopoiético.

Traducao de José Engracia Antunes. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1989.

TEUBNER, Gunther. O Direito como Sistema Autopoiético. Tradugdo de José Engracia Antunes.
Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian, 1989, p.53.

Embora exista algumas diferencas tedricas entre a concep¢édo de Luhmann e Teubner, sobretudo
no que diz respeito a ideia de hiperciclo adotada por Teubner, esta distincdo tedrica ndo gera
maiores problemas para a reflexdo que se pretende no ambito deste trabalho, que para todos os
efeitos se compatibiliza mais com a perspectiva luhmanniana.
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para observacdes e operacionalizagfes futuras, limitando as possibilidades de
comunicacoes e paradoxalmente ampliando tais possibilidades.

Para compreendermos a proposta tedrica de Luhmann, € preciso considerar a
Sociedade Moderna como objeto de suas preocupacdes. Contudo, o que ele
compreende como Sociedade Moderna possui correspondéncia com a nogédo de
uma Sociedade Complexa.'®® Trata-se de uma forma de sociedade que compreende
infinitas possibilidades de interacdo social em uma légica auto-organizativa. Estando
o Direito integrado na conjuntura da autopoiése social, convém compreender a
dindmica da operacionalizagdo comunicativa na sociedade que constitui um aspecto

importante da complexidade.

Assim, Teoria dos Sistemas Sociais de Luhmann significa uma perspectiva
epistemoldgica que permite desenvolver uma observacdo diferenciada das
complexas relagbes comunicativas. Nesse viés, acentua-se a importancia da
comunicacdo e da observagdo da complexidade, na construcdo de uma reflexado
construtivista caracterizada a partir de operacionaliza¢cdes fundadas na consideracéo

da distincdo basilar sistema/ambiente.

Para compreender a importancia da referida distingdo basta considerar que a
simples ideia de sistema ja pressupfe um respectivo ambiente. No sentido de
aprofundar a questdo, convém mencionar que para pensar a relacdo
sistema/ambiente, Luhmann recorre a logica das formas de George Spencer

189 “De esta manera, la sociedad sera4 comprendida, antes que nada, como un

Brown.
sistema y, como se ha dicho, la forma del sistema no es otra cosa que la distincién
entre sistema y entorno.”’® Esse raciocinio tem ligacdo ao fato de que quando se
pode observar algo isto s6 é possivel a partir de uma diferenciacdo. Com isso,

admite-se que o ato de diferenciacdo leva a observacdo simultanea de uma forma

%8 Entende-se mais adequada a concepc¢do luhmanniana de sociedade por compreender-se que

compreende inimeras outras denominac¢des desde a nocao de Pds-modernidade até as nogoes
de Modernidade Liquida ou Sociedade do Risco, contudo indo além, concebendo todas essas
particularidades dentro de uma concep¢do mais ampla de complexidade social. Neste sentido, a
sociedade é observada enquanto um sistema social autopoiético que serve de ambiente para
outros sistemas que se diferenciaram funcionalmente, entre eles o sistema juridico.

189 cf, BROWN, George Spencer. Laws of Form. New York: Bantam Books, 1973.

% | UHMANN, Niklas; DE GEORGI, Raffaele. Teoria de la sociedad. Tradugcdo de Miguel Romero
Pérez y Carlos Villalobos. Universidad Iberoamericana. Guadalajara, México: Universidade de
Guadalajara, 1993, p. 43.
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qgue tem dois lados, ou seja, o que esta sendo designado e aquilo do qual essa
designacéo se diferencia.'”

La teoria de sistema utiliza la distincion entre sistema y entorno como forma
de sus observaciones y descripciones; pero para poder hacerlo debe ser
capaz de distinguir esta distincién respecto a otras distinciones, por ejemplo,
respecto de la teoria de la accion y, en general, para poder operar de este
modo, debe formar un sistema: es decir, que en este caso, debe ser ciencia.
En su aplicaciéon a la teoria de sistemas, la concepcién que hemos
presentado satisface el requisito que buscabamos: el requisito de la auto
implicacion de la teoria. La comprension que la teoria tiene del objeto la

. . — 172
apremia a sacar conclusiones sobre si misma.

Apesar da sociedade se constituir em um grande sistema que compreende
todos os subsistemas sociais, da mesma forma também constitui 0 ambiente de tais
sistemas e isto pressupde uma rede de relagdes interdependentes entre sistema e
ambiente. Contudo, a relacdo entre ambiente e sistema ocorre com algumas
limitacbes, ndo podendo o ambiente determinar qualquer coisa que ocorra com 0
sistema, assim como, o sistema também estd impedido de operar livremente no seu
ambiente, pois as operacfes do sistema sdo operagbes exclusivamente internas.
Isto significa operacdes que dependem de comunicacdes especificas. Todas as
informacdes processadas sdo selecbes produzidas internamente, a partir de um
campo de diferenciacdo de possibilidades, delineado Unica e exclusivamente no
interior do sistema. Com isso, chega-se a conclusdo de que o ambiente nao
influencia o sistema, mas apenas consegue irrita-lo, pois depende de um estado
anterior do sistema encarar uma informacdo como irritacdo. Isso pode ser melhor
compreendido quando se observa que existe, inicialmente, certa incompatibilidade
entre comunicagdes (sentido) no interior do sistema e no seu ambiente (constituido

por diversos sistemas parciais e suas diferentes funcdes, codigos e comunicacgdes).

L L UHMANN, Niklas; DE GEORGI, Raffaele. Teoria de la sociedad. Tradugcdo de Miguel Romero
Pérez y Carlos Villalobos. Universidad Iberoamericana. Guadalajara, México: Universidade de
Guadalajara, 1993, p. 34-35.

2 L UHMANN, Niklas; DE GEORGI, Raffaele. Teoria de la sociedad. Tradugcdo de Miguel Romero
Pérez y Carlos Villalobos. Universidad Iberoamericana. Guadalajara, México: Universidade de
Guadalajara, 1993, p. 38.
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Nesse sentido, toda irritacdo externa, de certa forma, se constitui em uma auto-

irritagéo.*"

No caso do sistema juridico, as normas ou informacdes extrajuridicas, de
cunho social ou ético, s6 adquirem validade juridica apds sua traducéo atraves do
cédigo proprio do sistema juridico. Assim, uma norma juridica apenas “entrara” em
outro sistema, a partir de uma prévia decodificacéo realizada pelo proprio sistema,
quando esta for considerada importante'’® & luz de critérios extrajuridicos proprios

do respectivo sistema.

Nesse sentido pode-se dizer que a Teoria dos Sistemas de cunho
autopoiético superou a tradicional oposi¢do entre sistema aberto ou fechado, que
seguia a logica das operagdes de inputs e outputs, concebendo equivocadamente
que a manutencdo da identidade de um sistema social necessitava de uma
regulacdo externa. Esta concepc¢do foi afastada pelo paradoxo autopoiético da
clausura auto-reprodutiva, que indica que um sistema serd mais aberto e adaptavel
ao seu ambiente, na medida em que preservar intacta sua auto-referencialidade. Em
outras palavras, o fechamento operacional do sistema € 0 que garante sua
identidade e sua auto-referéncia, assegurando consequentemente a abertura
sisttmica ao meio envolvente. Assim, paradoxalmente, é o fechamento

|l75

operacional~" que proporciona a condi¢do para a propria abertura em relagdo aos

eventos produzidos no ambiente. Convém mencionar que tal fechamento néo

significa isolamento, mas constitui condicdo para abertura,'’®

pois embora 0s
eventos extra-sistémicos nao sirvam de fonte de informagé&o direta para o sistema,
eles estimulam o0s processos internos que operam através de um critério

determinado pela autopoiese especifica do proprio sistema, que compreende seu

% L UHMANN, Niklas; DE GEORGI, Raffaele. Teoria de la sociedad. Tradugcdo de Miguel Romero
Pérez y Carlos Villalobos. Universidad Iberoamericana. Guadalajara, México: Universidade de
Guadalajara, 1993, p. 41.

17 Significa que é preciso haver certa compatibilidade para que se possa introduzir uma assimetria na
circularidade do sistema. Sobre assimetria Cf. CORSI, Giancarlo; BARALDI, Claudio; ESPOSITO,
Elena. Glosario sobre la teoria social de Niklas Luhmann. Tradugdo de Miguel Romero Pérez y
Carlos Villalobos. Universidad Iberoamericana. Guadalajara, México: Disefio y Letras, S.A, 1996,
p. 32.

> | UHMANN, Niklas; DE GEORGI, Raffaele. Teoria de la sociedad. Traducdo de Miguel Romero
Pérez y Carlos Villalobos. Universidad Iberoamericana. Guadalajara, México: Universidade de
Guadalajara, 1993, p. 50.

® Da mesma forma, ndo significa que todo fechamento possua disposicdo para abertura. Essa
perspectiva complementar e antagbnica entre abertura e fechamento, é apresentada considerando
as bases de uma epistemologia sistémico-construtivista, que possibilitam uma orientacéo reflexiva
virtuosa.
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fechamento operacional. Segundo Luhmann, este € o paradoxo do Direito moderno
e da sua autonomia: “o sistema juridico é aberto porque é fechado e fechado porque
é aberto”.'’” Dessa forma convém observar que as relacdes em sociedade

dependem de uma operacéo complexa compreendida como acoplamento estrutural.

Os sistemas funcionalmente diferenciados como o Direito, a economia, a
politica, se desenvolvem a partir de acoplamentos estruturais com outros sistemas
igualmente diferenciados, em um desenvolvimento estrutural coordenado onde um
nao poderia existir sem o0 outro. Os sistemas sociais desenvolvem-se na sociedade e
com a sociedade. Nesse sentido, a realiza¢do dos sistemas funcionais autopoiéticos
e a instauracdo de acoplamentos estruturais que incrementam as irritacbes sO

podem evoluirem de maneira conjunta.'”®

Embora cada subsistema social possua seu codigo e autopoiese propria, eles
emergiram do ambiente social, 0 que nos permite compreender que eles preservam
em si uma identidade social, o que possibilita que participem na comunicag¢ao social
geral, embora isto seja algo improvavel. Significa dizer que é possivel haver
articulacdes reciprocas entre sistemas que utilizam elementos semelhantes nos atos
comunicativos, sendo que a comunicagdo ainda dependera também do resultado da
relacdo com o outro sistema, ou seja, dependera de ter havido informacéo, ato de

informar e compreensé&o.*”

A relacédo entre sistema e ambiente toma forma através da compreensao de
acoplamento estrutural. Acontece quando um sistema pressupde determinadas
caracteristicas de seu ambiente, que séo possiveis de serem captadas pelo proprio
sistema, ou seja, compreende a possibilidade de recepc¢ao de alguma comunicacéo

7 cf. ANTUNES, José Engracia. Prefacio. In: TEUBNER, Gunther. O Direito como Sistema
Autopoiético. Traducao de José Engracia Antunes. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1989.

% Convém um recompor a lembranca de que na forma de sociedade estamental ndo havia
possibilidade de acoplamento entre sistemas, pois ndo havia uma divisdo nitida dos ambitos
sociais, ou seja, a sociedade ndo havia atingido um grau de desenvolvimento que permitisse uma
diferenciagdo funcional. Em ultima insténcia o Estado aparecia como portador do acoplamento
estrutural entre os sistemas politico e juridico. Apos certo desenvolvimento que se afasta de um
modelo estamental de sociedade e se dirige a um modelo moderno de sociedade, onde comecga a
ser possivel tais diferenciagbes funcionais, consequentemente se as criticas que procuram
aproximar aproximar a teoria luhmanniana da teoria kelseniana, ou requer acoplamentos
estruturais, compativeis com a autonomia e a clausura operativa dos sistemas.

% | UHMANN, Niklas. A improbabilidade da comunicacdo. 3 ed. Sdo Paulo: Veja, 2001. p. 39;
CORSI, Giancarlo; BARALDI, Claudio; ESPOSITO, Elena. Glosario sobre la teoria social de Niklas
Luhmann. Traducdo de Miguel Romero Pérez y Carlos Villalobos. Universidad lberoamericana.
Guadalajara, México: Disefio y Letras, S.A, 1996, p. 118; LUHMANN, Niklas; DE GEORGI,
Raffaele. Teoria de la sociedad. Traducdo de Miguel Romero Pérez y Carlos Villalobos.
Universidad Iberoamericana. Guadalajara, México: Universidade de Guadalajara, 1993, p. 46
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do ambiente. Pode-se dizer que o0 acoplamento se constitui em uma distingdo, em
uma forma constitutiva de dois lados, onde ao mesmo tempo em que restringem o
contato com o ambiente, também facilita com isso a influéncia do ambiente em

relacdo ao sistema.*®

No processo de autopoiese do sistema, que pressupde um fechamento
operacional, as operacdes do sistema sao produzidas por meio de operagcdes
internas do proprio sistema. Contudo, presume-se que existam operacdes que se
realizam além dos Ilimites do sistema, ou seja, no seu ambiente. Essa
simultaneidade de operagfes intersistétmica e extrasisttmica é que permite 0
acoplamento de operacées do sistema com operacdes advindas do seu ambiente.*®
Os acoplamentos garantem a simultaneidade entre sistema e ambiente, mas néao
garante nenhuma coordenacdo. Cada sistema tem uma celeridade propria e
consequentemente tera uma velocidade de ressonancia propria. Como todo o
sistema é determinado pelas suas proprias estruturas, de forma que os eventos do
ambiente ndo podem influenciar diretamente nos rumos do sistema, por mais
pertinente que sejam as comunicagdes, 0s acoplamentos estruturais apenas podem

provocar irritagoes.

Cada sistema com sua funcdo propria € capaz de desenvolver sua
complexidade interna fornecendo as condi¢cfes para o sistema reagir as irritagcdes do
ambiente. Ou seja, poderiamos dizer que € tarefa principal dos sistemas reduzir a
complexidade social, mas que ao faz isso também estdo criando um outro tipo de

complexidade mais especifica, uma complexidade estruturada internamente.*®?

O acoplamento estrutural permitiria 0 contato entre sistemas sem que
houvesse qualquer determinacdo por parte de um ou outro, mantendo a integridade
da sua autopoiese especifica e também a sua identidade. Nesse sentido, as
relacdes na sociedade ndo ocorrem de forma simples ou direta. Trata-se de uma
relacdo complexa que garante a funcionalidade desses sistemas em meio a uma

dindmica complexa e contingente.

% | UHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. Traducdo de Javier Torres Nafarrate. México:

Universidad Iberoamericana/Coleccién. Teoria Social, 2002, p. 508.

LUHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. Tradugdo de Javier Torres Nafarrate. México:

Universidad Iberoamericana/Coleccién. Teoria Social, 2002, p. 508.

182 | UHMANN, Niklas; DE GEORGI, Raffaele. Teoria de la sociedad. Traducdo de Miguel Romero
Pérez y Carlos Villalobos. Universidad Iberoamericana. Guadalajara, México: Universidade de
Guadalajara, 1993, p. 19.
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Diante disso, o sistema juridico ao realizar sua funcéo busca construir critérios
de antecipacdo, visando diminuir a probabilidade de frustracdo através de uma
estrutura de expectativas institucionalizadas.*® Assim, o sistema juridico desenvolve
sua estrutura organizada a partir de expectativas institucionalizadas, como uma
generalizagdo congruente de expectativas normativas. Pode-se dizer que o sistema
juridico, para assimilacdo dessa complexidade e da contingéncia, enquanto redutor
da complexidade, desenvolve premissas de experimentacdo e de comportamento
para possibilitar uma qualidade no processo seletivo. Como consequéncia, ha uma

estabilizacdo relativa frente aos desapontamentos.'®*

O sistema juridico visa a realiza¢do de redugfes que possibilitem expectativas
comportamentais reciprocas através de trés dimensdes: na dimensdo temporal,
“essas estruturas de expectativas podem ser estabilizadas contra frustracdes
através da normatizacdo.”; na dimensao social, “essas estruturas de expectativas
podem ser institucionalizadas, ou seja, apoiadas sobre o consenso esperado a partir
de terceiros”; na dimensdo pratica, “essas estruturas de expectativas podem ser
fixadas externamente através de um sentido idéntico, compondo uma inter-relacéao
de confirmacdes e limitacbes reciprocas.”® Trata-se de uma proposta que pretende
a superacdo de posturas dogmaticas que ocultam a complexidade e apresentam
falsas alternativas, rompendo esquemas epistemoldgicos baseado numa razéo
instrumental e empiristas, a fim de desenvolver uma estratégia epistemoldgica

reflexiva de carater auto-referente.

Nesse panorama o acoplamento estrutural, se coloca para limitar as irritacdes
reciprocas entre sistema parciais da sociedade, que na particularidade e autonomia
de suas operacOes existem separadamente cada um no ambito dos seus limites,
contudo, ndo podem existir um sem o outro. Estamos em um modelo de sociedade
hipercomplexa onde as questdes precisam ser pensadas como possiveis e
impossiveis, sendo e ndo sendo. As questbes apontam problemas paradoxais e
precisam de respostas que observem criativamente esses paradoxos e consegam

fazer a respectiva desparadoxacdo. A teoria dos sistemas é uma possibilidade de

%3 ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e Democracia. 2 ed. Sdo Leopoldo: Editora

UNISINOS, 2003, p. 194.

LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito |. Tradu¢do de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1983, p. 45-46.

LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito |. Tradu¢do de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1983, p. 109.
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observacéo diferenciada das formas tradicionais do Direito e da sociedade e passa a
integrar um ambito de reflexdo sofisticado que Leonel Seveor Rocha compreende
como Matriz Pragatico-Sistémica, um espaco reflexivo extremamente adequado a
complexidade do contexto contemporaneo e por sua vez, altamente fértil para novas

possibilidades de reconstrugcéo de sentidos.

Em face dessa sociedade altamente complexa, bem como, por outro lado, de
um isolamento do Direito que ignora aspectos potencialmente ricos do ambiente
social, a Matriz Pragmatico-Sistémica de Leonel Severo Rocha nos sugere boas

perspectiva para o futuro da epistemologia juridica.'®®

Convém mencionar aqui a importancia de assumir como referéncia para o
presente trabalho a ideia de matriz. Considerando a insuficiéncia do saber

enciclopédico tradicional*®’

, € também da impossibilidade de se acessar toda
complexidade informativa existente, ganha espaco e relevancia a ideia de matriz (ao
invés de paradigma) enquanto um espaco para desenvolver determinadas
perspectivas de saberes, sem a necessidade de alcancar uma hegemnia da
aceitacado tedrica para se considerar uma teoria relevante no desenvolvimento do
conhecimento juridico.

Em que pese no universo juridico a orientacdo epistemologica predominante

assente bases na Matriz Normativista do Direito,8®

€ importante compreender 0s
contornos dessa Matriz Juridica, ja que ainda hoje seus tracos sao basilares para
uma concepc¢ao dogmatica do Direito, embora trata-se de uma influéncia conservada
de forma subjacente em perspectivas multifacetadas que constituem em udltima

instancia a nocdo de senso comum teérico dos juristas.*®

O Direito precisa de uma epistemologia mais sofisticada, que se mostre mais
compativel com os desafios da complexidade contemporanea. Por isso que a Teoria

dos Sistemas Sociais Autopoiéticos de Niklas Luhmann se mostra adequada as

% ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e Democracia. 2 ed. Sdo Leopoldo: Editora

UNISINOS, 2003, p. 100.

MORIN, Edgar. Método I: A natureza da natureza. Porto Alegre: Sulina, 2005, p. 30.

Cf. Hans Kelsen. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jo&o Baptista Machado, 7.
ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006.

WARAT, Luis Alberto. Saber critico e senso comum tedérico dos juristas. In: Epistemologia e Ensino
do Direito: o0 sonho acabou. v. 2, Floriandpolis: Fundagéo Boiteux, 2004, p. 27.
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demandas contemporaneas, dado o seu carater sociolégico que permite pensar o

Direito na sua contextualizacdo social.**°

Com o desenvolvimento da Teoria da Autopoiese no ambito social, Luhmann
abre um grande espaco reflexivo, a partir do qual outros autores vao surgindo e
desenvolvendo seus trabalhos, considerando aspectos afins, como a nocgao de

sistema, paradoxo, contingéncia, risco e complexidade, etc.***

Nem sempre tais autores concordam no desenvolvimento de certas posicdes
tedricas, mas ainda assim possuem muitos elementos de contato. Compartilham
seus pressupostos fundamentais, cada qual mantendo uma espécie de autonomia’®
na dependéncia. Nesse sentido, Leonel Severo Rocha, ao desenvolver a tese das

Trés Matrizes Juridica,'®®

indica como sendo a terceira matriz, correspondente a
uma perspectiva sociolégica complexa, a matriz denominada de Matriz Pragmatico-
sistémica. Trata-se de uma Matriz Juridica que compreende tanto aspectos das
Matrizes anteriores, como todas as demais perspectivas teoricas que sao forjadas a
partir de pressupostos epistemologico adequados ao contexto da sociedade
contemporanea. Pensadores e perspectivas tedricas desenvolvidas a partir dos

MesMmMos Pressupostos ou pressupostos muito proximos.

Rocha é um dos grandes responsaveis pelo desenvolvimento do pensamento
luhmanniano no Brasil. InUmeros autores brasileiros que assumiram a teoria
luhmanniana passaram pela maestria de Leonel Severo Rocha e mesmo que muitas
vezes 0 nome em destaque seja o de Niklas Luhmann, na origem de muitos
trabalhos esta o traco epistemoldgico de Rocha, que ao apresentar essa perspectiva
tedrica inovadora, imprime o corte de sua observagéo, tracando um caminho que
serviu a muitos outros autores que na sequéncia de Rocha, desenvolveram seus
trabalhos na perspectiva luhmanniana. S&o duas perspectivas em uma, a
contribuicdo tedrica luhmanniana e um certo recorte com a marca de uma

perspectiva teorica construida originariamente por Rocha e disseminada durante

1% ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e Democracia. 2 ed. Sdo Leopoldo: Editora

UNISINOS, 2003, p. 200.
1 L UHMANN, Niklas. Sistemas Sociales: lineamientos para una teoria general. México/DF:
Universidad Iberoamericana/Alianza Editorial, 1991, p. 473.
192 | UHMANN, Niklas; SCHORR, Karl Eberhard. El sistema Educativo (problemas de reflexion).
México: Universidad de Guadalajara, 1993, p. 61.
ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e Democracia. 2 ed. Sdo Leopoldo: Editora
UNISINOS, 2003, p. 93.

193



91

longa trajetéria académica, sobretudo, no desenvolvimento da Pés-Graduagdo em
Direito no Brasil, a partir das décadas de 80 e 90.

Um aspecto basico que ja torna essa perspectiva muito interessante é o fato
de pressupor uma visdo de mundo complexo. Uma observacdo que procura
desvendar essa complexidade, considerando as multiplas perspectivas sistémicas.
Torna-se um grande desafio pensar a operacionalizagdo juridica a partir da
complexidade existente entre sistema/ambiente.’®* Essa capacidade de observacao
também é possivel pois trata-se de uma concepc¢ao sociolégica, que por sua vez
abandona os limites simplificados da dogmética juridica para contemplar a

195

interdisciplinaridade e do ambiente social, que numa perspectiva sistémico-

complexa, ganha a denominacéo de policontexturalidade.'®

Através desses pressupostos da observacdo, pode-se ter acesso a uma
multiplicidade de possibilidade de sentidos diferentes, bem como uma multiplicidade
de problemas. A sociedade é complexa em seu ambiente, a partir da observacao
interna de um sistema, contudo, como ja indicado anteriormente, esse mesmo
sistema tende a ampliar a sua complexidade interna, na medida em que consegue

decodificar e reestruturar informacdes do ambiente.*’

Trata-se de uma postura excelente para enfrentar os desafios da sociedade
complexa, marcada por avancos na area de novas tecnologias digitais de
informacdo e comunicacgéo.™® Possibilitam novas problematizages no Direito, bem
como novas configuracdes de problemas, que permitem reflexdes diferentes. Temos

como exemplo a defasagem temporal entre ambito juridico e o seu ambiente social.

% Um aspecto que debe ser destacado é que a observacéo desse desafio é possive por estar ligado

a uma matriz que permite maior lucidez ao realizar o diagnéstico de certos problemas

contemporaneos. Sobre forma ou sistema/ambiente Cf. CORSI, Giancarlo; BARALDI, Claudio;

ESPOSITO, Elena. Glosario sobre la teoria social de Niklas Luhmann. Traducdo de Miguel

Romero Pérez y Carlos Villalobos. Universidad lberoamericana. Guadalajara, México: Disefio y

Letras, S.A, 1996, p. 202.

MORIN, Edgar. Educacao e complexidade: Os sete saberes e outros ensaios. Traducao de Edgard

de Assis Carvalho. Sdo Paulo: Cortez, 2002, p. 48.

% | UHMANN, Edgar. DE GEORGI, Raffaele. Teoria de la sociedad. Traducdo de Miguel Romero
Pérez y Carlos Villalobos. Universidad Iberoamericana. Guadalajara, México: Universidade de
Guadalajara, 1993, p. 47.

97 | UHMANN, Edgar. DE GEORGI, Raffaele. Teoria de la sociedad. Tradugdo de Miguel Romero

Pérez y Carlos Villalobos. Universidad Iberoamericana. Guadalajara, México: Universidade de

Guadalajara, 1993, p. 18.

LEVY, Pierre. Filosofia world: o mercado, o ciberespaco, a consciéncia. Traducdo: Carlos Aboim

De Brito. Lisboa: Instituto Piaget, 2000.
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Uma racionalidade adequada para enfrentar a dinamica, imprevisibilidade, incerteza

e inseguranca da sociedade contemporanea.'®®

Com o intuito de adotar uma epistemologia mais adequada ao enfrentamento
da complexidade contemporanea € preciso necessariamente enfrentar o primeiro e
talvez um dos maiores desafios contemporaneos para o Direito, a saber: aprimorar
ainda mais a capacidade de observacdo. Uma observacdo mais desenvolvida
significa uma construcdo da realidade mais lucida em relacdo a complexidade.
Apensar da impossibilidade de haver uma observacdo que esgote a complexidade,
pois sempre devera existir uma margem de contingéncia, também é de grande
importancia uma determinada reducdo da complexidade. E preciso tencionar ao
maximo os limites da capacidade de observar. Observar € construir a realidade e
sendo assim, torna-se necessario construir uma concepcao da realidade, o menos
ingénua, possivel. Nisso reside um papel ativo do observador na construgdo de
mundos. Ainda assim, mesmo havendo toda a disposi¢cao para observar a0 maximo
a complexidade, sempre haverd uma margem de contingéncia e sempre havera

dimensées da complexidade ndo contempladas na observacao.?®

A realidade é uma forma de conhecimento forjado pelas proprias estruturas
internas do sistema. O que é observado pelo Direito, € uma construcado do préprio
Direito e a0 mesmo tempo também lhe constitui. A realidade a partir da perspectiva
do sistema juridico depende da prépria maneira como se desenvolve a observacao,
bem como, as respectivas estruturas e a forma como ocorrem as reorganizacoes.
Trata-se de recompor permanentemente a reflexdo sobre como observamos o

mundo e como se reconstituir para retornar a observar melhor o mundo.

Um diagnostico critico a esse questionamento provavelmente revelaria uma
crise de observacdo do Direito. Uma crise que muitas vezes pode ser produto de
uma manipulacdo interna do Direito a fim de reduzir o nivel de lucidez das préprias
observagdes juridicas, ocultando inUmeros aspectos multidimensionais do mundo

em consequéncia de certa alienacao epistemoldgica da dogmatica juridica.

19 MANSILLA, Dario Rodriguez; NAFARRATE, Javier Torres. Introduccion a la teoria de la sociedad
de Niklas Luhmann. México: Herder, 2008, p. 91.

2 | UHMANN, Niklas. Como se podem observar estruturas latentes? In: WATZLAWICK, Paul y
KRIEG, Peter. El Ojo del Observador: Contribuciones al Construtivismo. Barcelona: Gedisa, 1995,
p. 60.



93

E preciso uma observagdo juridica capaz de observar problemas
aparentemente distintos, mas que constituem uma conjuntura imbricada, que nos
envolvem em sua logica de ressonancia sistémica e complexa. Assim, inevitavel
abandonar concepcdes tedricas, através da qual, se produzem condicionamentos e
também formas de ocultar as novas possibilidades de aprimoramento do Direito. E
preciso aprimorar a capacidade de observar as formas de Inovacdo, enquanto

201

condicao de possibilidade para sofisticacdo”~ e renovacao da teoria juridica.

Nesse sentido, tém-se todas as condi¢cdes para desenvolvermos o Direito em
face da sociedade complexa a partir de uma epistemologia juridica da complexidade,
entre elas a Teoria dos Sistemas Sociais Autopoiéticos de Niklas Luhmann. Uma
perspectiva reflexiva que permite recompor o questionamento sobre a propria.
Torna-se um desafio romper com a noc¢dao tradicional de ciéncia juridica, procurando
repensar a concepcao de ciéncia no contexto atual.?®* Ao recompormos a nogéo de
ciéncia, ndo se pode considerar os pressupostos da ciéncia classica, presa em

contornos reducionistas.

E preciso vislumbrar o Direito em contornos cientificos diferenciados. Trata-se
de pensar em uma construcdo cientifica que leve em consideragdo a necessidade
de superacdo de perspectivas fragmentadas, reducionistas, excessivamente
simplificadas, disjuntivas e compartimentalizadas.’>®> E preciso desenvolver
estratégias para melhor observar os atuais obstaculos epistemologicos a fim de
provocar uma ruptura epistemologica, com as orientacdes juridicas tradicionais
viciosas. A concepcédo da realidade construida pelo Direito deve possuir e permitir
um minimo de sincronia com a complexidade do ambiente social, que por sua vez

também ir& exigir um conhecimento juridico complexo e antidisjuntivo.?**

O Direito precisa se recompor em uma epistemologia juridica complexa,
capaz de desafiar seus préprios limites, no sentido de provocar sua ampliacédo.
Necessariamente alguns rompimentos sdo inevitaveis e necessarios. Uma licdo

basicamente ja realizada, cujo Direito ndo assistiu. Uma contribuicdo que esta no

%1 Fazemos referéncia a necessidade de sofisticacdo da teoria juridica no sentido de criar condi¢cdes

para tornar acessivel a observacao das multiplas possibilidades, ou seja, desenvolvendo uma

“observacédo complexa”.

MORIN, Edgar. Método I: A natureza da natureza. Porto Alegre: Sulina, 2002, p. 27.

Em linhas gerais trata-se de uma ruptura com a simplificagcdo. MORIN, Edgar. Método I: A

natureza da natureza. Porto Alegre: Sulina, 2002, p. 37.

2% MOREIRA, Marco Antonio; MASSONI, Neusa Teresinha. Epistemologias do Século XX. Séo
Paulo: E.P.U., 2011, p. 77.
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passado desde a apresentacdo dos trabalhos de Bachelard e outros, que a
dogmaética juridica ocultou com a complexidade negada no horizonte de observacéo.
E preciso recompor as ideias desses autores dentro do Direito e com a devida

contextualizacdo social, historica, temporal e epistemolégica no ambito do Direito.

Diante do quadro que se vem delineando, ndo podemos mais pensar 0S
problemas apenas ou unicamente a partir de perspectivas especificas, assim como,
nao podemos ver o mundo e seus ambitos de investigacdo de forma fragmentada ou
compartimentalizada. Ndo se pode mais evitar ou sequer, adiar essa observacao.
Por mais Obvia que esta afirmacéo possa parecer, significa dizer que estamos diante
de um momento em que o ciberespaco e a Cibercultura atribuem um destaque
peculiar a esta observacéo, pois nunca foi tdo evidente que todos estdo inseridos em
uma mesma sociedade global. Com toda essa conjuntura permanentemente se
recriando, torna-se cada vez mais dificil qualquer tentativa de negacéo, resisténcia
ou omissdo a esta tendéncia, pois as diferencas de assimilagdo existentes entre
cada sistema parcial geram contradicdes inquietantes, que nos sugere especial
atencdo ao paradoxo da comunicacdo. E este o ponto de mutagéo, um espaco fértil
para a operacionalizacdo criativa dos paradoxos e quem sabe de eventuais

possibilidades de Inovagéo.

Nesse sentido, busca criar as condigcbes necessdrias para se obter éxito nas
ressonancias produzidas no Direito. Trata-se de desenvolver a capacidade de
produzir comunicacdo, a partir da compreensdo da policontexturalidade social.
Trata-se de uma perspectiva para se desenvolver uma operacionalizagédo juridica
dindmica e criativa em face das novas situacdes desencadeadas na sociedade
complexa. E através do contraste das complexidades que também se pode
identificar eventuais oportunidades para se provocar certa fissura na dogmatica
juridica, observando pontos frageis dos compartimentos normativos ao se deparar
com situacdes inéditas, imprevistas ou sem qualquer correspondéncia direta na

legislacao.

Nesse sentido, convém construir um caminho de aprimoramento do Direito no
sentido de contribuir ao desenvolvimento de uma operacionalizacdo juridica
dinamica e criativa em face das novas situacdes desencadeadas, E com intuito de
contribuir nessa caminhada que a nocéo de “Resiliéncia” vem se desenvolvendo em

diversas areas do saber, sugerindo trazer essa reflexdo também para o universo
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juridico a fim de experimentar, talvez uma nova e fértil perspectiva para pensar a

Inovacao do Direito.
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3 A IDEIA DE RESILIENCIA E A IMPORTANCIA DE SUA SIG NIFICACAO

Para constituirmos a origem do termo Resiliéncia convém iniciar pela
referéncia a um dos precursores do termo, o cientista inglés, Thomas Young,?® que
em 1807 desenvolveu seu trabalho sobre modulo de elasticidade a partir de
experimentos sobre tensdo e compressao de materiais. Com origem no Latim, o
termo Resiliéncia deriva de resiliere, formada por “re” indicando “para tras”, mais
“salire”, que significa “pular” ou “saltar”, constituido assim o sentido de pular ou saltar

de volta, ou seja, retornar a um estado anterior. >°°

Assim, do ponto de vista fisico e mecénico, resiliéncia é a qualidade de
resisténcia de um material ao choque, a tensdo, a presséo que lhe permite
voltar, sempre que é forgado ou violentado, a sua forma ou posi¢do inicial,
por exemplo, uma barra de ferro, um elastico, uma mola etc. Alias, nas
ciéncias dos materiais, que hoje assumem grande relevancia nas
prioridades e avancos da investigacdo, um dos grandes objectivos a atingir,
através das tecnologias disponiveis, é produzir ligas o mais flexiveis, fiaveis,
leves, consistentes e econdmicas possivel para depois serem utilizadas,
com vantagem, no maior nimero de artefactos e situacBes possivel:
computadores, mobveis, carros e nos mais variados equipamentos e
utensilios.*’

Dessa forma, basicamente se pode compreender que o termo Resiliéncia
sugere a capacidade de um corpo fisico (inanimado) enfrentar certa tensdo e
posterior mente recuperar seu estado normal. A capacidade de um corpo de
recuperar sua forma original depois de ter sido tensionado. Nessa perspectiva um
determinado corpo fisico ao sofrer certa tensdo consegue absorver a respectiva
energia sem sofrer uma eventual deformacéo irreversivel. O médulo de resiliéncia

o grau de intensidade dessa capacidade.

De outra forma se poderia compreender a Resiliéncia, como uma propriedade
de um corpo ou material que retorna ao estado originaria apds experimentar uma

tensdo sem sofrer qualquer deformacdo. Pode-se observar que a

%5 YOUNG, Thomas. Miscellaneous Works of the Late Thomas Young. v. 2, London: John Murray,

Albemarle Street, 1855, p. 138. Disponivel
em:<https://play.google.com/books/reader?id=2_AEAAAAYAAJ&printsec=frontcover&output=read
er&authuser=0&hl=pt_BR&pg=GBS.PR3>. Acessado em: 14, jan. 2014.

2% YUNES, Maria Angela Mattar; SZYMANSKI, Heloisa. Resiliéncia: nogdo, conceitos afins e
consideragfes criticas. In: TAVARES, José (Org.). Resiliéncia e educagdo. Sédo Paulo: Cortez,
2001, p. 15.

27 TAVARES, José. A Resiliéncia na Sociedade Emergente. In: TAVARES, José (Org.). Resiliéncia e
educacgédo. S&o Paulo: Cortez, 2001, p. 45.
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ideia de Resiliéncia sugere certa “invulnerabilidade” no enfrentamento de

advesidade e respectiva recuperac&o.’®

Um estudo sobre fratura de corpos com propriedades elasticas produzidas por
impacto. Pode-se fazer referéncia, tanto a uma situagdo como a uma
correspondente resposta inesperadas. A diferenca ficaria na valoragéo da primeira e

da segunda. Esta estaria ligada a ideia de elasticidade, como capacidade de

absorver energia e retornar ao estado anterior.

Nessa perspectiva a capacidade de enfrentar certa tensdo absorvendo a
respectiva energia sem sofrer eventual deformacéo irreversivel, pode ser melhor
compreendida através do modulo de resiliéncia que possibilita saber o grau de
intensidade dessa capacidade. Fisicos e engenheiros utilizam a no¢gdo de mddulo de
resiliéncia para calcular a quantidade maxima de energia que um dado material pode
absorver ao ser submetido a determinado impacto, deformando-se sem se romper e
voltando posteriormente a forma primitiva. Tal nocdo relaciona-se ao limite de

elasticidade do material.?®®

Nos materiais, portanto, o moédulo de resiliéncia pode ser obtido em
laboratério através de medi¢cBes sucessivas ou utilizacdo de uma férmula
matematica que relaciona tensao e deformacdo e fornece com preciséo a
resiliéncia dos materiais. E importante ressaltar que diferentes materiais
apresentam diferentes médulos de resiliéncia.**°

Com isso se pode observar que em sua origem a compreensao do significado
de Resiliéncia conta com estratégias de verificacdo que se utilizam da objetividade

de critérios l6gicos e matematicos. Assim, a dimensédo semantica da Resiliéncia ao

2% MERRIAM-WEBSTER NA ENCYCLOPEDIA BRITANNICA COMPANY. Resilience. Disponivel em:
<http://www.merriam-webster.com/dictionary/resilience>. Acessado em: 03 mar. 2014,
O'ROURKE, T.D. Critical Infrastructure, Interdependencies and Resilience. Disponivel em:
<http://pdf.aminer.org/000/243/970/robust_and_resilient_critical_infrastructure_systems.pdf>.
Acessado em: 03 mar. 2014, p. 25. BEAL, Alasdair N. Thomas Young and the theory of structures
1807-2007. In: Alasdair’s Engineering Pages. Disponivel em:
<http://anbeal.co.uk/youngtheorystructures.html>. Acessado em: 21 jan. 2014.

299 BRANDAO, Juliana Mendanha; MAHFOUD, Miguel; GIANORDOLI-NASCIMENTO, FARIA, Ingred.
A construgdo do conceito de resiliéncia em psicologia: discutindo as origens. Disponivel em: <
http://www.scielo.br/pdf/paideia/v21n49/14.pdf>. Acessado em: 21 jan. 2014.

% YUNES, Maria Angela Mattar; SZYMANSKI, Heloisa. Resiliéncia: nogdo, conceitos afins e
consideragfes criticas. In: TAVARES, José (Org.). Resiliéncia e educagao. Sédo Paulo: Cortez,
2001, p. 15.
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se estender para além dos limites das ciéncias normalmente compreendidas como

exatas, afasta-se do rigor das verificagoes.

Com o passar do tempo, a riqueza semantica da Resiliéncia foi despertando o
interesse em diversas areas. A preocupacao em desenvolver estratégias eficientes
para o enfrentamento de eventuais adversidades, coloca a ideia de Resiliéncia na
pauta de interesse em diversos ambitos do conhecimento. Dessa forma se pode ver

211

na atualidade, por exemplo, a concepcdo de Resiliéncia da Saude~ (medicina),

Resiliéncia da Familia,?'? Resiliéncia das Cidades,?*® Resiliéncia de Comunidades?**

21 Convém mencionar que a referéncia & “satde” aqui indicada diz respeito a satde de um individuo

e por sua vez a capacidade biolégica do individuo acometido por lesdo ou doenga, conseguir
restituir um estado saudavel no sentido de superar as respectivas adversidades. O Termo
“medicina” apenas faz referéncia ao ambito em que se pode observar essa forma de comunicacao.
Em que pese a Resiliéncia da Saude que normalmente é tematizada na comunicacdo nao tem
sido observada a partir dos pressupostos desse trabalho, sdo perfeitamente compativeis de serem
observados a partir da perspectiva autopoiética. Nesse sentido, para saber sobre sistema da
saude a partir de uma perspectiva autopoiética, uma das referéncias no tema é o autor Germano
Schwartz com sua obra “O tratamento juridico do risco no Direito a Saude” SCHWARTZ,
Germano. O tratamento juridico do risco no Direito a Saude. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2004. Cf. CELIA, Salvador. Promocéo da salde e da resiliéncia. In: GUTFREIND, Celso; CELIA,
Isabel Leite; BECK, Norma; GUERRA, Victor (Org). Obra de Salvador Célia: empatia, utopia e
saude mental das criancas. Porto Alegre: Artmed, 2013, p. 114.
12 ALMEIDA, Caroline Bitencourt de Almeida; LEITE, Jolise Saad; ROSA, Nosimar, F. dos Santos.
Histéria de vida: um estudo sobre familia e resiliéncia na terceira idade. Revista Portal de
Divulgacéo, Séo Paulo, ano 3, n. 30, mar. 2013. Disponivel em:
<http://portaldoenvelhecimento.org.br/revista-nova/index.  php/revistaportal/article/view/344/344>.
Acessado em 23, mar. 2014.
Relacionados a este tema, tem se 0 surgimento de um novo ramo juridico que tem sido conhecido
como Direito dos Desastres, cujos autores referéncia no Brasil sdo Delton W. Carvalho e Fernanda
D. L. Damacena. Cf. CARVALHO, Delton Winter de; DAMACENA, Fernanda Dalla Libera. Direito
dos Desastres. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. BRASIL. Lei n. 12.608 de 10 de abril de
2012. Institui a Politica Nacional de Protecdo e Defesa Civil - PNPDEC; disp8e sobre o Sistema
Nacional de Protecéo e Defesa Civil - SINPDEC e o Conselho Nacional de Protecéo e Defesa Civil
- CONPDEC; autoriza a criacédo de sistema de informacdes e monitoramento de desastres; altera
as Leis nos 12.340, de 1o de dezembro de 2010, 10.257, de 10 de julho de 2001, 6.766, de 19 de
dezembro de 1979, 8.239, de 4 de outubro de 1991, e 9.394, de 20 de dezembro de 1996; e da
outras  providéncias.  Disponivel em:<  http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/_Ato2011-
2014/2012/Lei/L12608.htm>. Acessado em: 05 jan. 2014; Redacéo do artigo 5°, inciso VI, da Lei n.
12.608/2012. Cf. BRASIL. Lei n. 12.608 de 10 de abril de 2012. Institui a Politica Nacional de
Protecdo e Defesa Civil - PNPDEC; dispde sobre o Sistema Nacional de Protecéo e Defesa Civil -
SINPDEC e o Conselho Nacional de Protecdo e Defesa Civil - CONPDEC; autoriza a criacdo de
sistema de informacdes e monitoramento de desastres; altera as Leis nos 12.340, de 1o de
dezembro de 2010, 10.257, de 10 de julho de 2001, 6.766, de 19 de dezembro de 1979, 8.239, de
4 de outubro de 1991, e 9.394, de 20 de dezembro de 1996; e da outras providéncias. Disponivel
em:< http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/_At02011-2014/2012/Lei/L12608.htm>. Acessado em:
05 jan. 2014; Sobre a Campanha “Construindo Cidades Resilientes” Cf. MINISTERIO DA
INTEGRACAO NACIONAL. Secretaria Nacional de Defesa Civil: Construindo Cidades Resilientes.
Disponivel em:< http://www.mi.gov.br/cidades-resilientes>. Acessado em: 05 jan. 2014. RUHL J.B.
General design principles for resilience and adaptive capacity in legal systems: With applications to
climate change adaptation. In; HeinOnline. Disponivel em:
<http://heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein.journals/nclr89&div=49&id=&page=>.
Acessado em 25 nov. 2013.
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ou Resiliéncia das Organizacées.”™ As definicdes sdo as mais diversas, mas todas
normalmente ligam o conceito de Resiliéncia & capacidade de recuperacdo apés

uma determinada tensdo ou estresse.?®

Embora se tenha atualmente diversas concepcfes de Resiliéncia, foi no
ambito das ciéncias humanas, especialmente no ambito da Psicologia, que ela se
desenvolve ganhando novos contornos a partir dos parametros e pressupostos

proprios do ambito da Psicologia. Assim, a Resiliéncia pode ser compreendida como

capacidade de responder de forma mais consistente aos desafios e
dificuldades, de reagir com flexibilidade e capacidade de recupera
capacidade de responder de forma mais consistente aos desafios e
dificuldades, de reagir com flexibilidade e capacidade de recuperacao diante
desses desafios e circunstancias desfavoraveis, tendo uma atitude otimista,
positiva e perseverante e mantendo um equilibrio dindmico durante e apés
0s embates — uma caracteristica (poderiamos dizer caracteristicas?) de
personalidade que, ativada e desenvolvida, possibilita ao sujeito superar-se
e as pressdes de seu mundo, desenvolver um autoconceito realista,
autoconfianca e um senso de autoprotecdo que ndo desconsidera a
abertura ao novo, a mudancga, ao outro e a realidade subjacente.217

Nessa perspectiva, a Resiliéncia se refere a capacidade de um individuo de
superar crises ou desafios sem sofrer traumas, colocando em destaque a analise da
dimenséo psiquica do individuo, embora ndo necessariamente esteja restrita a ela,
pois de certa forma também se pode considerar (mesmo que indiretamente),
aspectos biolégicos e sociais que contribuem para constituir a complexidade do
tema. Contudo, convém observar com atencdo, sem esquecer de considerar as

respectivas peculiaridades e distingdes. E importante estar ciente de que,

214 \VALCARCEL, Jairo Andrés; PUJADES, Lluis Gonzaga; BARBAT, Alex H.; MORA, Miguel;
CARDONA, Omar Dario. Evaluacioén integrada de la seguridad de hospitales: implicaciones en la
resiliencia de las comunidades. "Revista internacional de ingenieria de estructuras"”, Abril 2011,
vol. 16, nim. 1, p. 68-91.

JOB, Fernando Pretel Perreira. O sentido do trabalho e a importadncia da Resiliéncia nas
OrganizagBes. 2003, p. 242. Tese. Curso de Administracdo, S&o Paulo: FGV/EAESP, 2003.
Disponivel em: <
http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/handle/10438/2535/71441.PDF?sequence=2>
Acessado em: 23 mar. 2014.

?1* MERRIAM-WEBSTER NA ENCYCLOPEDIA BRITANNICA COMPANY. Resilience. Disponivel em:
<http://www.merriam-webster.com/dictionary/resilience>, Acessado em: 03 mar. 2014.
O'ROURKE, T.D. Critical Infrastructure, Interdependencies and Resilience. Disponivel em:
<http://pdf.aminer.org/000/243/970/robust_and_resilient_critical_infrastructure_systems.pdf>.
Acessado em: 03 mar. 2014, p. 25. BEAL, Alasdair N. Thomas Young and the theory of structures
1807-2007. In; Alasdair’s Engineering Pages. Disponivel em:
<http://anbeal.co.uk/youngtheorystructures.html>, Acessado em: 21 jan. 2014.

2" PLACCO, Vera Maria Nigro de Souza. Prefacio. In: TAVARES, José (Org.). Resiliéncia e
educacgédo. S&o Paulo: Cortez, 2001, p. 7.

215



100

[...] ndo h& como comparar [...] a resiliéncia de materiais com a resiliéncia
como um processo psicoldégico, mesmo porque o conceito de "deformagéo”
em Fisica e Psicologia sdo incomparaveis. Pode-se apenas tentar fazer
algumas referéncias e apontamentos conceituais sobre as definigcbes
encontradas, sem esquecer as idiossincrasias de dois campos da ciéncia
tdo distintos. Vale dizer que a Psicologia apropriou-se de um conceito
construido dentro de um modelo matematico, e devemos ter muita cautela
para ndo incorrer em comparacdes indevidas.*'®

Assim a Resiliéncia parece surgir rompendo com certa ideia de
vulnerabilidade, criando um espaco, aparentemente inesperado para a capacidade
psicolégica agir no sentido de criar posturas de superagdo de situagles
consideradas dificeis ou até traumatizantes. Trata-se de um processo de superacéo
onde emerge a capacidade do ser humano de obter o resultado de uma
transformacéo “positiva” a partir da superacdo de uma experiéncia negativa.”*® Uma
postura capaz de se colocar aberto para o enfrentamento de certos obstaculos e
também de sair deles, sem sucumbir ao problema ou, quem sabe, até mais forte de

como estava em sua condicéo anterior.

O individuo resiliente parece de facto salientar-se por uma estrutura de
personalidade precoce e adequadamente diferenciada, a par com uma
acrescida abertura a novas experiéncias, novos valores e a factores de
transformacdo dessa mesma estrutura, que apesar de ser bem
estabelecida, é flexivel e ndo apresenta resisténcia & mudanca.”*°

Referente a isso, um aspecto importante na transposicdo da Resiliéncia da
Fisica para o ambito da Psicologia, que pode ser mencionado é o fato de que a
composi¢cdo de um individuo envolve uma complexidade estrutural maior do que a

composi¢cdo de um corpo fisico inanimado. Assim, a no¢do de que o movimento

1% YUNES, Maria Angela Mattar; SZYMANSKI, Heloisa. Resiliéncia: nogdo, conceitos afins e

consideracgfes criticas. In: TAVARES, José (Org.). Resiliéncia e educacdo. Sédo Paulo: Cortez,

2001, p. 16.

PINHEIRO, Débora Patricia Nemer. A resiliéncia em discusséo. Psicologia em Estudo,

Universidade Estadual de Maringa: Maringa, v. 9, n. 1, 2004, p. 67-75. Disponivel em:

<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-73722004000100009>. Acesso em:

29 set. 2008.

220 RALHA-SIMOES, Helena. Resiliéncia e desenvolvimento pessoal. In: TAVARES, J. A. resiliéncia
na sociedade emergente. In: TAVARES, J. A (Org.). Resiliéncia e educacédo. Sdo Paulo: Cortez,
2002, p.108.
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resiliente, considerado como o retorno a um “estado anterior”, na Psicologia néao

sera compreendido da mesma forma como ocorre no ambito da Fisica.

No que diz respeito a um ser humano, esse “retorno” denota certo fluxo de
movimento através do qual o individuo vivenciou experiéncias que minimamente
podem ter agregado a ele informagbes que ele ndo tinha antes de viver tais
experiéncias. Se poderia mencionar que o individuo apds esses eventos ja nao é

mais 0 mesmo.

Significa indicar que um individuo que inicia um processo que se desenvolve
de forma resiliente, saira dele de forma diferente. O que o individuo recupera talvez
seja um determinado equilibrio, ou seja, uma forma de estabilidade necessaria as
suas operacdes (psiquicas, biologicas e sociais). Trata-se de um momento
provisorio, pois esse processo deve ser compreendido em uma dinamica de
oscilagbes, entre o desequilibrio cadtico e uma estabilidade minimamente

necessaria para seguir desenvolvendo o curso de sua vida.

Nessa perspectiva psicoldgica, convém mencionar que é possivel perceber
certos tracos que se destacam no desenvolvimento de estudos sobre o tema da
Resiliéncia. Basicamente autores norte-americanos e ingleses costumam acentuar a
analise do individuo a partir de uma observagcédo que considera dados quantificaveis,
as vezes, proximo de uma linha behaviorista, mas buscando analisar conjuntamente
o individuo em relacdo ao ambiente em que esta inserido, em uma abordagem
ecolégica®®! do desenvolvimento humano. Em outros contornos, autores europeus
costumam contemplar aspectos éticos, numa perspectiva mais préxima de um
enfoque psicanalitico, também considerando a relagdo entre o sujeito e seu
ambiente, ou seja, aspectos externos ao individuo. Por outro lado, autores latino-
americanos procuram analisar os individuos em relacdo ao seu ambiente, dando um
destaque para 0s aspectos sociais ha complexa articulacao entre sujeito e ambiente
assimilada pelas capacidades psiquicas do individuo. Estad Ultima perspectiva

2L A respeito dessa perspectiva, que sera uma das mais desenvolvida entre autores brasileiros,

Infante menciona que os estudos sobre resiliéncia na linha de um modelo ecolégico-transacional,
procura compreender as interacdes entre o individuo e seu ambiente como processos dinamicos,
entre interdependéncias e implicacdes mutuas. Uma ecologia-transacional compreendida a partir
do desenvolvimento tanto do individuo, como em suas relagdes na familia, na comunidade e na
cultura em que esta imerso. INFANTE, Francisca. A resiliéncia como processo: uma revisdo da
literatura recente. In: MELILLO, Aldo; OJEDA, Elbio Néstor Suarez. Resiliéncia: descobrindo as
préprias fortalezas. Porto Alegre: Artmed, 2005, p. 23.
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apresenta afinidades com a perspectiva americana, embora seja uma perspectiva

mais critica.???

Em que pese a semelhanca entre a perspectiva latino-americada e norte-
americana, elas também possuem aspectos distintos, entre eles uma pequena
controvérsia sobre a origem do termo “Resiliéncia”, que reside em considerar a sua
origem como advinda da Fisica ou Engenharia de Materiais, ou ja existir como um

termo utilizado sem qualquer exclusividade tedrica de uma dada disciplina.

Para entrarmos nessa questdo convém considerar que no Brasil o termo
Resiliéncia comecga a ganhar importancia no ambito da psicologia a partir do fim da
década de 1990. Contudo, convém observar que nos dicionarios inglés Barsa o
termo ja estava presente desde 1970 e no Dicionario Michaelis, desde 1972. Isso
sugere que o termo ja estava presente de forma mais geral, entre os falantes de
lingua inglesa. O que significa que tratava-se de uma conotacdo menos técnica e

portanto ndo tdo exclusiva de utilizacdo no ambito da Fisica.?*®

Na tradicdo do
pensamento de lingua inglesa, sobre Resiliéncia, até hoje se pode observar uma

acentuacao e predominancia de uma concepcao ligada ao ser humano.?**

Talvez pelo fato de, inicialmente ndo haver nenhuma familiaridade sobre o

termo entre os pesquisadores brasileiro, se despendeu maiores esforcos para

222 BRANDAO, Juliana Mendanha; MAHFOUD, Miguel; GIANORDOLI-NASCIMENTO, FARIA, Ingred.
A construgdo do conceito de resiliéncia em psicologia: discutindo as origens. Disponivel em: <
http://www.scielo.br/pdf/paideia/v21n49/14.pdf> Acessado em: 21 jan. 2014; Um exemplo dessa
tbnica social intimamente relacionada a ideia de resiliéncia € o Centro de Estudos Psicologicos
sobre Meninos e Meninas de Rua, o CEP-RUA, criado no Rio Grande do Sul pela Professora
Silvia Helena Koller. Um espaco de estudos e pesquisas sobre resiliéncia que merece destaque,
pois serviu de inspiragdo para muitos outros grupos de estudo e pesquisa sobre Resiliéncia no Rio
Grande do Sul. Assim diversos pesquisadores desses grupos tornam-se referéncia no estudo
brasileiro sobre Resiliéncia. Entre esses autores poderia-se citar, Silvia H. Koller, Débora
Dalbosco Dell’Aglio, Maria Angela Mattar Yune. Nesse sentido Branddo também menciona que
“Além do estado do Rio Grande do Sul ser o maior produtor de estudos sobre a resiliéncia no pais,
ele é também o precursor. Foram justamente pesquisadores do Rio Grande do Sul que produziram
os primeiros trabalhos de resiliéncia no pais, em 1996, o que se deu aproximadamente 20 anos
depois que 0s americanos e 0s ingleses comecaram a pesquisar sobre o tema. [...] De acordo com
Souza e Cerveny (2006b), que fizeram um levantamento bibliografico nas bases de dados CAPES,
SciELO e Universia, percebe-se que os dois primeiros trabalhos publicados naquele ano sobre
resiliéncia tém como autor ou co-autor o professor doutor da UFRGS, Claudio S. Hutz e um deles
tém como co-autora a fundadora do CEP-RUA/UFRGS, a professora doutora Silvia H. Koller” Cf.
CENTRO DE ESTUDOS PSICOLOGICOS SOBRE MENINOS E MENINAS DE RUA - CEP-RUA.
Disponivel em: < http://www.msmidia.com/ceprua/>. Acessado em 23 jan. 2013.

223 BRANDAO, Juliana Mendanha; MAHFOUD, Miguel; GIANORDOLI-NASCIMENTO, FARIA, Ingred.
A construgdo do conceito de resiliéncia em psicologia: discutindo as origens. Disponivel em: <
http://www.scielo.br/pdf/paideia/v21n49/14.pdf> Acessado em: 21 jan. 2014.

224 BRANDAO, Juliana Mendanha; MAHFOUD, Miguel; GIANORDOLI-NASCIMENTO, FARIA, Ingred.
A construgdo do conceito de resiliéncia em psicologia: discutindo as origens. Disponivel em: <
http://www.scielo.br/pdf/paideia/v21n49/14.pdf> Acessado em: 21 jan. 2014.
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alcancar a pretenséo de assentar a ideia de Resiliéncia em bases conceituais claras.
Nesse sentido, ndo parece haver davidas entre os autores brasileiros de que o termo
tenha sua origem na fisica.?”> Nesse sentido, também pode-se encontrar alguns

autores de origem latina.??®

Contudo, convém mencionar que, em relacdo aos brasileiros que em seus
escritos indicam as origens da Resiliéncia remontando ao ramo da Fisica, pode-se
constatar que na maioria das vezes, as fontes indicadas como justificativa para essa
compreensao fazem referéncia sempre aos mesmos autores brasileiros que primeiro
indicaram as raizes do termo Resiliéncia. A partir de publicagbes que se tornaram

referéncias,??’ essas informacdes passaram a ser difundidas, inclusive por pelo fato

2 ASSIS, S. G., PESCE, R. P., AVANCI, J. Q. Resiliéncia: enfatizando a protecéo dos adolescentes.
Porto Alegre: Artmed, 2006; BALANCIERI, M. F. Promocdo do processo de resiliéncia em
enfermeiras: Uma possibilidade? Tese de doutorado, Pontificia Universidade Catolica de Sao
Paulo - PUCSP. Disponivel em: <
file://IC:/Users/LuisGustavo/Desktop/RESILIENCE/Resili%C3%AAncia%20-%20Enfermagem.pdf>.
Acessado em: 18, mai. 2007; COUTO-OLIVEIRA, Verusca. Vida de mulher: Género, pobreza,
salide mental e resiliéncia. Dissertacdo de mestrado, Universidade de Brasilia. Disponivel em: <
http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/2862/1/22007_VeruscaCoutodeOliveira.pdf>.  Acessivel
em: 18, mai. 2014; JUNQUEIRA, Maria de Fatima Pinheiro da Silva; DESLANDES, Suely Ferreira.
Resiliéncia e maus-tratos a crianca. Caderno de Saude Publica, 2003, vol.19, n.1, p. 227-235.
Disponivel em:< http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-
311X2003000100025&Ing=pt&nrm=iso&ting=pt>. Acessado em: 18, mai. 2014; LOBORIO, R. M.
C.; CASTRO, B. M.; COELHO, A. E. L. Desafios metodoldgicos para a pesquisa em resiliéncia:
conceitos e reflexdes criticas. In: AGLIO, D.; KOLLER, S. H.; YUNES, M. A. M. Resiliéncia e
Psicologia Positiva: Interfaces do Risco a Prote¢do. Sdo Paulo: Casa do Psicélogo, 2006, p. 89-
115; MOLINA-LOZA, C. A. Resiliéncia: um olhar diferente sobre a tragédia humana. Trabalho
apresentado na VI Conferéncia Internacional de Filosofia, Brasilia: Psiquiatria e Psicologia, 2006;
POLETTO, Michele; KOLLER, Silvia Helena. Contextos ecol6gicos: promotores de resiliéncia,
fatores de risco e de protecéo. In: Scielo. Disponivel em:
<http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/10812/000602162.pdf?sequence=1>. Acessado
em: 18, mai. 2014; SOUZA, Marilza Terezinha Soares de; CERVENY, Taubaté Ceneide Maria de
Oliveira. Resiliéncia: introducdo a compreensdo do conceito e suas implicacdes no campo da
psicologia. In: Universidade de  Taubaté - UNITAU. Disponivel em: <
http://site.unitau.br/scripts/prppg/humanas/download/Humanas%202006%202/Pdf/2%BA%20art..p
df>. Acessado em: 18, mai. 2014; TROMBETA, L. H.; GUZZO, R. S. L. Enfrentando o cotidiano
adverso: estudo sobre resiliéncia em adolescentes. Campinas: Alinea, 2002; YUNES, Maria
Angela Mattar; MENDES, Narjara Fernandes; ALBUQUERQUE, Beatriz de Mello. Percepcfes e
crencas de agentes comunitarios de saude sobre resiliéncia em familias monoparentais pobres.
Disponivel em:<http://www.scielo.br/pdf/tce/vl4nspe/a02vl4nspe.pdf>. Acessivel em: 18, mai.
2014.

Cf. CYRULNIK, Boris. Resiliéncia: essa inaudita capacidade de construgcdo humana. Lisboa:
Instituto Piaget, 2003.

Entre elas se poderia citar os trabalhos de YUNES, Maria Angela Mattar Yunes e de Heloiza
Szymanski, em especial a obra que possui o trabalho cujo titulo é “Resiliéncia: no¢éo, conceitos
afins e consideracdes criticas”. Cf. YUNES, Maria Angela Mattar; SZYMANSKI, Heloisa.
Resiliéncia: nocao, conceitos afins e consideracgdes criticas. In: TAVARES, José (org.). Resiliéncia
e educacéo. 3 ed. Sdo Paulo: Cortez, 2002
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de n&o existir muitas bibliografias sobre o assunto.?® As préprias bibliografias sobre
engenharia de materiais ndo apresentam muita teorizacdo sobre a Resiliéncia. E
mais uma categoria a ser aplicada formalmente como um certo parametro a ser
observado em dado momento. Dessa forma, a concepcdo de Resiliéncia que se
expande para a fisica e a partir dai para muitas outras areas de conhecimento
ganham maior importancia e significacdo do que parece haver no ambito da Fisica

ou Engenharia de Materiais.

Embora os principais autores brasileiros facam referéncia a origem do termo
Resiliéncia a partir dos trabalhos do inglés Thomas Young, convém considerar as
contribuicdes de Branddo que realiza uma atenta andlise da construcdo do sentido
de Resiliéncia na psicologia. Observa a autora que, embora ndo se tenha nenhuma
obra anterior a obra do inglés Thomas Young, existem indicios que parecem sugerir
gue em lingua inglesa o termo Resiliéncia ja era conhecido de uma forma mais
geral. Dai que os principais autores internacionais e precursores da utilizacdo da
Resiliéncia ndo fazem referéncia ao ramo da fisica como sendo a origem do termo
(Michael Rutter, Norman Garmezy, Ann Masten, Emmy Werner e Ruth Smith,
Michael Ungar, Edith Grotberg, Suniya Luthar, etc.). Surge assim a suspeita se a
referéncia ao ambito da Fisica como sendo a fonte originaria do termo é uma
informacé&o correta ou fruto de alguns equivocos e omissdes. **® O que se observa é
gue autores de lingua inglesa ndo se preocupam em remontar suas origens na fisica
e 0s autores brasileiros e latinos tendem a fazer referéncia ao ambito da Fisica

enquanto fonte originaria do sentido de Resiliéncia.*°

228 BRANDAO, Juliana Mendanha; MAHFOUD, Miguel; GIANORDOLI-NASCIMENTO, FARIA, Ingred.
A construgdo do conceito de resiliéncia em psicologia: discutindo as origens. Disponivel em: <
http://www.scielo.br/pdf/paideia/v21n49/14.pdf> Acessado em: 21 jan. 2014.

229 BRANDAO, Juliana Mendanha; MAHFOUD, Miguel; GIANORDOLI-NASCIMENTO, FARIA, Ingred.
A construcdo do conceito de resiliéncia em psicologia: discutindo as origens. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/paideia/v21n49/14.pdf> Acessado em: 21 jan. 2014. Um exemplo
interessante da autora sobre o a ddvida que paira sobre a concepcéo originaria da Resiliéncia no
ambito da fisica foi o fato de que em uma publicagdo em espanhol do autor Michael Rutter, cujo
titulo era “Resilience: some conceptual considerations”, o tradutor incluiu uma nota de rodapé
apresentando uma definicdo de resiliéncia extraida da Fisica, indicando que aquela era uma
nocao afim ao conceito elaborado no ambito da Psicologia. Contudo, o problema € que o autor da
publicacao, ja havia publicado o mesmo texto em inglés e ndo faz essa afirmagdo em nenhum
momento. A partir dai Brandao coloca a questédo que sugere uma reflexao sobre as possibilidades
de distorcdes: “se os pesquisadores que comecaram a estudar o fendmeno da resiliéncia e
escolheram esse termo para nhomea-lo ndo atribuem uma origem fisica ao que estudam, por que
os autores de lingua latina o fazem?”

2% BRANDAO, Juliana Mendanha; MAHFOUD, Miguel; GIANORDOLI-NASCIMENTO, FARIA, Ingred.
A construcdo do conceito de resiliéncia em psicologia: discutindo as origens. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/paideia/v21n49/14.pdf> Acessado em: 21 jan. 2014.
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Para além dessa reflexdo, € importante estar ciente de que ao se pensar a
proposta de ressignificacdo da Resiliéncia, além da multiplicidade de possibilidade
de sentido, convém considerar que se pode observar a ideia de Resiliéncia, no
minimo, em duas perspectivas basicas: como um resultado alcangado ou como uma

capacidade desejada.

Essa observacdo é um desafio que se torna ainda mais complexo, quando se
parte de que a significacdo de Resiliéncia traz como um pressuposto inevitavel a
reflexdo sobre policontexturalidade social.?®* Para melhor compreender esse desafio
de construir sentido através da linguagem e da comunicagdo, antes convém
considerar as contribuicbes de Deleuze, para quem também o conceito pode

assumir multiplos contornos.

Todo conceito € ao menos duplo, ou triplo, etc. Também ndo ha conceito
gue tenha todos os componentes, ja que seria um puro e simples caos:
mesmo 0S pretensos universais, como conceitos Ultimos, devem sair do
caos circunscrevendo um universo que os explica [...]. Todo conceito tem
um contorno irregular, definido pela cifra de seus componentes por isso que,
de Platao a Bergson, encontramos a ideia de que o conceito é questdo de
articulacdo, corte e superposicdo. E um todo, porque totaliza seus
componentes, mas um todo fragmentario. E um todo, porque totaliza seus
componentes, mas um todo fragmentéario. E apenas sob essa condi¢do que
pode sair do caos mental, que ndo cessa de espreita-lo, de aderir a ele,
para reabsorvé-lo.”*

Apesar de remontarmos alguns aspectos da origem semantica da Resiliéncia,
apresentando algumas formas de entendimento, € preciso muito cuidado ao buscar
recompor o significado de Resiliéncia seja a partir de qual for o ponto de observacao
através do qual isso esteja sendo feito. Pois a no¢do de “conceito” que sempre
sugere um certo consolo e segurancga, por estabelecer limites precisos, ndo pode ser
compreendido de forma ingénua. Pode-se mencionar que essa seguranca seja
necessaria como ponto de partida, mas ndo pode ser desvinculada também das

suas respectivas insuficiéncias.

A adverténcia refere-se a um problema paradigmatico, silenciosamente
generalizado que tende a ocultar ou negar a observacdo das multiplas perspectivas

do mundo. Uma problemética que se revela no anseio pela certeza, seguranca e

8L TEUBNER, Gunter. Direito, Sistema e Policontexturalidade. Piracicaba: Unimep, 2005, p. 259.

%2 DELEUZE, Gilles; GUATTARI, Félix. O que é a filosofia? Rio de Janeiro. Ed. 34, 2010, p. 23.
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objetividade, como parametros inquestionaveis para construir a realidade. Heranca
de uma epistemologia moderna que em certa medida pode ser considerada

obsoleta.

Sugere-se que os contornos de Resiliéncia ndo sejam forjados de forma
analitica e reducionista, respondendo ao interesse em alcancar um rigor na definicao
do sentido encerrados em conceituacdes.”*®* Uma postura que tende a fechar as
possibilidades semanticas do termo, o que de certa forma, ndo impede reflexdes
mais abertas, mas gera sempre um minimo de dificuldade, ja que toda construcao
de sentido, mesmo que a leitura de tal representacdo dependa de um observador,

ela sempre transporta um minimo de orientac&o epistemolégica.”**

Nesse sentido, convém considerar as contribuicbes de Barthes, ao
mencionar, ndo sobre o conceito, mas sobre a mesma postura e orientacdo, s6 que

em relacdo a observacéao do texto.

Ja é um primeiro trabalho o de restabelecer na ciéncia da linguagem aquielo
que soO lhe é atribuido, fortuitamente, desdenhosamente, ou com mais
frequéncia ainda, recusado: a semiologia (a estatistica, a retorica, dizia
Nietzsche), a pratica, a acdo ética, o “entusiasmo” (Nietzsche ainda). Um
segundo trabalho é o de reencaixar na ciéncia o que vai contra ela: aqui, o
texto. O texto € a linguagem sem o seu imaginario, é o que falta a ciéncia da
linguagem para que seja manifestada sua importancia geral (e ndo sua
particularidade tecnocratica). Tudo o que € apenas tolerado ou
terminantemente recusado pela linguistica (como ciéncia candnica,
positiva), a significAncia, a fruicdo, é precisamente isso que afasta o texto
do imaginario da linguagem.”®

Torna-se importante a superacdo de eventuais ingenuidades fruto de uma
observacéo negligente das mdltiplas possibilidades de sentido. Alimentar o desejo
de construir conceitos rigidamente delimitados, com a velha pretenséo de alcangar
certa objetividade na forma de representacdo pode ser um pesado obstaculo na
operacionalizacao juridica. Por isso € importante compreender a complexidade da

dimensdo semantica da Resiliéncia, para evitar qualquer esforco analitico, que

%3 Embora se sustente a compreensdo de que um “conceito” pode restringir as possibilidades de

sentido, ndo se trata de negar totalmente o conceito. E importante partir de algum ponto, mas
conceber esse ponto como um ponto de partida, ou seja, o mais relevante é procurar ndo construir
uma concepcdo ingénua do que seja o sentido de “conceito”.
2% MATURANA, Humberto. Cognicéo, Ciéncia e Vida Cotidiana. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2006,
p. 126.
BARTHES, Roland. O prazer do texto. Traducdo de J. Guinsburgl. Sdo Paulo: Perspectiva, 2006,
p. 42.
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possa ser direcionado a definicdo de um conceito de Resiliéncia, importante como
um ponto de partida, mas insuficiente e probleméatico se produzir a castracado das

potencialidades de sentido.

N&o se pretende com isso afirmar que a nocdo de Resiliéncia deva ser
compreendida necessariamente como algo complexo, dificultando a compreensao
pela simples constatacdo de certa complexidade. Pelo contrario, paradoxalmente se
deve buscar superar as ingenuidades, e consequentemente iSso pressupde a
consideracdo da complexidade que ao ser observada necessariamente sera
reduzida. A reducdo da complexidade € inevitdvel e necessaria, mas se pode fazer
isso de forma excessivamente simplista ou a aproveitando ao maximo a riqueza da
complexidade, sobre tudo para buscarmos a superagcao de obstaculos ou desafios,

uma proposta inerente a ideia de Resiliéncia.

Significa que ao se lancar na tarefa de compreender a Resiliéncia, como uma
perspectiva que ganha relevancia em meio ao contexto complexo da sociedade,
deve-se evitar velhos olhares enquanto fruto de um condicionamento. E preciso
superar 0s obstaculos epistemolégicos inclusive para compreender o que significa
Resiliéncia e porque ela ganha tanta relevancia no atual contexto social. Uma das
eventuais respostas para a explicagdo sobre como algo pode ganhar grande
repercussdo na sociedade contemporanea, seria através da ampliagdo das
possibilidades de comunicacdo. Mas mesmo assim, para que alto seja tematizado
na comunicacdo, € preciso que a Resiliéncia consiga certa ressonancia nas

observacgoes.

Trata-se de compreender que a propria compreensdo da Resiliéncia a partir
de uma epistemologia complexa pressupde uma forte ruptura com a tendéncia a
simplificacdo. Caso isso ndo seja assimilado, corre-se o risco da nocédo de
Resiliéncia ser utilizada, ndo em razdo das possibilidades reflexivas, mas sim em
razdo de seu aspecto vendavel como uma novidade da comunicacdo. Isso pode
gerar distor¢des vazias que dificultam identificar abordagens com certa consisténcia

reflexiva.

Deve-se ter muito cuidado com conceitos que sugerem rigidos contornos na
indicacdo de qualidades ou competéncias que o individuo precisa ter para ser
resiliente. E preciso escapar de raciocinios ingénuos e considerar que isso, como a

propria ideia de Resiliéncia de sua margem de contingéncia. Poderia se mencionar
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inclusive que é preciso de Resiliéncia para construir uma significacdo da Resiliéncia,
de forma ndo ingénua, explorando ao maximo a fertiidade do seu potencial

semantico.

E nesse sentido, que se pode, em uma perspectiva construtivista indicar que
a Resiliéncia poderia ser compreendida como uma contingéncia que sugere certo
valor positivo.?® Isso incrementa a sua complexidade e a observacdo da sua riqueza
simbdlica, conservando como inexplorado o mistério em compreender o que

desencadeia a Resiliéncia.

A forma de observagdo denota a orientacdo epistemologica subjacente. Por
Isso, se busca retomar novamente a importancia de uma perspectiva
epistemoldgica, enquanto certa perspectiva de observacdo do mundo. Como ja
mencionado, em um mundo complexo, hd que se fazer referéncia a uma
epistemologia compativel. Nesse sentido, além de advertir sobre o cuidado em evitar
olhares de contornos rigidos e excessivamente simplistas, também destaca-se a
epistemologia sistémico-construtivista como excelente alternativa para superacéo
desses obstaculos, bem como de uma reflexdo mais sofisticada sobe a dimensao do

sentido da Resiliéncia.

A Resiliéncia pode ser compreendida como uma forma de reduzir a
complexidade através de uma arquitetura simbolica de superacdo de dificuldades.
Significa mencionar que ela surge simbolicamente como uma resposta, que
obviamente ndo esta pronta, que se constitui como um caminho, mas “um caminho

que se constréi ao caminhar”.?®’

Assim, em face de tal desenvolvimento e repercussdo alcancada pela
Resiliéncia, se compreende que o termo ainda néo foi suficientemente explorado,
sugerindo revé-lo no ambito do Direito, buscando elaborar sua ressignificacdo a
partir de uma epistemologia da complexidade, ou seja, uma perspectiva sistémico-
construtivista da Resiliéncia. Apensar do termo “Resiliéncia” ja conhecido, talvez

2% significa considerar a contingéncia aqui como algo que ocorre diferente da forma como se espera

gue ocorresse, contudo, o seu resultado ndo corresponde a ideia de frustragdo. Uma espécie de
contingéncia satisfativa.

Trata-se de uma referéncia a reflexao possivel através do poema de Anténio Machado, no sentido
de assumir uma perspectiva que estd rigorosamente pronta e acabada, e nem deve possuir
contornos rigorosos e absolutamente estaticos e fechado. Cf. RUIZ, Anténio Machado. Caminante
no hay camino. In: Poemas Antbnio Machado Ruiz. Disponivel em:
<http://www.poesiaselecta.com/poeanmacha.html>. Acessado em: 11, jan. 2014.
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tenha ganhado maior repercussdo em razdo de sua dimensao de sentido sugerir
aspectos que se mostram extremamente compativeis com 0S pressupostos e

condicOes necessarios para enfrentar os desafios da complexidade contemporanea.

3.1 A Resiliéncia e o seu Potencial Simbdlico

Em um contexto altamente complexo como é a sociedade contemporanea,
aspectos como flexibilidade, plasticidade e criatividade, sdo aspectos que podem ser
perfeitamente compreendidos a partir de uma Unica expresséo: Resiliéncia.?*® Trata-
se de uma expressao que tem em sua semantica um ponto de conversado de
aspectos, geralmente, compativeis com a no¢do de complexidade. Isso ja demonstra
o potencial simbodlico desse termo e a sua importancia reflexiva na sociedade

contemporanea.

Bauman ja teorizou sobre o leve e o liquido, o fluido e o sélido. A perfeita
apresentacdo de uma oposicdo e de um contraste. O Sdlido cuja propriedade de
suportar certa tensdo possui limites rigidos, que sucumbem a deformacgédo quando
ultrapassados. Diante de uma forgca ou pressao pode sofrer deformagédo ou pode
recuperar o estado original. O sélido é o simbolo do que é pesado e estatico.?

Bauman, se utiliza da ideia de “fluidez”, como uma metafora para representar
0 estagio presente da era moderna. O “Fluido” € o que tem fluidez, que se adapta a
todo tipo de recipiente, que € leve e agil. Pode até sofrer tensdo, mas sua
transformacédo em linhas gerais ndo é irreversivel. Bauman se refere ao liquido como
possui dor da fluidez como notavel qualidade. Pressupde uma maior variedade de

comportamentos.*

Em contrapartida, Bauman, se refere a “Liga”, como a qualidade que indica a
estabilidade dos solidos, uma certa resisténcia da sua composi¢cdo molecular. O
socidlogo polonés o contraste de uma oposi¢do entre o que ndo mantém sua forma

com facilidade, que néo se fixa ao espaco nem se prende ao tempo. Assim o solido

% Sobre Resiliéncia Cf. YUNES, Maria Angela Mattar; SZYMANSKI, Heloisa. Resiliéncia: nogéo,
conceitos afins e considerag@es criticas. In: TAVARES, José (Org.). Resiliéncia e educacao. Sao
Paulo: Cortez, 2001.

BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Traducédo de Plinio Dentzien, Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2001, p. 7.

BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Traducédo de Plinio Dentzien, Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2001, p. 8.
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possui dimensdes espaciais claras e diminuem a significacdo do tempo, em razéo de

serem estaticos. Resistem ao fluxo do tempo ou simplesmente o desconsidera.”*

Ao passo que o solido ignora o tempo, o liquido o acentua, é imprescindivel
para ser compreendido de alguma forma. O tempo € 0 que marca esse momento.
Os fluidos ndo estdo presos a formas, mas permanentemente suscetivel & mudanca.

O tempo tem um significado agil e veloz. O espaco é provisorio.

Assim, Bauman, menciona que o liquido no “encontro com o0s solidos
emergem intactos, enquanto os solidos que encontraram, se permanecem solidos,
sao alterados — ficam molhados ou encharcados.” O que bauman ndo mencionou é
que liquido “pode” ser aprisionado pelo solido, que, em certa medida,

obrigatoriamente estabiliza o liquido, ao passo que o solido sim se mantém intacto.

Contribuindo para essa reflexdo também pode-se fazer referéncia a
Kahneman, que se refere as qualidades de rapido e devagar, como duas formas de
desenvolver o pensamento.?*? Rocha também chama a atencéo para a existéncia de
duas programacodes, condicional e finalistica. Para a existéncia de duas logicas,
repeticdo e diferenca®*, a partir de uma perspectiva luhmanniana.’** A Resiliéncia
Juridica é o que equaciona esses aspectos em uma necessaria légica complementar

e antagonica.

No contexto contemporaneo marcado por certa dinamica nas transformacoes
sociais e imprevisibilidade, surge de forma cada vez acentuada, a necessidade de
enfrentar novos desafios. Um aspecto a ser observado € que, diante dos

contrastes®”® da atual complexidade social, ndo ha como precisar os contornos dos

1 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade Liquida. Tradugdo de Plinio Dentzien, Rio de Janeiro: Jorge

Zahar, 2001, p. 10.

Cf. KAHNEMANN, Daniel. Rapido e Devagar: duas formas de pensar. Rio de Janeiro: Objetiva,

2012.

243 Convém mencionar aqui também que Deleuse possui inclusive uma obra cuijo titulo é Diferenca e

Repeticdo. Cf. DELEUZE, Gilles. Diferenca e repeticdo. Traducdo de Luiz Orlandi, Roberto

Machado. 2. ed. Rio de Janeiro: Graal, 2009;

ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e Democracia. 2. ed. Sdo Leopoldo: Editora

UNISINOS, 2003, p. 196; LUHMANN, Niklas. La sociedad de La sociedad. Traducdo Dario

Rodriguez Mansilla. Mexico, DF: Herder, 2007, p. 611.

%5 Um dos contrastes mais significativos é o contraste obsevado no que diz respeito a concepgéo
temporal entre sistema/ambiente. Rocha trabalhou essa questdo a partir da ideia de Paralelismo
Temporal. ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e Democracia. 2. ed. Sao Leopoldo:
Editora UNISINOS, 2003. Sobre o tema ainda convém considerar as seguintes obras: ROCHA,
Leonel Severo. A Construcdo do Tempo pelo Direito. In;: ROCHA, Leonel Severo; STRECK, Lenio
Luiz. Anuario do Programa de Pés-Graduagcdo em Direito: Mestrado e Doutorado 2003. Séo
Leopoldo: UNISINOS, 2004; FLORES, Luis Gustavo Gomes; SCHWARTZ, Germano. Direito como
controle do Tempo (ou como controle temporal do Direito): a quem o abril despedacou. In:
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desafios que emergem de forma multifacetada. Isto sugere a importancia de
desenvolver formas de reflexdo e operacionalizacdo que sejam compativeis com

esse contexto.

Estar apto a se movimentar na incerteza passa ser uma necessidade
contemporanea e para tanto € importante saber observar as eventuais
transformacdes sociais, a fim de aprender a lidar com as diversidades. Nesse
sentido, a Resiliéncia, que tem ganhando espaco em diversas areas do saber, pode
dar interessantes contribuicbes na tarefa de se preparar para o0s desafios

contemporaneos.

Assim, a Resiliéncia surge como uma forma diferenciada de observacao, uma
estratégia de reflexdo que sugere um conjunto de significacdes articuladas com
aparente disposicdo para uma construcdo sistémico-construtivista. Trata-se de
transcender os limites analiticos do conceito e observar a Resiliéncia a partir do seu
potencial simbolico reflexivo. Uma forma de reorganizar 0s pressupostos
necessarios para desenvolver o constante aprimoramento das operacoes juridicas
através das possibilidades de sentido representadas com a concepcdo de
Resiliéncia.

A semantica da Resiliéncia sugere um conjunto de operagdes dinamicas, que
pode ser compreendido, sem muito esfor¢o, enquanto um processo com fortes
tracos construtivistas. E preciso compreender esse percurso a partir dos
pressupostos que ele sugere de forma simbdlica. Tais pressupostos a0 mesmo
tempo que constituem os contornos de um processo resiliente, também servem para
desenvolver novas observagdes inspiradas justamente na dinamica reflexiva da
Resiliéncia. Nesse sentido, busca-se compreender a Resiliéncia como uma rede
simbdlica de pressupostos que constitui um conjunto de operacdes, equacionados a

partir de uma perspectiva sistémico-construtivista.

Toda linguagem depende de uma representacao simbdlica que sempre estara

suscetivel de novas reformulacdes. Tudo, de alguma forma, s6 existe a partir de um

ROCHA, Leonel Severo; DUARTE, Francisco Carlos. A Construgdo Sociojuridica do Tempo:
Teoria do Direito e do Processo. Curitiba: Jurua, 2012; OST, Francois. O Tempo do Direito.
Lisboa: Instituto Piaget, 1999.
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simbélico.?*® Como menciona Freitas, “Toda significacdo s6 pode, entdo, ser
compreendida numa pratica e num pensamento da sociedade e da histéria.”**’ E
nesse sentido que a Resiliéncia ganha um novo olhar, voltado a recompor o seu

sentido na comunicac&o social,?*® como uma rede simbélica dinamica.

[...] o significante ultrapassa sempre a ligacdo rigida a um significado
preciso, podendo conduzir a lugares totalmente inesperados. A constituicdo
do simbolismo na vida social e histérica real ndo tem qualquer ligagdo com
as definicdes “fechadas” e “transparentes” dos simbolos ao longo de um
trabalho matematico.**

Busca-se compreender a Resiliéncia como uma concepcéao aberta e fechada
reflexivamente. Trata-se de uma ressignificacdo da Resiliéncia a partir de operagdes
simbdlicas de um sistema. O simbolismo da Resiliéncia indica uma logica propria,
que inserida no universo juridico, tende a possibilitar novas formas de observacéao.
Uma ordem dindmica que empresta certos contornos como orientagdo para a
reconstru¢do de novos movimentos e novos sentidos. Isso pode desencadear
inimeras relacbes, conexdes e ressonancias, que anteriormente nao eram

observadas, mas que podem servir de estrutura para operacdes futuras.

Trata-se de um simbdlico que ndo comporta limitagbes rigorosas de suas
fronteiras de sentido. A Resiliéncia sempre parece suscitar um espaco fértil para a

criatividade, mas também uma dimensao indeterminada. Sempre guarda um mistério

1250

sobre o seu gatilho. Desse “territorio de dragfes””" pode emergir a surpresa de um

2% CORSI, Giancarlo; BARALDI, Claudio; ESPOSITO, Elena. Glosario sobre la teoria social de Niklas
Luhmann. Traducdo de Miguel Romero Pérez y Carlos Villalobos. Universidad Iberoamericana.
Guadalajara, México: Disefo y Letras, S.A, 1996, p. 136.

FREITAS, Maria Ester de. Cultura Organizacional: identidade, seducéo e carisma? 5. ed. Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2006, p. 53.

CASTORIADIS, Cornelius. A Instituigcdo Imaginaria da Sociedade. Traducao de Guy Reynaud, Rio
de Janeiro: Paz e Terra, 1982. Em especial no ambito do Direito. Isso é algo ja bem conhecido.
Tanto é que, inspirado em Castoriadis, poderiamos mencionar que a pratica juridica dogmatica &
simbdlica (“com e sem ironia”). CASTORIADIS, “Um titulo de propriedade, um ato de venda € um
simbolo do “direito”, socialmente sancionado, do proprietario de proceder a um nimero indefinido
de operacdes sobre o objeto de sua propriedade. Uma folha de pagamento é o simbolo do direito
do assalariado de exigir uma quantidade estabelecida de cédulas que sédo o simbolo do direito de
seu possuidor de dedicar-se a uma variedade de atos de compra cada um deles vindo a ser, por
sua vez, simbdlico”

CASTORIADIS, Cornelius. A Instituicdo Imaginaria da Sociedade. Traducao de Guy Reynaud, Rio
de Janeiro: Paz e Terra, 1982, p. 147.

Como territério de dragbes compreende-se aqui, simbolicamente, um lugar desconhecido, que
ainda nao foi suficientemente explorado. Um termo proprio da Cartografia nautica, utilizado na
época das grandes navegacdes para indicar um territério desconhecido.
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resultado construtivista e criativo. Essa margem desconhecida atribui uma
importancia (homogénea) a todo o processo, uma importancia circular e plena de
todas as operacbes. Nesse sentido, Carstoriadis, ao se referir a o ritual, que
também nos remete ao processo da Resiliéncia, indica uma representacao simbdlica

nao fragmentada.

[...] num ritual ndo existe nenhum meio de diferenciar, através de quaisquer
consideragfes de conteido, 0 que importa muito € o que importa menos. A
colocacdo no mesmo plano, do ponto de vista da importancia, de tudo o que
comp®e um ritual é precisamente o indicador do carater ndo racional do seu
contetido.”**

Nesse sentido, analogamente, todo o processo da Resiliéncia é considerado
importante, até porque ndo se sabe qual o elemento que ird desencadea-la ou onde
isso ocorre inicialmente. O simbolico da Resiliéncia comporta o que € indispensavel
para se pensar uma operacionalizagao resiliénte, independente de qual for o ponto
de observagdo. Os pressupostos que constituem esse percurso e dinamica da
Resiliéncia, sdo simbolos, que precisam ser considerados como uma rede simbdlica

de articulacéo sistémico-construtivista.

Como ja foi mencionado a Resiliéncia j& se encontra inserida em diversos
ambitos do conhecimento assumindo contornos minimamente peculiares, a partir de
onde e da forma em que ela é observada. Nunca € demais reforcar que convém ter
cautela, pois a tradicdo epistemologica da Modernidade, em alguns momentos se
constitui como uma espécie de obstaculo epistemoldgico, o que tem como efeito
uma forma de observacgao reducionista, que resulta em uma construcéo simplificada
da realidade. A adverténcia vem no sentido de se considerar que a partir dessa
perspectiva podem ser forjados os contornos atuais do que se compreende como

Resiliéncia.?>?

Nas palavras de Freitas,

*1 CASTORIADIS, Cornelius. A Instituicdo Imaginaria da Sociedade. Tradugcdo de Guy Reynaud, Rio

de Janeiro: Paz e Terra, 1982, p. 144.
%2 MANSILLA, Dario Rodriguez; NAFARRATE, Javier Torres. Introduccion a la teoria de la sociedad
de Niklas Luhmann. México: Herder, 2008, p. 536.
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Nunca pareceu tdo claro a todos que a historia ndo € linear nem apenas
uma relacdo de causa-efeito, passiveis de ser apreendida mediante um
mero esforco de analise das variaveis envolvidas. Talvez tenhamos, como
nunca, a verdadeira nocdo do que significa a palavra complexidade.**

Independente de como a Resiliéncia ja foi utilizada no ambito da fisica,
engenharia, sociologia, administragdo e psicologia, bem como em outras diversas
areas diferentes e suas respectivas ramificacdes, se torna claro que no atual
contexto contemporaneo, qualquer leitura que se faca da Resiliéncia, para que néo
se acabe cometendo reducionismos ingénuos, é preciso considera-la a partir de uma
observacdo complexa. E justamente em um contexto social complexo que a
concepcao de Resiliéncia ganha forca e relevancia. E ai que seus tragos marcantes
ganham destaque. De outra forma, significa mencionar que a dimensdo semantica
da Resiliéncia ganha maior relevancia quanto maior for os niveis de complexidade
em relacdo ao qual ela emerge. Assim, passou a ser associada a capacidade de
obter certo éxito no enfrentamento de adversidades. Talvez esse seja um dos
aspectos que tenha despertado interesse em diversas areas sobre a nocdo de

Resiliéncia. .

Independente da area de conhecimento onde eventualmente o sentido de
Resiliéncia seja reelaborado, ela transporta tragos sistémicos que sugere certo
potencial reflexivo. Esses aspectos emergem na reflexdo enquanto Unitas
Multiplex.?* Um processo construtivista onde essa multiplicidade de aspectos é
articulada em uma unidade complexa, que tende a revelar-se enquanto um resultado

surpreendente.

Por ser um processo circular virtuoso se pode compreendé-la como uma
contingéncia diferenciada, que pressupde a experimentacdo de uma diferenca, que

ndo produz frustracdo,®>

mas sim um aprendizado que resulta de uma auto-
organizacdo construtivista. Essa circularidade também sugere um requestionamento

que abre a possibilidade para uma auto-construcdo. Assim Resiliéncia tambéem

% EREITAS, Maria Ester de. Cultura Organizacional: identidade, seducdo e carisma? 5. ed. Rio de

Janeiro: Editora FGV, 2006, p. 30.
4 MORIN, Edgar. Método Ill: o conhecimento do conhecimento. 4. ed. Porto Alegre: Sulina, 2008, p.
98.
N&o se pode afirmar a inexisténcia de frustracdo, contudo, nessa dindmica ela ganha um peso
inferior aos desenvolvimentos ou resultados satisfatérios alcancados.
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significa producao de diferenca, a partir de um translado transformador de um
estado a outro, que por sua vez é um estado de aprendizado.

O potencial simbdlico da Resiliéncia a partir de uma circularidade virtuosa,
tende a significar uma ruptura consigo mesmo, uma necessaria auto-desconstrucao
de pressupostos mais conservadores ou que alimentam uma auto-observacao de
vulnerabilidade. Trata-se de uma abertura ao enfrentamento de uma contingéncia
sincronizada com uma disposicdo intuitiva®® para explorar ao maximo as
potencialidades criativas para conseguir certa superacao, que por sua vez, nessa
circularidade virtuosa, também significa uma reconstrucéo. E preciso um minimo de
auto-organizacao para gerenciar esse processo de mudanca, no sentido de desafiar

0S proprios limites.

Nesse sentido, a Resiliéncia chega a lembrar de maneira modesta e de forma
bem geral, a nocéo de falibilismo®’ de Charles Sanders Pearce, segundo o qual é
preciso considerar as teorias como inacabadas e também submeté-las as novas
investigacdes, na dinamica do signo compreendido a partir da concepcédo de
semiose.”® A Resiliéncia é justamente o momento de ruptura para uma nova
reconstrucao. Essas concepcgdes sugerem a importancia e a pretensao de acentuar
o carater dindmico da Resiliéncia, enquanto uma significagdo da renovacdo em

constante movimento, circular e virtuoso.

Na mesma linha, Freitas menciona que “As mudancas suscitam novas
qguestdes, e novas respostas sdo trazidas pela incerteza e pela complexidade da
dindmica dos elementos e das forgcas sociais presentes, sendo a sociedade uma

producéo sempre continua e inacabada.?*®

Um movimento de saida de um ponto correspondente a um momento de
tensdo e posteriormente, de retorno, em tese, a0 mesmo ponto, que ja ndo sera
mais 0 mesmo ponto. Nesse sentido, Resiliéncia € um momento para a producéo de

aprendizado e aprimoramento. Um espacgo criativo para o desenvolvimento de uma

256

Essa disposicao intuitiva significa alcancar um estado elevado de sinergia na reflexao.
257

Cf. COLAPIETRO, Vincent The Routes of Significance: Reflections on Peirce’s Theory

of Interpretants. Disponivel em: <
http://revistas.pucsp.br/index.php/cognitiofilosofia/article/view/13206/9728>. Acessado em: 27 mar.
2014.

28 of SANTAELLA, Lucia; NOTH, Winfred. Comunicacao e Semiotica. Sdo Paulo: Hacker, 2004.

%9 FREITAS, Maria Ester de. Cultura Organizacional: identidade, seducdo e carisma? 5. ed. Rio de

Janeiro: Editora FGV, 2006, p. 18.
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epistemologia da complexidade.?®°

Por isso se torna importante uma perspectiva
sistémico-construtivista, pois € essa orientacdo da observacdo que permite explorar

ao maximo a riqueza semantica da Resiliéncia.

Nesse sentido, converge essa perspectiva com as palavras de Morin, quando

menciona que

Assim, assistimos a nossa esperanca renascer do que fazia o desespero do
pensamento simplificador: o paradoxo, a antinomia, o circulo vicioso. Nés
pressentimos a possibilidade de transformar os circulos viciosos em ciclos
virtuosos, refletidos e geradores de um pensamento complexo. Dai a ideia
gue guiara nossa partida: ndo é preciso quebrar as nossas circularidades, é
preciso, ao contrario, vigiar-se para nao nos desligarmos delas. O circulo
sera a nossa roda, nossa rota sera espiral.261

Esse potencial simbdlico, que permite pensar uma mudanca de postura, um
movimento de mudanca em espiral. Um simbdlico da complexidade evolutiva e
construtivista. Sugerindo o abandono de concepc¢fes de seguranca ou de equilibrio
gue sejam ingénuas, conservadoras ou até atavicas, que também significam a saida
de um estado de acomodacao para um ponto de agitacao das estruturas internas, de
novas reorganizacgoes. Isto deve observado como um ponto de reflexdo, sobre a

propria possibilidade de abertura, aprendizado e superacao de eventuais desafios.

Assim, a Resiliéncia se mostra como uma forma de observacéao diferenciada,
gue permite uma reflexdo sobre a sincronia entre as necessidades de autoreferéncia
e heteroreferéncia, intimamente relacionadas com a capacidade e possibilidades de
auto-operacionalizacdo. As possibilidades de observacdo do ambiente estdo
intimamente relacionadas a capacidade de se desenvolver internamente. Ambas

perspectivas se constituem de forma simultanea e interdependente.

Esse potencial simbdlico reflexivo da Resiliéncia também compreende um
potencial comunicativo. Permite comunicar uma conjuntura de operacionalizagbes
articuladas, sugerindo certa perspectiva epistemologica através de uma Unica

expressao. Uma unidade que significa uma multiplicidade de significados articulados

260 Cf. MORIN, Edgar. O problema da epistemologia da complexidade. Portugal: Publicag6es Europa-

Ameérica, 2002.

1 MORIN, Edgar. Método I: a natureza da natureza. 2. ed. Porto Alegre: Sulina, 2005, p. 32.
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em uma rede simbdlica que serve como ilustragdo de um caminho a ser percorrido e

simultaneamente construido.?%?

A Resiliéncia como um todo se constitui como um potencial adormecido,
invisivel e imprevisivel. Uma energia para ser colocada em movimento e descobrir
as possibilidades. Se instala da mesma forma como se pode conceber as inevitaveis
margens de contingéncia, sempre presentes em tudo, mesmo imperceptiveis,
demonstrando justamente isso, que ndo se pode compreender tudo. Sempre havera
uma margem de contingéncia. Sempre havera uma margem de emergéncia
espontanea da Resiliéncia. Para compreender melhor isso, basta considerar que a
Resiliéncia faz referéncia a algo que sempre existiu e foi de fundamental importancia
para ao desenvolvimento da humanidade. Mas sempre resguardou uma margem
enigmatica, que paira no préprio limite do autoconhecimento do observador. Um

espaco de dragdes. Pegando emprestado uma expressado de Luis Alberto Warat,?®®

se pode mencionar que essa margem enigmatica, € uma espécie de reserva
simbdlica que representa um espaco inesgotavel para a criatividade. Com isso

impossibilita uma compreenséo plenamente objetiva de sua semantica.

Simbolicamente a Resiliéncia sugere certa desestabilizacdo ou
desacomodacao para experimentar um momento de transicdo construtivista, que
pressupbe certo desequilibrio. Trata-se de um desequilibrio necessario para
provocar um movimento de saida de um dado percurso para assumir outros
caminhos. Pode ser pensada também a partir da producgdo de ruptura de uma forma
de continuidade, para assumir um outro tipo de continuidade, mais reflexiva, no
sentido de ser capaz de pensar aspectos internos em sincronia com aspectos

externos, também construidos pela propria observacéo.

Nesse sentido, pode-se conjugar as palavras de Morin,

Nosso pensamento deve investir no impensado que o comanda e o0
controla. Nés nos servimos de nossa estrutura de pensamento para pensar.
Sera preciso também nos servimos de nosso pensamento para repensar
nossa estrutura do pensamento. Nosso pensamento deve retornar a sua

62 Cf. RUIZ, Antdnio Machado. Caminante no hay camino. In: Poemas Antbnio Machado Ruiz.

Disponivel em: <http://www.poesiaselecta.com/poeanmacha.html>. Acessado em: 11, jan. 2014.
Luis Alberto Warat vai mencionar sobre uma reserva selvagem em que cada um desconhece 0s
préprios limites e possibilidades da prépria condicdo humana.
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fonte em forma de circuito interrogativo e critico. Sendo, a estrutura morta
continuara a guardar pensamentos petrificadores.264

A Resiliéncia constitui-se também simbolicamente como uma estratégia de
requestionamento, que busca se reconstruir de forma ciclica, a partir de sua propria
observacéo (que também deve ser revista nesse circulo virtuoso), em um processo
de desconstrucdo e reconstrugdo permanente. Essa circularidade em espiral
significa que também existe certa redundancia, mas que o resultado dessa
redundancia sempre acaba compreendendo um pouco de repeticdo (necessaria) e
de diferenca (mesmo que muito sutil). Entdo aquilo que parece um retorno ao
mesmo ponto, com a Resiliéncia nunca sera 0 mesmo ponto, pois existe uma
irreversibilidade da temporalidade. Um processo irreversivel no interior do
sistema.?®®> Na linha dos avancos desenvolvidos, sobretudo por Prigogine, no ambito
da Termodinamica, no que diz respeito as estruturas dissipativas em estados fora do
equilibrio, poderia se tracar um paralelo com as nocfes que indicam que “Na escala
macroscopica, a situacao é clara: a irreversibilidade conduz tanto a desordem como
a ordem. A irreversibilidade também ocupa um papel construtivo.”**® Nesse sentido
poderiamos mencionar que simbolicamente a Resiliéncia busca desenvolver
rupturas nas simetrias dogmaticas selecionando variacbes coerentes com uma

necessidade de estabilizagéo dinamica.

Resiliéncia sugere plasticidade na capacidade de observar um momento de
auto-organizacdo em face de uma ruptura ou da possibilidade de transformacéo. Da
mesma forma exigird uma plasticidade na comunicacdo, caso esse processo ocorra
no ambito social e por isso envolva a producdo de comunicagdo entre espaco

interno e externo.

Possui ainda os contornos de uma perspectiva construtivista, pois sugere uma
transformacado cujo percurso possibilita agregar algo, seja informacao, experiéncia
ou conhecimento. Uma transformag&o que ocorre a partir de certa espontaneidade,

0 que significa que existe espaco para uma reflexdo e reconstrucdo de sentidos a

24 MORIN, Edgar. Método I: a natureza da natureza. 2. ed. Porto Alegre: Sulina, 2005, p. 35.

%5 PRIGOGINI, llya. O fim da certeza: tempo, caos e as leis da natureza. Sdo Paulo: Editora da
Universidade Estadual Paulista, 1996, p. 38.

%6 PRIGOGINI, llya. O fim da Ciéncia? In: SCHNITMANN, Dora Fried (Org.). Novos Paradigmas,
Cultura e Subjetividade. Tradugédo de Jussara Haubert Rodrigues, Porto Alegre: Artes Médicas,
1996, p. 30.
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partir de um dado momento especifico de observacdo. Aqui a Resiliéncia surge

como uma construgdo ou transformacgao.

O resultado dessa construcdo é um aprendizado, que se da pela possibilidade
de em meio ao um processo de tensdo ou adversidade, vislumbrar possibilidades de
variagbes como possiveis alternativas, bem como desenvolver em sua auto-
organizacdo as estruturas internas que irdo possibilitar uma selecdo de uma

possibilidade até entdo com elevado grau de improbabilidade.

A capacidade de observacdo é um elemento importante para identificar os
elementos que poderdao desencadear internamente mais reorganizagdo e nesse

7

sentido, um processo voltado & mudanca,?®’ como possibilidade de experimentar

uma condicéo diferente da experimentada diante de uma adversidade.?®®

7

A Resiliéncia é compreendida aqui a partir de uma circularidade de
desconstrucdo e reconstrucdo virtuosa, que sugere a superacdo de um problema,
um processo interno de ativac&o de estruturas estrategicamente elaborada para uma
nova condicdo de operacionalizacao resiliente. Assim a Resiliéncia emerge como o
resultado da ativacdo das potencialidades de operacionalizacdo, uma ativacao
construtivista das potencialidades. Nesse sentido, convém considerar que mesmo 0s
resultados indesejados devem ser aproveitados como elementos para a producao de
aprendizado.

Nessa perspectiva, a Resiliéncia sugere certa concepcao de Inovagéo, pois 0
seu aspecto que chama a atencdo é justamente um elemento de surpresa, de
produzir um resultado construtivista quando isso parece improvavel. Essa
improbabilidade denota uma situagdo ou um estado incomum, que ndo é corriqueiro
e provavelmente desconhecido. Isso, por sua vez pressupfe que a criagdo ou
decisédo que culminou no respectivo resultado ja conta com certa adaptacéo. Exige a
consideracdo de certo ajuste que corresponde a transformac¢do que culminou na

propria observagdo da Resiliéncia.

%7 Cf. WATZLAWCK, Paul; WEAKLAND, John; FISCH, Richard. Mudanca: principios de formac&o e
resolucdo de problemas. Séo Paulo: Cultrix, 1977.

%8 MATURANA, Humberto. O que se observa depende do observador. In: THOMPSON, W. 1.

(org.). GAIA: Uma teoria do conhecimento. S&o Paulo: Editora Gaia, 2000, p. 61; Cf. FOERSTER,
Heinz von. Visdo e Conhecimento: disfuncdes de segunda ordem. In: SCHNITMANN, Dora Fried
(Org.). Novos Paradigmas, Cultura e Subjetividade. Tradug¢do de Jussara Haubert Rodrigues,
Porto Alegre: Artes Médicas, 1996, 59.
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Resiliéncia também sugere “equilibrio”, mas ndo um equilibrio qualquer, um
equilibrio dinadmico. A ruptura, que possibilita um aprendizado exigindo readaptacéo,
€ extremamente necessaria para possibilitar a evolucdo e nessa evolucdo um
constante aprimoramento virtuoso. Trata-se de um movimento em busca de alcancar
certa estabilizacdo que €& uma estabilizacdo ligada a postura de estar
permanentemente se desestabilizando, se aprimorando, aprendendo e se
reestabilizando, recuperando uma homeostase ndo muito tranquila, ao menos o
suficiente para conseguir assimilar novas possibilidades. Isto ndo significa
desorganizacdo, pois a autopoiese esta presente como desenvolvimento do
respectivo fechamento operacional que por sua vez sera responsavel por novas

futuras aberturas.?®®

Resiliéncia € uma forma especifica de observar a diferenca. Observar
criativamente e atualizar as potencialidades. Assim como a concepcdo de
criatividade, as concepcdes de flexibilidade e plasticidade inscrevem-se na
concepcao de Resiliéncia, ao menos naquela formada a partir da concepcéo
sistémico-construtivista. Esse simbdlico pressupde a capacidade de imaginacéo,
como menciona Freitas, “é preciso conseguir ver o que nao esta I4, algo diferente do

A Resiliéncia também pressupdfe uma autoconfianca. O que significa
desenvolver permanentemente estruturas internas que possam contribuir para essa
autoconfianca. Trata-se de uma das condi¢des para a ocorréncia da Resiliéncia. Um
minimo de confianca é sempre necessario para que se possa dar continuidade as
operacoes.

7

A Resiliéncia € uma pratica reflexiva, ja que a sua tbnica de renovacao,
geralmente pode ser observada de diversas perspectivas. Essa possibilidade
converge com a necessidade que se tem de compreender ou buscar justificativas
para toda ocorréncia surpreendente ou que fuja ao normal. Esse € um necessario
impulso de introspeccdo, um momento reflexivo, gerado por todo o processo que

culmina na ideia de Resiliéncia.

%° TEUBNER, Gunther. O Direito como Sistema Autopoiético. Traducdo de José Engracia Antunes.
Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian, 1989, p. 4.

FREITAS, Maria Ester de. Cultura Organizacional: identidade, seducéo e carismo? 5. ed. Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2006, p. 54.
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Como veremos isso ainda podera ser compreendido como certa capacidade
de auto-organizacdo, uma maneira propria de dar manutencdo a propria
continuidade. Do ponto de vista interno. Uma manutencdo que deve ser
operacionalizada equacionando aspectos internos e externos, que por sua vez,
ambos sdo construcdes de um Unico observador em um primeiro momento.
Independente disso, pode ser observado de fora, mas essa observagao € altamente

limitada nas condi¢cdes e no que diz respeito a producao, sdo altamente contingente.

Tudo isso é inevitavel e sendo assim, a disposicdo para enfrentar a
complexidade do ambiente e ter que estabelecer comunicacdes eficazes € uma
necessidade e um desafio que se coloca sempre presente. Para tanto é preciso
alcancar uma dinamica de permanentes ajustamentos, de forma que essa dinamica
possua uma regularidade tal que signifique certo equilibrio, uma estabilizacédo
dindmica.

A Resiliéncia enquanto capacidade psiquica de um individuo é algo altamente
contingente, pois corresponde a uma complexidade que observado do aspecto
sistémico, possui intima relacdo com a ideia de auto-organizacédo. Essa capacidade
ird depender inicialmente da forma como o individuo ira assimilar eventual situacao
de adversidade e também é a partir de como ele ird se organizar diante das
adversidades. Nesse sentido, esta na base desse processo a capacidade de

observacéo e auto-organizagéo diante de um eventual desafio.

Para conseguir desenvolver um comportamento resiliente em face das
adversidades do mundo, n&o se pode considerar que formulas prontas possam
resolver esse problema da inseguranga, pois 0S processos sao contingenciais. Nao
significa que ndo se deva desenvolver programas e buscar amenizar as
possibilidades de contingéncias, mas isso tudo deve ser feito de forma nao ingénua,
0 que significa acentuar o aprendizado e a capacidade de considerar a contingéncia

como uma possibilidade construtiva de vislumbrar novas perspectivas para o futuro.

Os contornos dessa conjuntura, sinalizam sobre a necessidade de se buscar

permanente atualizacdo?’* do Direito, uma tarefa ardua, j4 que ndo ha férmula para

2 Sobre a nogdo de atualizagdo concebida no ambito da reflexdo, convém considerar: DELEUZE,

Gilles. Diferenca e repeticdo. Tradugao de Luiz Orlandi, Roberto Machado. 2. ed. Rio de Janeiro:
Graal, 2009; ALLIEZ, Eric. Deleuze Filosofia Virtual. Traducdo de Heloisa B. S. Rocha. S&o Paulo:
Ed.34, 1996; LEVY, Pierre. O que é o virtual? Traducdo de Paulo Neves. Sao Paulo: Ed. 34, 2007.
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enfrentar o que é inédito, o que exige constantes esforcos de ajustes criativos e
ainda a observacdo de uma multiplicidade de ressonancias.

O simbdlico da dogmatica juridica, que podemos referir a partir da nocao
waratiana de um senso comum teérico dos juristas ja se mostra insuficiente. E
preciso construir novos imaginarios e simbodlicos préprios para orientar

operacionalizac8es juridicas no ambiente da sociedade complexa.?’

Observando as possibilidades de significacbes a partir da nocao de
Resiliéncia, ndo é dificil compreender o sucesso e a repercussao que o termo vem
tendo em diferentes areas. Um termo que compreende uma riqueza de significacdo
gue se mostra compativel com a dindmica e contingencia da sociedade atual. Trata-
se de um tema de grande relevancia na contemporaneidade por possibilitar uma
dimenséo de sentido que permite uma disposicao para observar a conjuntura atual,
de forma diferente e dindmica. Mesmo que a nocédo de Resiliéncia ndo seja nova,
mesmo que ela venha a sugerir perspectivas jA conhecidas a questdao € que ela
recompde o Obvio na comunicacdo, buscando uma eficiéncia e uma melhor

assimilagéo e operacionalizacdo comunicativa.’”

Nesse sentido a nogao de Rsiliéncia parece dar boas contribuigdes, devendo
ser integrada ao universo juridico, como um suporte reflexivo para enfrentar os
desafios de um novo milénio. Uma contribuicdo para se pensar, a partir dessa
reflexividade simbdlica, a concepcdo de Resiliéncia Juridica, como uma estratégia

de aprendizado e Inovacgéao do Direito.

A Resiliéncia Juridica € a recriagdo de todas as perspectivas possiveis em
relacdo ao potencial simbdlico da Resiliéncia ressignificada no a&mbito do Direito. Um
conjunto de significacdes articuladas de forma reflexiva e construtivista. Nesse caso,
conta com uma rede simbdlica de significados juridicos articulados no sentido de
produzir diferengca em si mesmo e no seu ambiente, a partir de uma orientacao

sistémico-construtivista.

"2 CASTORIADIS, Cornelius. A Instituicdo Imaginaria da Sociedade. Tradugcdo de Guy Reynaud, Rio

de Janeiro: Paz e Terra, 1982, p. 153.
213 Cf. UHMANN, Niklas. A improbabilidade da comunicac&o. Traducéo de Anabela Carvalho, 3 ed.
Lisboa: Vega, 2001.
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Surge como uma capacidade de produzir deslocamentos no Direito (pelo
préprio Direito).?”* Uma forma de revisar e atualizar o universo de significacbes
juridicas, transformando a significacéo juridica em algo dinamico.?”® A Resiliéncia
sempre estara inserindo alguma novidade, que de alguma forma pode ser

compreendida também como possibilidade, ao menos para eventuais ajustes.

A Resiliéncia Juridica emerge com a pretensao de instituir a transgressao em
um ambiente esterilizado, onde essa palavra é praticamente proibida, pois as lentes
dogmaticas, muitas vezes ndo percebem sua amplitude semantica, o que resulta em
reprovacdo e rechaco. A necessidade de se articular, desestabilizar e retomar o
certo controle, exige certa desburocratizagdo, para ndo experimentar um
travamento. A incerteza envolvida deveria sugerir uma superagao, que, para tanto

exigiria um movimento juridico, mas isso também é contingente.

E uma estratégia de confrontacdo, de reinvencdo do sentido juridico, de
experimentar uma “perversdo semantica” que desafia os canones juridicos
tradicionalmente instituidos. Para pensar a Resiliéncia Juridica é preciso aceitar o
profano e despir-se da burocracia. Nao € possivel aceita-la parcialmente. Nao é
possivel controla-la, mas é imprescindivel estar disposto. Para tanto, também
convém certo aprimoramento sistémico, enquanto condi¢cdo para experimentar a
Resiliéncia. Um movimento vital ao Direito que corresponde na criagdo de um

espaco de criatividade.

A Resiliéncia Juridica exige um Direito forte, ndo no sentido de se ter o
suporte de um Estado forte, mas no sentido de se ter um sistema que possua formas
de operacionalizagcbes e orientagBes epistemoldgicas sofisticadas. Isto porque ela
pressupde um deslocamento que pode ser visto como oportunidade, ou pode
paralisar o sistema pela falta de condicdes reflexivas para dar manutencdo a
operacionalizacdo dos respectivos desafios contemporaneos. Nesse sentido,
Bauman, possui uma passagem que sugere essa reflexdo: “A liberdade de
autodeterminacdo € uma béncdo — e uma maldicdo. Estimulante para o ousado e

diligente, atemorizante para o fraco — de espirito, de bracos ou de vontade.”"®

2 LUHMANN, Niklas. La sociedad de La sociedad. Traducdo Dario Rodriguez Mansilla. Mexico, DF:
Herder, 2007, p. 360.

#® | UHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. Traducdo de Javier Torres Nafarrate. México:
Universidad Iberoamericana/Coleccién. Teoria Social, 2002, p. 304.

27 BAUMAN, Zygmunt. Ensaios sobre o conceito de cultura. Rio de Janeiro: Zahar, 2012, p. 15.
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A questao delicada é que, em face do Direito que se mostra como um lugar
perfeito para o desenvolvimento da “seguranca juridica”, com a Resiliéncia Juridica,
passa a ser um lugar também da contingéncia. Um lugar que visa construir maiores
espacos para a contingéncia, embora se esteja mencionando sobre uma forma de
contingéncia diferenciada, ou seja, uma contingéncia construtivista que corresponde
a uma possibilidade de aprimoramento. Nesse sentido, a perspectiva da proposta da
Resiliéncia, esta de acordo com a linha do pensamento complexo de Morin, quando

ele sustenta a necessidade de estar preparado para o inesperado:

A complexidade ndo € uma receita para conhecer o inesperado. Mas ela
nos torna prudentes, atentos, ndo nos deixa dormir na aparente mecéanica e
na aparente trivialidade dos determinismos. Ela nos mostra que néo
devemos nos fechar no “contemporaneimo”, isto €, na crenca de que o que
acontece hoje vai continuar indefinidamente. Por mais que saibamos que
tudo o que aconteceu de importante na histéria mundial ou em nossa vida
era totalmente inesperado, continuamos a agir como se nada de inesperado
devesse acontecer daqui para frente. Sacudir esta preguica mental € uma
licio que nos oferece o pensamento complexo.”’’

A Resiliéncia € uma resposta a necessidade de criatividade no Direito, de
transformacdo dos contornos rigidos, pesados, lentos e obsoletos em contornos
flexiveis, plasticos, dinamicos e eficientes. E uma resposta desafiadora do proprio
Direito. Uma auto-determinacdo indeterminada, pois desafia as possibilidades de
manipulacéo disponiveis, embora possua uma boa lucidez quanto as possibilidades

e dimenséo da contingéncia.

A nocdo de Resiliéncia Juridica parece estar de acordo com a nogdo de

cultura de Bauman, quanto ele menciona que,

A ambiguidade que importa, a ambivaléncia produtora de sentido, o alicerce
genuino sobre o qual se assenta a utilidade cognitiva de se conceber o
habitat humano como o “mundo da cultura”, € entre “criatividade e
“regulacdo normativa. As duas ideias nao poderiam ser mais distintas, mas
ambas estdo presentes — e devem continuar - na ideia compésita de
“cultura”, que significa tanto inventar quanto preservar; descontinuidade e
prosseguimento, novidade e tradicdo, rotina e quebra de padrbes; seguir as
normas e transcende-las; o impar e o regular; a mudanca e a monotonia da
reproducéo; o inesperado e o previsivel.2 8
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s MORIN, Edgar. Introducdo ao pensamento complexo. Porto Alegre: Sulinas, 2006, p. 82-83.

BAUMAN, Zygmunt. Ensaios sobre o conceito de cultura. Porto Alegre: Sulinas, 2006, p. 18.



125

Resiliéncia Juridica € um termo sistémico. Abre a possibilidade de observacéao
da complexidade da conjuntura social e da propria operacionalizacdo, que segue a
linha, ndo de uma noc¢éo simplista de sistema, mas de uma concepcao autopoiética
de sistema. Significa observar a Resiliéncia Juridica enquanto uma configuracéo
sistémica de operagfes de auto-organizacdo. Sendo uma concepgao sistémica,
convém mencionar quais o0s contornos da Resiliéncia Juridica a partir dos
pressupostos especifico da autopoiese dos sistemas sociais, em especial o sistema
do Direito. Enquanto uma concepc¢do sistémica, a Resiliéncia Juridica deve ser
compreendida a partir dos pressupostos proprios da Matriz Pragmatico-Sistémica
que compreende as categorias inerentes a Teoria dos Sistemas Sociais
Autopoiéticos.

3.2 A Ressingificacdo da Resiliéncia no Direito a parti r de uma Perspectiva
Autopoietica

Observando o contexto em que a Resiliéncia emerge é possivel compreender
gue o seu ambiente fértii € um contexto de complexidade. Parece nitida a sua
afinidade com a ideia de complexidade. Diante de um quadro assim, emerge
espontaneamente o potencial reflexivo da Resiliéncia que, também serve como um
estimulo a uma nova perspectiva no caminho de efetivar uma epistemologia
sistémico-construtivista para o Direito. Trata-se de uma circularidade reflexiva, onde
se implicam e se constituem: epistemologia sistémico-construtivista e Resiliéncia.

Ambos, mutuamente constituem e sdo constituidos.

Como se pode observar, recuperando reflexdes anteriores, ndo é dificil de
compreender a Resiliéncia, que, apés, “um primeiro momento, no ambito da Fisica”,
teve seu significado transposto para o ramo completamente diferente da Psicologia.

Essa transposicao tornou-se possivel na medida em que se considerou que

a relacdo tensdo/pressdo com deformacdo ndo permanente do material,
estudada no ambito da fisica, foi decodificado a partir de uma representacao
correspondente dessa légica, contudo no interior da psicologia e a partir de
elementos préprios dessa éarea de conhecimento. Dessa forma, na
psicologia esse elemento correspondente seria a relacdo situacdo de
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risco/estresse/experiéncias  adversas com  respostas finais  de
adaptacao/ajustamento no individuo.?”®

Essa transformacdo do sentido de Resiliéncia, deixando de ser aplicada a
materiais e passando a se referir aos individuos, em especial a sua capacidade
psiquica, sugere algumas pistas de como pensar a Resiliéncia no ambito juridico.
Convém mencionar que essa transformacgéao teve um importante papel no sentido de
desencadear uma nova forma de observacdo sobre a Resiliéncia e sobre as
eventuais possibilidades de pensa-la em relacdo ao Direito. Em razdo de uma
circularidade construtivista, esse movimento em um espiral virtuoso sugere aqui
também as bases para uma nova compreensao da Resiliéncia para a Psicologia em

um verdadeiro “retorno” virtuoso.

Nesse sentido, tanto a Resiliéncia em relagdo a saude ou capacidade
psiquica de um individuo, possibilita reforcar a compreensédo de que existe certa
equivaléncia entre a ideia de Resiliéncia e Autopoiese.’® Sendo assim, se pode
recompor o sentido de Resiliéncia analisando-a em relacdo a um “sistema”,
referindo-se & capacidade de realizar uma auto-organizacdo.?®* Tanto um organismo
biolégico que se mostra resiliente como um individuo que demonstra possuir uma
capacidade psiquica resiliente pode ser observado a partir de operacoes
autopoiética.”®* Contudo, ela ndo corresponde a uma Unica operacdo do sistema,
mas sim a uma configuracdo operacional que € compreendida aqui como uma das

possibilidades de operacdes capaz de desenvolver uma circularidade virtuosa.

?® YUNES, Maria Angela Mattar; SZYMANSKI, Heloisa. Resiliéncia: nogdo, conceitos afins e
consideragfes criticas. In: TAVARES, José (Org.). Resiliéncia e educagao. Sédo Paulo: Cortez,
2001, p. 16.

%80 0 que permite e justifica a afirmacdo anterior é o fato de existir basicamente trés formas de
autopoiese, autopoiése bioldgica, psiquica e social.

8 Trata-se de uma forma de representacdo simbdlica para facilitar certa reflexdo. Kelsen apresenta o
principio da causalidade indicando que nos fendmenos naturais a ocorréncia a partir do
entendimento se dava de tal forma, inspirado nisso, indica que a mesma ocorréncia deveria haver
no Direito, contudo, ndo existia ai a mesma espontaneidade de ocorréncia, de forma que para
tanto ele indica o principio da causalidade. Luis Alberto Warat fala no senso comum teérico dos
juristas quando o debate na ciéncia entre senso comum e pensamento cientifico estava em alta.
Warat de forma simples mas genial traz a no¢do de senso comum especificamente para o ambito
juridico e cria uma nova significacao.

82 Um exemplo disso sédo os efeitos alcancados pela utilizacdo do placebo. Cf. LAZARRI, Fernanda;
SLONGO, Luiz Antdnio. Explorando o efeito placebo das acdes de Marketing: o papel do preco e
de outros fatores sobre o desempeno dos produtos. In: Revista de Administracdo IMED.
Disponivel em: <http://www.seer.imed.edu.br/index.php/raimed/article/view/457/417>. Acessivel
em: 18, mai. 2014.
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Dessa forma, se poderia afirmar que a Resiliéncia corresponde a uma
configuracdo especifica de operacbes autopoiética, que denotam parte da
capacidade de auto-organizacdo de um sistema. Essa auto-organizacao sugere uma
dindmica interna que deve buscar sempre uma espécie de homeostase com o
ambiente, alcangcando em dados momentos uma necessaria sincroniscidade entre
sistema e ambiente. E nessa operacionalizagdo do paradoxo do Direito
(fechado/aberto) que o significado dinamico de Resiliéncia permite que se possa
observar um universo complexo de significagdes a fim de transformar as possiveis

contingéncias em resultados construtivos.

Apenas é necessario um minimo de cautela para ndo confundir a concepc¢ao
agui pretendida de Resiliéncia Juridica, com as concepc¢des de Resiliéncia adotadas
na Fisica e na Psicologia, bem como, com outras inUmeras possibilidades de
significacdo em outras areas. No proprio ambito juridico se podera constatar a
existéncia de diversas consideracdes sobre Resiliéncia, normalmente referindo-se a
uma nocdo de Resiliéncia voltada ao ser humano (proveniente da psicologia ou
medicina), ou ainda, relacionada a temas de interesse do Direito, como por exemplo,
sobre a capacidade de recuperagdo de ecossistemas em face de algum dano
ambiental, ou de populacdes em cidades que sofreram com grandes desastres.?®

Assim, de forma distinta das demais concepg¢des mencionadas, no ambito da
presente proposta reflexiva, a Resiliéncia se constitui como uma forma de
observacdo operacionalizada na perspectiva de uma epistemologia sistémico-
construtivista. Uma Resiliéncia dos sistemas sociais, em especial, do sistema do
Direito.?®* Trata-se de considerar a dindmica do termo, a partir da sua dimens&o

8 Um exemplo da ultima referéncia pode-se indicar o inciso VI do artigo 5° da Politica Nacional de

Protecdo e Defesa Civil: “VlI-estimular o desenvolvimento de cidades resilientes e 0os processos
sustentaveis de urbanizacdo.” Cf. BRASIL. Lei n® 12. 608, de 10 de abril de 2012. Institui a Politica
Nacional de Protecdo e Defesa Civil - PNPDEC; dispde sobre o Sistema Nacional de Protecéo e
Defesa Civil - SINPDEC e o Conselho Nacional de Protecdo e Defesa Civil - CONPDEC; autoriza
a criacdo de sistema de informacdes e monitoramento de desastres; altera as Leis nos 12.340, de
1o de dezembro de 2010, 10.257, de 10 de julho de 2001, 6.766, de 19 de dezembro de 1979,
8.239, de 4 de outubro de 1991, e 9.394, de 20 de dezembro de 1996; e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2011-2014/2012/Lei/L12608.htm>.
Acessado em 21. mai. 2014,

TEUBNER, Gunther. O Direito como Sistema Autopoiético. Traducdo de José Engracia Antunes.
Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian, 1989, p. 132.
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simbdlica, como uma estratégia epistemoldgica para

pensar/observar/operacionalizar® um Direito Resiliente.

Para tanto, sugere-se o enfrentamento reflexivo, tanto no que diz respeito a
um necessario “desequilibrio”, como também em relacdo a correspondente
recuperacdo da “estabilidade” do sistema. Tais operacdes compreendidas enquanto
parte de um movimento resiliente. Todo esse processo possui correspondéncia com
a capacidade de auto-organizacdo autopoiética do sistema. Em outras palavras,
significa mencionar que é através dessa auto-organizacdo autopoiética que é
possivel considerar a Resiliéncia como um processo de abertura e fechamento
(seletivo) construtivista, que, apesar de assumir certo enfrentamento da
complexidade, também consegue manter intacta a propria autopoiese, garantindo a

manutencéo de futuras operacdes.?*°

Convém reforcar que essa operacionalizacdo do Direito que pressupdes uma
abertura, que é autopoiética, serve como uma forma de dar manutencdo a certa
sincronia do sistema com seu ambiente, um fator imprescindivel para a realizacéo
de futuros acoplamentos estruturais, uma condicdo fundamental para uma

participacdo dinAmica na co-evolugéo social.?®’

Essa configuracdo de operagbes autopoiéticas, que convencionou-se chamar
de Resiliéncia Juridica, também pode ser compreendida como um ponto de reflexédo
sobre a permanente manutencdo da continuidade das proprias operacbes do
sistema. Trata-se de operacdes voltadas a explorar a0 maximo o processo de
aprendizado e de producéo de Inovacdo no Direito. Na sociedade contemporéanea o
Direito precisa ser Resiliente, precisa de disposi¢cdo para aprender, mudar e inovar,

ou seja, precisa de Resiliéncia Juridica.

O fechamento do sistema € compativel com uma perspectiva construtivista,
possibilitando um desenvolvimento encubado nas proprias estruturas que, muitas
vezes, em razao de estar latente, quando encontra as condigbes adequadas, esse

potencial € desencadeado espontaneamente (ou contingencialmente) e acaba se

285 | UHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. Traducéo de Javier Torres Nafarrate. 2 ed. México:

Universidad Iberoamericana/Herder, 2005, p. 507.

KING, Michael. A verdade sobre a autopoiese no Direito. In: ROCHA, Leonel Severo; KING,

Michael; SCHWARTZ, Germano. A verdade sobre a Autopoiese no Direito. Porto Alegre: Livraria

do Advogado, 2009, p. 76.

%" LUHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. Traducdo de Javier Torres Nafarrate. México:
Universidad Iberoamericana/Coleccién. Teoria Social, 2002, p. 508.
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atualizando. E aqui que deve haver a acentuacdo do construtivista da mudanca,
geralmente, improvavel. O resultado resiliente em grande medida é possibilitado

pelo fechamento operacional e ocorre geralmente causando certa surpresa.”®

E o fechamento operacional que permite desenvolver certa consisténcia nas
operacdes comunicativas e na identidade do sistema, que por sua vez € 0 que
permite que ele também se mantenha invulneravel a corrupcdes.?’®® Assim, a
autopoiese do sistema deve ser desenvolvida de forma que o sistema ndo esteja
vulneravel diante da complexidade, e mais precisamente diante de eventuais

contrastes ou descompassos entre diferentes perspectivas da complexidade.

Mas um sistema pode ndo se mostrar vulneravel e também nao se mostrar
resiliénte, ao invés de apresentar Resiliéncia, pode ele mostrar uma Resisténcia.
Embora o respectivo sistema possa néo sofrer eventual deformacao, “Resisténcia” é
diferente de “Resiliéncia”. Normalmente a resisténcia pode ser compreendida,
simbolicamente, como uma propriedade dos soélidos, que simplesmente barra
qualquer efeito que possa vir do ambiente. Resiste, impedindo ou anulando

eventuais tensfes do ambiente sem absorver qualquer energia de forma plastica.

A Resiliéncia ao contrario, absorve a energia de uma dada tensdo,
demonstrando plasticidade, realizando um movimento de ajustamento momentaneo,
gue revela uma habilidade de ndo experimentar a tensao de forma rigida, mas sim
adaptativa. Nesse sentido, ndo se identifica distintivamente a Resiliéncia em contra
partida vulnerabilidade. No outro lado da “distin¢do”, pode nédo estar a Resiliéncia e
sim uma forma de Resisténcia que de maneira diferente ambas irdo demonstrar

alguma propriedade relacionado a capacidade de invulnerabilidade.

Assim, a observacdo da Resiliéncia é possivel a partir da distingdo
resiliénte/néo resiliente. Uma forma que permite a um observador identificar um dos

lados da distingéo em sua observacao.

Convém mencionar que noc¢do de Resiliéncia emerge demonstrando certa

compatibilidade com um paradigma que vem se desenvolvendo desde o século XX,

%8 CORSI, Giancarlo; BARALDI, Claudio; ESPOSITO, Elena. Glosario sobre la teoria social de Niklas
Luhmann. Traducdo de Miguel Romero Pérez y Carlos Villalobos. Universidad lberoamericana.
Guadalajara, México: Disefio y Letras, S.A, 1996, p. 24.

LUHMANN, Niklas. La sociedad de La sociedad. Traduc&o Dario Rodriguez Mansilla. Mexico, DF:
Herder, 2007, p. 262.
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compreendido, aproximadamente, desde os desenvolvimentos de Gogel*®
(Teorema de Gédel), de Spencer Brown?** com a nocéo de “forma” (Diferenciacao),

292

Foerester™ e sua cibernética de segunda ordem, a nocdo de comunicacdo e

3 assim como o advento das teorias da

observacdo de Gregory Beteson,?
relatividade, teoria do caos, teoria das estruturas dissipativas e teoria quantica.
Assim, também pode-se observar que a nocdo de Resiliéncia possui certa
equivaléncia com a Teoria da Autopoiese e pode ser compreendida a partir de uma
determinada configuracdo das operacfes autopoiética. Sendo o Direito um sistema
autopoiético, a partir dai pode-se pensar entdo uma Resiliéncia Juridica, de carater
autopoiético. Sendo ela equacionado a autopoiese, traz novas possibilidades de
reflexdes. No minimo duas contribui¢cdes interessantes poderiam ser compartilhadas
de imediato: Num primeiro momento a Resiliéncia traz a reflexdo a necessidade de
se pensar uma nova concepcao de contingéncia, uma contingéncia “positiva” que se
destaca, por ndo produzir frustracdo, mas pelo contrario, por desencadear um
resultado inversamente oposto. Num segundo momento torna-se interessante
instalar um campo de investigacdo voltado a desvendar ‘o que pode desencadear

uma operacionalizacao tao eficiente?

Em termos autopoiéticos, se poderia compreender a Resiliéncia como um
processo a partir do qual desencadeia-se certa desestabilizagdo no sistema,
correspondente a uma dindmica de abertura e fechamento, que por sua vez,
corresponde a operacionalizacéo evolutiva do sistema que envolve os momentos de
variacdo, selecdo e reestabilizagdo. Se o0 sistema é autopoiético, em Ultima
instancia, a desestabilizacdo é desencadeada pelo proprio sistema, que deve ter
condi¢cbes internas muito especiais para que iSso possa ocorrer. Convém sempre
reforcar que, por mais que isso possa ser desencadeado por auto-estimulos, esse

processo é contingencial, ou seja, ndo esta sujeito a um controle.

7z

A “desestabilizacdo” produzida pelo préprio sistema, € importante para a

exigéncia de desenvolvimento de novas estruturas internas e de uma boa auto-

20 cf. GODEL, Kurt. Obras Completas. Madrid: Alianza Editorial, 2006; LUHMANN, Niklas. La
sociedad de La sociedad. Traducéo Dario Rodriguez Mansilla. Mexico, DF: Herder, 2007, p. 138.

291 cf. BROWN, George Spencer. Laws of Form. New York: Bantam Books, 1973.

292 cf. FOERSTER, Heinz von. Visdo e Conhecimento: disfuncbdes de segunda ordem. In:

SCHNITMANN, Dora Fried (Org.). Novos Paradigmas, Cultura e Subjetividade. Traducédo de

Jussara Haubert Rodrigues, Porto Alegre: Artes Médicas, 1996.

Cf. BATESON, Gregory. Uma Unidad Sagrada: Pasos ulteiores hacia uma ecologia de la mente.

Barcelona: Gedisa, 1993.
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organizacao, sobretudo no que diz respeito ao fechamento operacional. Depende da
articulagao da observacédo entre auto-referéncia e heteroreferéncia.

Trata-se de um conjunto de operacdes autopoiética, com a acentuacao da
importancia de se aproveitar esse processo como um momento de aprendizado.
Esse aprendizado visa tanto a producao de diferenga como de repeticao, pois dessa
forma € que o sistema reelabora em seu interior as condi¢cbes necessarias das

estruturas internas para operacionalizar futuras possibilidades de Inovacéo.

E através de uma observacdo bem desenvolvida que se pode identificar as
variacfes mais sutis e ter melhores condicfes para operacionalizar uma seletividade
construtivista, ou seja, considerando tanto as expectativas imediatas e programas
imediatos (expectativas imediatas), como também a cristalizacdo das operacbes
presentes como elementos a serem reaproveitados em operagfes futuras,
sobretudo, no que diz respeito a producdo de diferengca. Convém reforcar que a
concepgcao de diferenca ndo pode ser uma concepgdo ingénua, como algo
absolutamente estranho ao sistema, ou simplesmente pelo fato de significar algo
diferente. E preciso reelaborar essa diferenca criando uma argumentacéo favoravel
para que esta seja, minimamente, reconhecida como compativel com as estruturas
do sistema e que de fato, produza um resultado construtivista ou possua potencial
para tanto. S6 dessa forma, as ressonancias do ambiente podem ser assimiladas

pelo Direito, ou seja, apos ter sido decodificada no @mbito da comunicacéo juridica.

Dessa forma se pode vislumbrar que a riqueza das possibilidades da
dimensdo de sentido da Resiliéncia nos remete a importancia da ideia da
mudanca.”®® Uma concepcdo compativel com as estruturas atuais e
consequentemente com a autoreferéncia do sistema. Assim a Resiliéncia constitui-
se como uma configuracdo de operacdes autopoiéticas, atraves das quais se busca
acentuar a revisdo e producao de novas estruturas (reflexivas/seletivas) do sistema
do Direito.”®® Trata-se de um momento férti para desenvolver no Direito a

capacidade de Inovacéao.

A Inovacdo do Direito é algo que esta em evidéncia quando se menciona

sobre Resiliéncia Juridica. Em outras palavras ela se constitui como uma de

294 Cf. WATZLAWCK, Paul; WEAKLAND, John; FISCH, Richard. Mudanca: principios de formacao e
resolucdo de problemas. Séo Paulo: Cultrix, 1977.

Niklas. El Derecho de la Sociedad. Tradugéo de Javier Torres Nafarrate. 2 ed. México: Universidad
Iberoamericana/Herder, 2005, p. 305.
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desenvolver uma pretensao construtivista de operacionalizacdo da contingéncia,
bem como a producdo de novas contingéncias, que de outra forma, como ja foi
mencionado, ganham nessa perspectiva a condi¢cao de contingéncias construtivistas,

produzida (ou operacionalizada) como Inovacéo.

O que normalmente ocorre de forma espontanea, na perspectiva da
Resiliéncia Juridica se busca produzir e operacionalizar, através do aprimoramento
das operacbes do sistema (observacdo/operacionalizagdo/comunicacdo). Um
processo de mudanca (e gestdo da mudanca), que embora em determinadas
situacdes ocorra de forma imprevisivel, também estd sempre sendo perseguida por
uma observacao construtivista sofisticada do Direito. Contudo, convém mencionar
que ndo se pode controlar a autopoiese do sistema. Ao tratar de operacoes
autopoiética na sociedade € impossivel assimilar a totalidade da complexidade
envolvida. Nado se pode prever as multiplas possibilidades de conexdes e

ressonancias sistémicas.

Contudo, como se trata de uma complexidade de estimulos e assimilacfes
contingentes, se pode ter um minimo de direcionamento, através da orientacéo
epistemolégica, observacdo e da programacdo finalistica.?® Uma producdo de
estimulo comunicativo que embora seja improvavel pode sempre ser perseguido, a
fim de aprimorar a cada passo as estratégias, para tanto, desenvolvidas. Aqui se
pode observar que a configuracdo operacional autopoiética tem como pressuposto
fundamental, a acentuacdo do aprendizado do sistema. Nesse sentido as
programacdes finalisticas ganham destaque na tarefa de desenvolver a
potencialidade de Inovacgéo do Direito.

Sempre que ha a producdo de uma diferenca (abertura), exige-se uma
necessaria recomposicado da redundancia (autoreferéncia). Contudo, isso ndo € um
processo suscetivel de simplificacdes. Aqui a reestabilizacdo além de ter grande
importancia para a manutencdo da autopoiese do sistema, bem como para a
consisténcia das respectivas operacoes, tem um sentido relativamente provisorio, e

nesse sentido, também tem grande relevancia. Um processo de fechamento

2% programas finalisticos sdo considerados aqui “como operaciones que sirven para guiar las

estructuras del sistema.” LUHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. Traducdo de Javier
Torres Nafarrate. 2 ed. México: Universidad Iberoamericana/Herder, 2005, p. 258.
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operacional®®’ como forma de construir as condicdes internas, explorando todo o
potencial do sistema para que tais estruturas possam dar conta do aproveitamento

de futuras aberturas.

Nessa construcdo, deve ficar implicito a projecdo das possibilidades de
producéo de confianca®® e de uma cultura juridica resiliente. Tanto a concepgéo de
cultura como a de confianga possuem uma grande relevancia aqui. A confianga tem
importancia e ocorre a todo o tempo. Mesmo que as vezes de forma imperceptivel, &
o elemento que possibilita a realizacdo das mais simples operacdes. A concepcéao
de uma cultura®® renovada no Direito a partir da valorizacéo de “conhecimentos de

ponta” em um processo reflexivo, é imprescindivel estar aberto & observacdo das

possibilidades e necessidades de Inovacéo do Direito.

As possibilidades de Inovacdo ganham espaco na dimenséo contingencial da
prépria Resiliéncia. Ela sempre guarda uma margem indecifravel e imprevisivel,
sobretudo em face das multiplas possibilidades de sentido possiveis, bem como, ao
se cogitar a observacédo e assimilacdo da complexidade. A semantica da Resiliéncia
parece sugerir com mais evidéncia, que sempre deve se considerar um “ndo dito”.
Ao mesmo tempo que aponta esse espaco de incerteza, também indica que essa
dimensao de incerteza deve ser transformada criativamente em possibilidades para

o Direito.

Para aproveitar esse “ponto de mutacdo” a perspectiva sistémico-
construtivista € uma forma de epistemologia complexa, perfeitamente adequada
para esse desafio criativo, que por outro lado, se mostra incompativel com as bases
dogmaéticas. Os riscos®® de um ambiente complexo podem ser fatais ou

pedagogicos, em muitas situacdes, esse € um efeito que dependera muito das

#” TEUBNER, Gunther. O Direito como Sistema Autopoiético. Traducdo de José Engracia Antunes.

Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1989, p. 4.
2% LUHMANN, Niklas. Confianza. Barcelona/Espafia: Anthropos; México: Universidad
Iberoamericana; Santiago de Chile: Instituto de Sociologia. Pontificia Universidad Catdlica de
Chile, 1996, p. 105.
Sobre cultura na perspectiva pretendida aqui Cf. RODRIGUEZ, Dario. Um concepto sistémico de
cultura organizacional. In: CADENAS, Hugo; MASCARENO, Aldo; URQUIZA, Anahi. Niklas
Luhmann y el legado universalista de su teoria: Aportes para el andlisis de la complexidad social
contemporanea. Santiago: RIL Editores, 2012, p. 397.
%% | UHMANN, Niklas. Sociologia do Risco. Guadalajara/México: Universidad de Guadalajara, 1992,
p. 43.
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condicbes proprias do observador submetido a eventual adversidade.***Por isso
essa concepcdo de Resiliéncia em contornos sistémico-construtivista, € uma 6tima
alternativa para escapar de contornos fechados e analiticos. Com a Resiliéncia
transportam um potencial simbodlico que tende a se atualizar, mas para tanto é

preciso condi¢des internas bem desenvolvidas no Direito.

Contudo, a perspectiva reflexiva aqui desenvolvida esta de acordo com a
linha de estudos contemporaneos cuja a preocupacdo ja ndo se encontra
centralizada na construcéo de categorias fechadas. A preocupacao aqui deixa de ser
a sintaxe, ou por outro lado, a semantica, mas sim de produzir reflexdes voltada a
eguacionar sintaxe e semantica no desenvolvimento reflexivo pragmatico. Nesse

sentido, temos os ensinamentos de Rocha quando menciona:

A teoria juridica do século 20 caracterizou-se pela tentativa de elaboracgéo
de uma racionalidade prépria para o Direito. Neste sentido, desde a Teoria
Pura do Direito, de Hans Kelsen, a Jurisprudéncia, de Hart, o Direito
Responsivo, de Nonet e Selznick, a Teoria da Argumentacéo Juridica, de
Alexy, entre tantas outras tentativas, até a Teoria Sistémica, de Niklas
Luhmann, procurou-se construir, sob  diferentes  pressupostos
epistemolégicos, um estatuto de observacdo para o Direito. Nés Ultimos
tempos a nocao de ciéncia do Direito, baseada em critérios sintatico-
semanticos, alterou-se para critérios pragmaticos. Esta trajetéria desloca-se
sucessivamente de uma perspectiva estrutural, ontologica, voltada aos
aspectos normativos do Direito, até uma perspectiva funcionalista,
responsiva, dirigida as fungdes sociais do Direito; indo de um ponto visto
tedrico até um mais politico, permitindo-se a colocacdo do problema da
democracia.*”

Recompondo os tracos basilares da presente reflexdo convém reformular que
se parte de uma ressignificacao singular da Resiliéncia a partir dos pressupostos e
operacdes autopoiética, ou seja, atravées da capacidade de auto-organizacdo de um
sistema. Trata-se de uma recomposicdo do sentido de Resiliéncia no ambito juridico
a partir de uma epistemologia sistémico-construtivista, que por sua vez, resulta na

concepcao de uma Resiliéncia (Juridica) Sistémica.

Com isso convém mencionar que a Resiliéncia € concebida como uma

estratégia reflexiva para a observacao/operacionalizacdo do Direito. Importa aqui 0

%1 FOERSTER, Heinz von. Visdo e Conhecimento: disfuncdes de segunda ordem. In: SCHNITMANN,
Dora Fried (Org.). Novos Paradigmas, Cultura e Subjetividade. Traducdo de Jussara Haubert
Rodrigues, Porto Alegre: Artes Médicas, 1996, p. 59.

%2 ROCHA, Leonel Severo. Paradoxo da Auto-organizacdo: percursos da Teoria Juridica
Contemporanea. 2 ed. ljui: Unijui, 2013, p. 13.
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potencial simbolico da Resiliéncia, como contribuicdo ao aprimoramento do sistema
juridico. Uma estratégia reflexiva que envolve a observacdo tanto de aspectos
internos como externos. Uma forma de observar a complexidade do Direito existente

através da distincéo sistema/ambiente.>*

A Resiliéncia como contribuicéo para pensar e operacionalizar o Direito diante
de situacbes complexas, observada enquanto contingéncias reflexivas, que por sua
vez podem ser uma o6tima oportunidade para a producdo de Inovacao, a partir de
uma necessaria auto-organizacao. O Direito que possui a funcdo de estabilizacéo de
expectativas possui uma grande dificuldade de produzir diferenca seja, uma
diferenca enquanto ressonancia comunicativa no ambiente, como a diferenca nas

suas proprias operacées e estruturas.

Nesse sentido, a observagdo das contingéncias enquanto contingéncia
reflexiva seria um desafio e uma dificuldade a ser enfrentada pelo Direito, que
seriam correspondentes a tensdo no ambito da fisica ou ao risco ou estresse no
ambito da psicologia. Uma dificuldade que significa grande risco na
desestabilizacdo, empurrando o Direito em sentido oposto ao da realizacdo de sua
funcdo. Por isso a Resiliéncia Juridica também pode ser compreendida como uma
estratégia reflexiva para desenvolver no Direito a capacidade de producdo de

diferenca.

Essa perspectiva permite a ampliacdo da discussdo sobre a concepcao da
Resiliéncia para além do ser humano, estendendo-a aos sistemas (autopoiético)
sociais e suas respectivas organizagdes, o que por sua vez também significa uma
forma de Resiliéncia epistemoldgica (do Direito). Uma reconfiguracdo sistémico-
construtivista da Resiliéncia no ambito juridico. A Resiliéncia é assimilada e

reelaborada enquanto uma Resiliéncia Juridica.®**

Resiliéncia enquanto estratégia reflexiva do Direito constitui-se como uma

forma de observacéo e operacionalizacdo, no sentido de desenvolver a capacidade

%93 | UHMANN, Niklas. Sociologia do Direito 1l. Traducdo de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo

Brasileiro, 1985, p. 116.
LUHMANN, Niklas. Organizacion y decision. Tradug¢do de Dario Rodriguez Mansilla. Mexico, DF:
Herder, 2010, p. 61.
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de produzir diferenca. Trata-se de uma forma de producé&o/assimilacéo da Inovacgéo

de forma construtivista, no sentido de obter com isso certo aprendizado.>®

Tudo isso seria uma espécie de atualizacdo dinédmica e construtivista do
sentido juridico, bem como, das condicbes necessarias para gerar confianca na
operacionalizacdo juridica, pois o ponto chave estd no interior do sistema
(fechamento operacional sofisticado).

Em linhas gerais o Direito precisa desenvolver maior capacidade de enfrentar
questdes complexas, sobretudo, questbes novas sendo capaz de aprender
aprimorando sua operacionalizacdo.>®® Uma das alternativas pensadas para iniciar
um esforco nesse sentido, seria trazer a Resiliéncia para o universo juridico,
desenvolvendo uma ressignificacdo a partir de uma perspectiva sistémico-
construtivista do Direito. A Teoria dos Sistemas nos possibilita uma construgcdo em
termos de pressupostos reflexivos que nos permite repensar a operacionalizacao do
Direito através da estratégia simbolica da Resiliéncia Juridica, um espaco fértil que

ainda precisa ser melhor explorado.

Para tanto, a Resiliéncia é trazida a reflexdo juridica como uma alternativa
para desenvolver no Direito a capacidade de enfrentar os desafios sociais de forma
resiliente, em um “enciclopediar”, um circulo reflexivo virtuoso que significa um
aprendizado e uma producdo construtivista.’®” Uma estratégia reflexiva para
desenvolver uma disposicdo epistemoldgica para lidar com a complexidade

enquanto um dado inevitavel.>®

Sempre havera muita resisténcia e o desafio também é desvendar quando
uma resisténcia € fruto de operacdes reflexivas do Direito ou de uma barreira
dogmaticamente conservadora. Nessa perspectiva, parte-se de alguns pressupostos

entre 0s quais a existéncia de uma férmula magica nédo esta em cogitacao. Portanto,

%95 produzindo simultaneamente ressonancias voltadas a producéo de confian¢a. No sentido de gerar

confianca e ter boa eficacia nas comunicagdes. Significa desenvolver operagdes que corresponda
a uma comunicac¢éo capaz de desencadear confianga no ambiente
%% | UHMANN, Niklas. A improbabilidade da comunicacdo. Traducdo de Anabela Carvalho, 3 ed.
Lisboa: Vega, 2001, p. 127.
Trata-se de uma observacdo com inspiracdo na concepc¢do de “en-ciclo-pediar” de Edgar Morin,
embora considerada no ambito do Direito e reservando, nesse caso, algumas diferencas em
relacdo ao “Pensamento Complexo” de Morin, o que se pode considerar simbolicamente pela
propria grafia sensivelmente diferenciada. MORIN, Edgar. Método |: A natureza da natureza. Porto
Alegre: Sulina, 2002, p. 33.
%8 | UHMANN, Niklas; SCHORR, Karl Eberhard. El sistema Educativo: (problemas de reflexion).
México: Universidad de Guadalajara, 1993, p. 122.
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por mais que pareca complexo alguma alternativa para melhorar o Direito
contemporaneo sera preciso recuperar uma grande e pesada questdao que diz
respeito a carga de defasagem do passando, tanto estrutural, organizacional, como
epistemoldgica. Isso por sua vez ja sugere a necessidade de reelaboracdo do Direito
em sua relagcdo com a ciéncia, e para tanto, correspondentes formas de observacéao,
tanto do sistema, como do ambiente, o que passa por uma cuidadosa sofisticagao
da pesquisa. Critica-se algumas observacdes que até certamente indicam essas
caréncias no desenvolvimento do conhecimento juridico, mas propondo como
contribuicdo para eventuais mudancas o desenvolvimento de pesquisas empiricas
(qualitativas e quantitativas). Ou seja, ndo basta producgéo desse tipo de pesquisa no
ambito juridico simplesmente pelo fato de existir certa caréncia, é preciso pontuar
uma epistemologia adequada a complexidade social contemporanea, pois muitas
vezes a simples proposicdo de pesquisas empiricas se mostram ingénuas e
possuem um valor meramente estatistico. Apesar das eventuais “boas intensdes”
gue possam estar por traz de tais iniciativas, essas construcdes passam a gerar um
problema significativo préprio das producdes dogmaticas, o de gerar certo imaginario
de que o problema (caréncia de pesquisas empiricas no ambito do Direito) esteja
sanado. Trata-se de uma resposta meramente simbdlica ao problema, que gera
outros, pois na medida em que se tem a informacéo de que se tem solugéo, ocorre
certo relaxamento e uma espécie de conformismo. Um consolo que impossibilita um
entendimento lacido ou melhor, um esclarecimento, e justamente, por consequéncia,
a construcdo de uma observagcao voltada seriamente para alcancar solugbes nao

ingénuas.

E nesse sentido que a Resiliéncia Juridica propde uma observacéo reflexiva
sobre a dificuldade existente na operacionalizacdo do Direito em face de
perspectivas interdisciplinares. Trata-se de um processo complexo e contingencial
gue deve ser integrado a reflexdo juridica contemporanea. Nessa perspectiva a
observacdo se amplia (com reducdo/aumento da complexidade).>* Assim abre-se o

caminho para uma reflexao juridica através da qual se deve considerar a importancia

%9 | UHMANN, Niklas; DE GEORGI, Raffaele. Teoria de la sociedad. Traducdo de Miguel Romero
Pérez y Carlos Villalobos. Universidad Iberoamericana. Guadalajara, México: Universidade de
Guadalajara, 1993, p. 18.
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construtivista e autopoiética da plasticidade, mudanca, evolu¢cdo e Inovacéo

Reflexiva.>*°

3.3 Resiliéncia Juridica e os Caminhos de uma Ressi  gnificacdo Reflexiva

Ja se pode compreender que no esforco para enfrentar os desafios
contemporaneos, surge em nossas reflexdes a concepcdo de Resiliéncia Juridica.
Surge como uma forma de Resiliéncia voltada a concepcao de “sistema”, enquanto
um sistema social autopoiético. Assim, a Resiliéncia Juridica pode ser compreendida
como a capacidade do sistema juridico de assimilar uma contingéncia inesperada,
promovendo rapidamente uma desestabilizacdo e reestabilizacdo, dinamica e
construtivista, conservando intacta a sua autopoiese e com iSSO a manutencao e

constancia de suas operacées futuras.®**

Ja se mencionou que a Resiliéncia originaria do ambito da Fisica, designa a
capacidade que alguns materiais apresentam, ao serem submetidos a certo nivel de
tensdo, assimilando essa energia e posteriormente retornando ao estado
equivalente ao estado originario. Expandindo-se para as ciéncias humanas, no
ambito da Psicologia, a Resiliéncia passou a significar a capacidade de um ser
humano de superar suas adversidades na vida e conseguir recuperar estado
equivalente ao anterior. Nesse processo, pode-se perceber que a Resiliéncia deixa
de estar voltada a composicdo de materiais para ser relacionada as condi¢des
psiquicas dos seres humanos. Convém mencionar que dada a grande diferenca
existente entre esses dois ramos de conhecimento, a concepcao de Resiliéncia foi
recepcionada no ambito da psicologia como uma metafora, que sugere certa

correspondéncia com o sentido apresentado pelo termo em sua origem.>*?

Em todas as construcdes, pode-se observar que existe a ideia de um
“problema” a ser enfrentado. Com a transposicédo da nocéo de Resiliéncia da Fisica

para a Psicologia, a “tensédo” sofrida por um corpo ou material, considerado o que

%19 CORSI, Giancarlo; BARALDI, Claudio; ESPOSITO, Elena. Glosario sobre la teoria social de Niklas
Luhmann. Traducdo de Miguel Romero Pérez y Carlos Villalobos. Universidad lberoamericana.
Guadalajara, México: Disefo y Letras, S.A, 1996, p. 103.

Sobre autopoiese também Cf. LUHMANN, Niklas. Comunicazione Ecologica: Puo la societa
moderna adattarsi alle minacce ecologiche? Milano: Franco Angeli, 1989, p. 245.
YUNES, Maria Angela Mattar. Psicologia Positiva e Resiliéncia: o foco no individuo e na familia.
Disponivel em:< http://www.scielo.br/pdf/pe/v8nspe/v8nesal0.pdf> Acessado em: 05 mar. 2011.
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denominamos para, fins didaticos, simplesmente de “problema”, foi substituido no
ambito da psicologia pelas nog¢des de risco, estresse ou crise, que em relagdo ao
estado psiquico de um individuo poderiam ser considerados como um “problema” a

ser enfrentado por uma postura resiliente.>*3

Assim, a Resiliéncia enquanto capacidade de enfrentar crise, tensédo, estresse
ou simplesmente uma situagao dificil, sugere, para ser pensado no Direito, algumas
mudancas na observacao. Essa figura de um “problema” que exigira uma postura
resiliente, encontra certa equivaléncia em todas as situa¢cdes que possam dificultar

ou obstaculizar uma operacionalizacéo construtivista do Direito.*'*

Uma primeira mudanga que se pode constatar em uma perspectiva sistémico-
construtivista, convém advertir, € que ndo ha como indicar o que especificamente
significaria um “problema”, uma “tensdo”, uma “crise” ou uma “situacéo dificil”,
porque o “problema” depende do observador. Nao ha como precisar um Unico tipo
de problema ja que este pode aparecer de forma multifacetada e ainda conforme o
ponto de observacdo. Em que pese se deva observar fatores internos e externos, a
simples observacédo de algo como um “problema” por um observador, pode néo ser
observado por outro observador como um “problema”, ou ainda, pode nem se quer
ser observado. O que pode ser um problema para um, pode ser uma oportunidade
ou um desafio para outro.?'® N&o se pode precisar um Unico ponto quando se esta
se referindo a padrbes complexos. Nesse sentido, a contribuicdo de Gaston
Bachelard nos auxilia na compreensao de um problema ou desafio, a partir da nogéo
de obstaculo epistemoldgico. Por sua vez, compreende-se que a no¢ao de obstaculo
epistemologico compreende um universo complexo de significacfes. Assim, em
linhas gerais, os atuais obstaculos epistemoldgicos sdo os “problemas” que exigem

do Direito operacionalizar-se com Resiliéncia Juridica.

13 RUHL J.B. General design principles for resilience and adaptive capacity in legal systems: With

applications to climate change  adaptation. In:  HeinOnline. Disponivel  em:
<http://heinonline.org/HOL/LandingPage?handle=hein.journals/nclr89&div=49&id=&page=>.
Acessado em: 25, nov. 2013.

Muitas vezes a dogmatica juridica pode demonstrar Resisténcia, mas dificilmente Resiliéncia.
Quando isso ocorre ja estd ocorrendo um movimento de abertura e transformagdo. Como uma
forma de ilustrar essa diferenga poderia se observar que material pode possuir elasticidade, que
por sua vez, significa a capacidade de sofrer certa deformacéo e retornar ao estado normal. Se o
material ndo é elastico, mas rigido, ele pode sofrer uma presséo e ser deformado ou resistir. Ser
resistente ndo significa ser resiliente. Para que se deformem sem se romper é necessaria a
resiliéncia que implica na absorcdo da energia do impacto. Parece significar uma poténcia da
elasticidade, que é contingencialmente atualizada.

LUHMANN, Niklas. Introdugdo a Teoria dos Sistemas: Aulas publicadas por Javier Torres
Nafarrate. Petrépolis: Vozes, 2009, p. 152.
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Por exemplo, em uma perspectiva mais construtivista, o atual contexto social
de extrema complexidade e permanentes transformacdes, a0 mesmo tempo que se
mostra para alguns a partir da incerteza e dos riscos que pressupde, em outras
perspectivas podem ser considerados como um espaco de novas possibilidades
para a reflexdo juridica. O proprio contraste entre contexto dindmico e uma
operacionalizacdo juridica conservadora, que denota o problema de certa
defasagem epistemoldgica do Direito, também gera simultaneamente possibilidades
de aprimoramento, onde se pode buscar o aprimoramento do conhecimento juridico,
mais compativel aos novos contornos de um ambiente contemporaneo. Aqui tanto a
observacédo como a reflexado tém um papel primordial, contudo, deve-se utiliza-las de
forma resiliente para que signifiguem efetivamente um potencial de atualizacdo do
Direito.3*® Observa-se a multiplicidade de perspectivas, bem como de obstaculos a
uma compreensao lucida do contexto social contemporaneo, sugerindo que grande
parte dos problemas atuais séo frutos de um problema epistemoldgico generalizado,

que impede a observacéo e o gerenciamento da complexidade.

Nesse processo pode-se identificar uma tensdo, um problema ou
simplesmente uma situagdo que didaticamente, pode ser identificada como uma
situacao dificil. Nao apenas uma situacdo ou circunstancia especificas, mas todos os
fatores do ambiente que constituem-se como uma conjuntura especifica para aquele
que sofre a tensdo. Também convém observar as capacidades e potencialidades
daquele que sofre a tensdo, ndo em si, ou isoladamente, mas sim inserido em dado
tempo/espaco, ou seja, em dado ambiente, que por sua vez pressupde toda sua
complexidade. Trata-se de considerar tanto as condi¢cdes e estruturas proprias
daquele que sofre a tensdo, como do seu ambiente, ou seja, considerar a
complexidade envolvida na relacdo sistema/ambiente. Assim a compreensao da
Resiliéncia Juridica depende da compreensao de uma complexidade envolvendo o

tema, a partir da observacédo da diferenca sistema/ambiente.>!’

O que seria talvez uma diferenca na transposicdo da concepcdo de
Resiliéncia da Fisica para a Psicologia, foi um aspecto importante para uma

observacéo reflexiva, que se considera importante ao Direito na perspectiva de uma

%18 DELEUZE, Gilles. Diferenca e repeticdo. Traducdo de Luiz Orlandi, Roberto Machado. 2 ed. Rio de

Janeiro: Graal, 2009, p. 298.
LUHMANN, Niklas. Sistemas sociales: lineamientos para una teoria general. México/DF:
Universidad Iberoamericana/ Alianza Editorial, 1991, p. 283.
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epistemologia sistémico construtivista. E justamente a “diferenca” produzida com a
passagem da fisica para a psicologia que se identifica como um ponto relevante da
mudanca. A Resiliéncia Juridica emerge com o suporte de uma epistemologia com
disposicdo construtivista. Trata-se de uma postura reflexiva e aberta
permanentemente para o aprendizado, para o aprimoramento da observacgéo e

operacionalizagéo.

Convém mencionar que para um melhor entendimento sobre a concepcao de
Resiliéncia Juridica, também € preciso considerar duas perspectivas de observacao
gue necessariamente devem andar juntas. A primeira perspectiva diz respeito a
compreensao da Resiliéncia Juridica enquanto capacidade para enfrentar desafios
de forma construtiva e confiavel.!® Por sua vez, a segunda perspectiva de
observacéo, consiste em compreender a Resiliéncia Juridica enquanto proposta
para desenvolver a capacidade de enfrentar desafios de forma construtiva e
confiavel. Em ambas perspectivas, a ideia de Resiliéncia do Direito esta intimamente
ligada ao resultado final de um processo de superacdo de certo estado de
desequilibrio.®*® E algo a ser constatado, mas também a ser desenvolvido e
perseguido. Nesse sentido, a Resiliéncia Juridica pode ser compreendida como um
conjunto de operagdes do sistema juridico, com certo potencial para produzir as
condi¢des necessarias para se alcancar certo resultado construtivista.

Assim, quando se traz ao debate a nocdo de Resiliéncia Juridica, se esta
fazendo referéncia também a uma epistemologia sistémico-construtivista. Essa
juncdo da concepcao de Resiliéncia e dos pressupostos da Teoria dos Sistemas
Sociais, que resulta em uma estratégia reflexiva para o Direito. Isto sugere uma
construcdo no sentido de indicar que o Direito precisa ser Resiliente para observar e

assimilar as Inovagdes contemporaneas.

Voltada a capacidade operacional de um sistema, pode se compreender a

Resiliéncia Juridica como uma potencialidade do sistema juridico, diante de uma

8 | UHMANN, Niklas. Confianza. Barcelona/Espafia: Anthropos; México: Universidad
Iberoamericana; Santiago de Chile: Instituto de Sociologia. Pontificia Universidad Catélica de
Chile, 1996, p. 39.

39 Nesse sentido, a nocdo de desiquilibrio é observada a partir da necesséaria observacgdo e
operacionalizacdo da variagcdo como um aspecto relevante do proceso evolutivo do Direito.
LUHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. Tradugcdo de Javier Torres Nafarrate. México:
Universidad Iberoamericana/Coleccién. Teoria Social, 2002, p. 360.
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contingéncia®® inesperada, de desestabilizar-se e reestabilizar-se, de forma
dindmica e construtivista, mantendo a integridade e constancia de suas operacgoes.
Isso geralmente tera correspondéncia com um processo de tomada de deciséo. Este
€ um momento continuo e construtivo de observacao da configuracdo dos contornos

da Resiliéncia Juridica.

Trata-se de uma forma de atualizagdo dindmica e construtiva do sistema
juridico, na assimilacdo no processo de variacdo, selecdo e reestabilizacdo.*** Uma
alternativa reflexiva importante para se ter um Direito sintonizado com as
necessidades e os desafios de um ambiente altamente complexo.®?* Nessa linha a
dimensdo simbdlica da Resiliéncia é recomposta no Direito, buscando certa
equivaléncia reflexiva na construcdo de um conhecimento juridico, dinamico,
circular. Uma ressignificacdo da Resiliéncia no sentido de contribuir reflexivamente
para se construir um conhecimento juridico que se desenvolva em uma circularidade

virtuosa e construtiva.

Por tudo isso Resiliéncia Juridica € um conjunto de operacdes e condicdes
necesséarias para o Direito enfrentar o “novo” e pensar a gestdo da mudanca de
forma construtiva, visando construir um caminho de permanente aprimoramento. O
carater sisttmico de uma observacdo/operacionalizacdo na perspectiva da
concepcdo da Resiliéncia Juridica, estd evidente na necessidade de buscar
desenvolver uma reflexdo de articulacdo. Todo processo de pensar desestabilizacao
e reestabilizacdo do sistema recompondo seu equilibrio, bem como certa dinamica,
deve ser compreendido em uma articulagdo sistémica de ressonancias,

observacoes, auto-organizacoes, a partir da distingao basilar sistema/ambiente.

A Resiliéncia Juridica pode ser compreendida como uma forma que constitui
em sua configuracdo a capacidade de equacionar a necessidade de uma ruptura
para conservar a constancia, e nesse sentido é que se identifica nesse processo

certa equivaléncia com a teoria da autopoiese.

%0 CLAM, Jean. Questdes fundamentais de uma teoria da sociedade: contingéncia, paradoxo, s6-
efetuacao. Sao Leopoldo: Editora Unisinos, 2006, p. 52.

¥ L UHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. Traducdo de Javier Torres Nafarrate. México:

Universidad Iberoamericana/Coleccién. Teoria Social, 2002, p. 304.

LUHMANN, Niklas. La sociedad de La sociedad. Traduc&o Dario Rodriguez Mansilla. Mexico, DF:

Herder, 2007, p. 66-67.
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Nesse sentido, como ja se pode observar que Resiliéncia Juridica se assenta
no espaco reflexivo da Matriz Pragmatico-Sistémica, se pressupfe que a teoria
luhmanniana se constitui, sobretudo, enquanto uma teoria de base epistemoldgica
de cunho autopoiético. Nessa perspectiva, parte-se da ideia de sistema social e por
sua vez todos os pressupostos compreendidos na complexidade de eventuais
operacdes autopoiética, tanto no nivel do sistema como do ambiente. Assim, ha de
se considerar que o0s sistemas sociais sdo constituidos primordialmente por
comunicacao, portanto, sistemas sociais sdo sistemas de comunicagao ou sistemas

comunicativos.?*®

Além de considerar a existéncia de diversos sistemas sociais, € preciso
pensar na sociedade como um grande sistema social ou um grande sistema da
comunicacdo que compreende inUmeros outros sistemas de comunicacdo. Estes
sistemas por estarem no interior da sociedade sdo compreendidos como
subsistemas sociais ou sistemas parciais da sociedade, pois embora seja sistemas
de comunicacdo compreendem todo tipo de comunicagdo existente na sociedade,

mas s6 uma comunicacao parcial que é especifica de cada sistema.>**

E essa especificidade da comunicacdo que possibilita a existéncia de um
sistema singular. Um sistema emerge na sociedade, quando surge um espago
singular de comunicagédo, que ganha corpo ou certa identidade, suficiente para se
diferenciar do que esta em sua volta. O sistema surge quando uma comunicacao
alcanca certo grau de singularidade e articulacdo entre si. Assim surge um espaco
de comunicacdo especifica que se diferencia do seu exterior, ou seja, das outras

comunicacdes que constituem o seu ambiente social.**®

Dessa forma a sociedade compreende inumeros sistemas parciais da
sociedade, onde cada um possui suas comunicacOes especificas e diferente dos

demais. O limite dos sistemas é o sentido, o significado. Se podera identificar um

%23 MANSILLA, Dario Rodriguez; NAFARRATE, Javier Torres. Introduccion a la teoria de la sociedad
de Niklas Luhmann. México: Herder, 2008, p. 69.

%24 MANSILLA, Dario Rodriguez; NAFARRATE, Javier Torres. Introduccion a la teoria de la sociedad

de Niklas Luhmann. México: Herder, 2008, p. 116.

TEUBNER, Gunther. O Direito como Sistema Autopoiético. Traducdo de José Engracia Antunes.

Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian, 1989, p. 132.
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sistema a partir do seu sentido especifico do seu significado de sua forma de

estruturar significativamente a comunicacéo.>?°

Nesse sentido, quando se estiver mencionando sobre “acreditar, fé, pecado,
céu ou inferno”, se pode identificar tais significados como préprios de uma
comunicacao religiosa, logo, tratando-se de uma comunicacéo religiosa, que € uma
comunicacdo especifica, se pode supor que se esta fazendo referéncia ao sistema

religioso. Da mesma forma isso ocorre com todos os sistemas.®?’

Sistemas sociais diferenciados comunicativamente uns dos outros, surgem
como um resultado evolutivo da sociedade, no momento em que a sociedade evolui
de uma forma de sociedade extratificada para uma forma de sociedade
funcionalmente diferenciada, onde na medida que vai se complexificando e
subdividindo-se em sistemas, cada um passa a assumir uma determinada funcéo
orientada pelo seu cédigo. Luhmann identifica como 0 momento de surgimento da

Sociedade Moderna.>?®

Luhmann considera a Sociedade Moderna como uma forma de Sociedade
Complexa, justamente por existir nela uma grande multiplicidade de possibilidades
de sentidos diferentes, e também apesar das diferencas e multiplas possibilidades é
necesséario também que haja comunicacdo. Tem-se assim um grande problema:
como estabelecer comunicacdo entre aqueles que possuem uma produgédo de
sentido diferente? Seria como perguntar como duas pessoas que falam idiomas

diferentes poderiam se comunicarem?

Como o Direito que possui uma “linguagem” consegue produzir uma
comunicacdo eficiente com a economia que tem como parametros de sentido,
significados préprios e desconhecidos do Direito.**® Em razdo disso, embora
Luhmann afirme que sociedade € comunicacdo, ele também afirma que a
comunicacdo € altamente improvavel, em sua obra cujo titulo é: “A improbabilidade

da comunicacdo”. Nesta obra Luhmann busca demonstra que o que de fato é

%6 LUHMANN, Niklas. A improbabilidade da comunicacdo. Traducdo de Anabela Carvalho, 3 ed.

Lisboa: Vega, 2001, p. 127.

%7 LUHMANN, Niklas. Introducdo & Teoria dos Sistemas: Aulas publicadas por Javier Torres
Nafarrate. Petrépolis: Vozes, 2009, p. 80.

%8 | UHMANN, Niklas; SCHORR, Karl Eberhard. El sistema Educativo: (problemas de reflexion).
México: Universidad de Guadalajara, 1993, p. 245.

%29 E desconhecido do ponto de vista econdmico, o que ndo impede o Direito de produzir observacéo
da comunicacdo econdmica, e que essa observacdo da comunicacdo, e que essa observacao
continua sendo uma construcao juridica.
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comunicacdo, ndo é algo tdo facil, natural ou certo. Isto porque, para que a
comunicacdo de fato ocorra € preciso que aquele que recebe a ressonancia
comunicativa consiga compreender a mesma de forma a satisfazer a expectativa de
entendimento criado por aquele que produziu a proposta comunicativa. Nesse é
pacifico o entendimento de que para que ocorra a comunicacdo € preciso a
ocorréncia de trés elementos, a saber, ato de informar, informagao e compreenséo.
SO0 ocorre comunicacdo quando e porque se da a ocorréncia desses trés

elementos.3*°

O grande problema da improbabilidade da comunicacéo é que ao elaborar a
proposta de uma comunicagao, se tem certo controle dos dois primeiros elementos,
ou seja, informacéo e ato de informar, o problema € que o mesmo nao se pode dizer
do terceiro elemento, a compreenséo, que fica fora de qualquer controle, o qual a
proposta de comunicacdo é direcionada. A expectativa de quem elabora uma
proposta de comunicacdo deve coincidir com a compreensdo daquele a qual é
direcionada. Ocorrendo isso, pode-se mencionar que a comunicacao aconteceu de

forma eficiente (ou eficaz).®**

Logo ndo basta criar uma proposta de comunicagéo selecionando informacao
e ato de informar, é preciso que ocorra a compreensdao do que se pretendeu
comunicar. Para que a comunicacdo ocorra de forma eficaz, € preciso que se
confirme a informacdo, o ato de informar, considerando ainda, ja que estamos
tratando de comunicacdo entre sistemas, que cada um dos sistemas parciais da
sociedade possui uma comunicagdo propria e especifica, incompreensivel, num

primeiro momento, pelos demais sistemas.

Costuma-se saber ainda que cada sistema se mostra para 0s outros sistemas
COMO uma caixa-preta, ou seja, jamais um sistema consegue apreender o que de
fato se passa no interior de outro sistema. O interior, ou 0 que ocorre no interior de

um sistema é sempre inacessivel para os demais sistemas.*

Assim, 0 que um sistema “conhece” dos outros sistemas nédo € de fato o que

seja o sistema observado, mas apenas uma construcao (observacdo) do sistema

%0 LUHMANN, Niklas. A improbabilidade da comunicacdo. Traducdo de Anabela Carvalho, 3 ed.

Lisboa: Vega, 2001, p. 127.

LUHMANN, Niklas. Introdugdo a Teoria dos Sistemas: Aulas publicadas por Javier Torres
Nafarrate. Petrépolis: Vozes, 2009, p. 293.

LUHMANN, Niklas. Introdugdo a Teoria dos Sistemas: Aulas publicadas por Javier Torres
Nafarrate. Petrépolis: Vozes, 2009, p. 101.
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observador. Entdo o sistema observador ndo conhece o outro sistema de fato, mas o
que ele conhece € uma construcdo que ele préprio elabora, com o que ele consegue
observar do sistema, ou seja, a sua comunicagao ou 0 que o sistema elabora como
proposta de comunicacdo. S6 € possivel observar o que esta na comunicacéo ou o

que é tematizado na comunicac&o.>*

Dada a possibilidade de contingéncia na comunicagdo, sempre se pode
compreender mais ou menos do que se quis mencionar, ou simplesmente de forma
diferente. Tudo isso, ainda deve ser compreendido a partir de uma perspectiva
autopoiética. E a teoria da autopoiese, desenvolvida no ambito social por Niklas
Luhmann que orienta a dindmica de organizacbes e ressonancias comunicativas
significa que tudo até entdo mencionado, também precisa ser compreendido a partir

de uma dinamica autopoiética.®**

A sociedade como um sistema social € um sistema autopoiético, que por sua
vez compreende diversos outros sistemas parciais autopoiéticos. Mas o que significa
isso? O que implica compreendermos 0s sistemas parciais da sociedade como
sistema autopoiético? Significa primeiro que ndo ha uma implicacdo direta de um
sistema sobre outro, ndo h& determinacdo ou predominancia sobre outro. O que
ocorre é uma interdependéncia entre todo sistema social a partir da capacidade para
produzir comunicagdes eficazes. Porque isto? Isto porque a autopoiese pressupde a
capacidade do sistema se auto-organizar e se autoproduzir com base nele mesmo,

com base nos seus préprios elementos, codigos, programas e estruturas internas.>*

Como isso significa mencionar que o ambiente ndo determina o sistema e o
sistema ndo determina o ambiente. O sistema autopoiético se autodetermina, mas
também isso ndo pode ser compreendido com independéncia absoluta. O que existe
€ uma interdependéncia, que envolve toda a conjuntura do sistema social. Por isso

um aspecto no estudo dos sistemas sociais autopoiéticos muito relevante é a

%3 L UHMANN, Niklas. La sociedad de La sociedad. Tradugdo Dario Rodriguez Mansilla. Mexico, DF:

Herder, 2007, p. 66.

LUHMANN, Niklas. A improbabilidade da comunicacdo. Traducdo de Anabela Carvalho, 3 ed.
Lisboa: Vega, 2001, p. 128-129.

LUHMANN, Niklas. Introdugdo a Teoria dos Sistemas: Aulas publicadas por Javier Torres
Nafarrate. Petrépolis: Vozes, 2009, p. 250.
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diferenca sistema/ambiente, uma diferenca que estar4 presente nas observacdes

das relacdes sociais que lembrando, s&o relagdes primordialmente comunicativas.?*®

Praticamente todas as relagdes passaram por essa diferenca, que por sua
vez constitui-se como um pressuposto autopoiético, indicando que as relacdes
autopoiéticas na sociedade ndo sao simples, absolutamente certas e possiveis. Pelo
contrario, envolvem operacfes complexas em razdo da complexidade de envolvida
(ou contemplada na propria forma de observacédo) sempre existe uma margem de

contingéncia.

Estamos tratando aqui de sistemas sociais, por tanto de autopoiese social.
Convém mencionar que tem basicamente trés tipos de autopoiese especificas, a
autopoiese biologica, compreendida no ambito da biologia, no que diz respeito ao
estudo dos sistemas vivos como sistemas autopoiéticos. A autopoiése psiquica, no
ambito do sistema psiquico, buscando como se desenvolve autopoieticamente
ideias, pensamentos e como ocorre a relacdo entre o psiquico e o social, entre o que
é pensamento e o que € comunicacdo. E a partir da autopoiese social que foi
desenvolvida para compreender a conjuntura social a partir de uma equivaléncia
(funcional) na dindmica e organizacdo autopoiética, que é como as trés formas de

autopoiese indicadas.**’

Na autopoiese social se compreende que 0 sistema possui uma autonomia
gue pode ser melhor compreendido como um fechamento operacional através do
qual o sistema mantém sua identidade. Contudo, convém advertir que ndo se trata
de um fechamento ingénuo ou absoluto, trata-se de um fechamento operacional, que
ocorre para garantir a realizacdo de suas operacgdes internas. Essa auto-

organizacao interna pressupfe também uma abertura autopoiética, uma abertura

% LUHMANN, Niklas. Sistemas sociales: lineamientos para una teoria general. México/DF:
Universidad Iberoamericana/ Alianza Editorial, 1991, p. 187.

%7 MATURANA, Humberto R; VARELA, Francisco J. A arvore do conhecimento: as bases biol6gicas
da compreensdo humana. S8o Paulo: Palas Athena, 2001, p. 25; MATURANA, Humberto R;
VARELA, Francisco J. De maquinas e seres vivos: autopoiese — a organizagdo do vivo. 3 ed.
Traducdo Juan Acufa Llorens, Porto Alegre: Artes Médicas, 1997, p. 17. LUHMANN, Niklas.
Sistemas Sociales: lineamientos para una teoria general. México/DF: Universidad Iberoamericana/
Alianza Editorial, 1991, p. 56; TEUBNER, Gunther. O Direito como Sistema Autopoiético.
Traducdo de José Engracia Antunes. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1989, p. 59;
ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia e democracia. Sdo Leopoldo: Ed. UNISINOS, 2003, p.100;
ROCHA, Leonel Severo; SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean. Introducdo a Teoria do Sistema
Autopoiético do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 16.
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seletiva que permite através da mudanca o proprio aprimoramento da capacidade

evolutiva.3®

Nesse sentido, embora se utilize algumas denomina¢gbes como por exemplo,
sistema, sistema fechado e sistema aberto, isto constitui-se apenas parte do esforco
de significagcdo que possui certos limites sintaticos e podem forgcar um minimo de
reducionismo semantico, muitas vezes insuficientes, mas inevitaveis quando

minimamente se precisa de alguma estrutura.

Assim, cabe a adverténcia de que quando se esta fazendo referéncia a uma
perspectiva tedrica autopoiética, ja se deve presumir que os termos indicados nao
podem ser compreendidos de forma simplista ou ingénua, embora deva obedecer,

ou precisem ser apresentados como um minimo simbdlico de representacao.

Nesse sentido, se pode compreender que o sistema autopoiético ndo é
fechado ou aberto, mas sim fechado e aberto simultaneamente, ou seja, ele se
constitui como um constante pulsar que equaciona abertura e fechamento, e ao
equacionar abertura e fechamento ele cria as condi¢cdes necessarias para o sistema
se abrir ao ambiente de forma seletiva para desenvolver e realizar sua capacidade
evolutiva garantindo a sua identidade e a sua capacidade de auto-organizacéo

interna do sistema.%°

Assim, se pode compreender um dos principais paradoxos do sistema
autopoiético: o sistema autopoiético s6 € fechado porque € aberto e sé aberto
porque é fechado. Ele s6 € aberto porque o respectivo fechamento criou as
condi¢gbes para garantir a manutencéo da sua auto-organizacgéo interna e da mesma
forma, sua identidade diante de uma abertura que s6 é possivel, em razdo dessa
consisténcia do sistema necessaria para aproveitar evolutivamente os “momentos”
de aberturas. Por isso se diz que o sistema autopoiético é aberto e fechado

simultaneamente.3*°

Pode-se perceber que essa perspectiva epistemoldgica sistémico-

construtivista de cunho autopoiético ndo considera o paradoxo com um empecilho

%% MANSILLA, Dario Rodriguez; NAFARRATE, Javier Torres. Introduccion a la teoria de la sociedad
de Niklas Luhmann. México: Herder, 2008, p. 353.

TEUBNER, Gunther. O Direito como Sistema Autopoiético. Traducdo de José Engracia Antunes.
Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian, 1989, p. 4.

TEUBNER, Gunther. O Direito como Sistema Autopoiético. Traducdo de José Engracia Antunes.
Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian, 1989, p. 4.
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ou obstaculo na constru¢cdo do conhecimento, mas sim como algo ndo apenas
possivel e necessario, mas como um elemento criativo de reflexdo e decisao.
Considerando tudo isso se pode melhor compreender como se da as comunicacoes
ou as relagcdes comunicativas na sociedade. Comunicac¢des que, embora altamente
improvaveis elas ocorrem e isso acontece entre sistemas autopoiéticos que
possuem formas de comunicagéo deferentes orientadas seus codigos, especificos a

cada sistema.>*

Nesse sentido, as comunica¢des ndo ocorrem de forma direta ou a partir de
determinacdes impostas, mas sim a partir de uma relagdo complexa compreendida
como acoplamento estrutural.®*? Trata-se de uma relagdo comunicativa realizada
entre sistemas que possibilita a ocorréncia de comunicacdo envolvendo estruturas
autopoiéticas diferentes. Uma forma de comunicacéo que permite que cada sistema
mantenha intacta sua autopoiese com o intuito de compartilhar de um processo
voltado a criar condi¢cdes especificas de forma a ser favoravel na producado eficaz

das comunicacdes.

A partir desse processo complexo de comunicacdo cada sistema opera a
partir da sua autopoiese. Por isso se torna tdo importante compreender o que é e
como ocorre a dindmica autopoiética. Torna-se especialmente importante
compreendermos como autopoieticamente sdo articulados codigos, programas, na
producdo de comunicacfes em face da complexidade que envolve a diferenca entre

sistema e ambiente.>*®

Interessa-nos acentuar aqui o potencial evolutivo dessa perspectiva tedrica a
fim de compreender o processo autopoiético de variacdo, selecdo e estabilizacdo. A
evolucdo ocorre quando se pode observar essas condicbes articuladas em uma
dindmica autopoiética. Trata-se de observar um elemento diferente que pode ser
selecionado, em contrapartida de uma situacao ja estabilizada. Trata-se de confirmar

a assimilacdo de uma diferenca a partir de uma selecdo, em busca de uma

%1 TEUBNER, Gunther. Tratando com paradoxos do Direito: Derrida, Luhmann, Wietholter. In:

TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski; OLIVEIRA, Elton Somensi de, (Org.). Correntes
Contemporaneas do Pensamento Juridico. Barueri: Manole, 2010, p. 163.
%2 CORSI, Giancarlo; BARALDI, Claudio; ESPOSITO, Elena. Glosario sobre la teoria social de Niklas
Luhmann. Traducdo de Miguel Romero Pérez y Carlos Villalobos. Universidad Iberoamericana.
Guadalajara, México: Disefio y Letras, S.A, 1996, p. 24.
LUHMANN, Niklas. Introdugdo a Teoria dos Sistemas: Aulas publicadas por Javier Torres
Nafarrate. Petrépolis: Vozes, 2009, p. 128.
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estabilizacdo que, por sua vez, € uma operacao fundamental para manter o sistema

em uma dinamica estavel. 3

Nesse sentido € que se vislumbra um ambiente social altamente complexo e a
Resiliéncia Juridica como uma estratégia para atualizar o préprio potencial reflexivo
do Direito. Trata-se de uma epistemologia juridica reflexiva. E a Teoria dos Sistemas
gue nos possibilita uma construcdo em termos de pressupostos reflexivos para
repensar a operacionalizacdo do Direito através a Resiliéncia Juridica. Trata-se de
uma forma de pensar as consequéncias das decisdes juridicas para o futuro, tanto
do Direito como da Sociedade. E uma forma sobretudo de buscar aprimorar a

capacidade de assimilar e produzir Inovagao de forma sistémico-construtivista.

O contexto da Sociedade Contemporanea nos revela de forma evidente um
ritmo acelerado de mudancas e transformacdes nas relagbes sociais. A Inovacgao,
em geral, torna-se marca de um ambiente complexo onde as possibilidades de
contingéncias tendem a serem progressivamente elevadas.®*® O mundo esta
mudando rapidamente e a cada momento que passa, aumenta a possibilidade de

emergir em nosso horizonte de observacao algo totalmente inédito e imprevisivel.

Nesse cenario, torna-se evidente o contraste entre um contexto social
hipercomplexo e um Direito simplificado e conservador. Um contraste possibilitado
pela prépria complexificacdo da sociedade atual.**® Diante desse cendrio, ficam
cada vez mais expostas as defasagens e fragilidades do sistema juridico. As
omissbes do Direito em relacdo aos aspectos da complexidade comecam a
tornarem-se intragaveis. Assim comeca a se configurar no século XXI o desafio de
desenvolver no Direito uma operacionalizagédo capaz de enfrentar a dinamica e

contingéncia da sociedade contemporanea.

No cerne desse problema reside certa concepcdo de “Inovacéo”.**’ O Direito

precisa estar preparado para enfrentar as contingéncias de um contexto dinamico,

¥4 LUHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. Traducdo de Javier Torres Nafarrate. México:
Universidad Iberoamericana/Coleccion. Teoria Social, 2002, p. 304.

¥5 CLAM, Jean. Questdes fundamentais de uma teoria da sociedade: contingéncia, paradoxo, s6-

efetuacdo. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2006, p. 27.

KERCKHOVE, Derrick de. A Pele da Cultura: investigando a nova realidade eletrénica. S&o Paulo:

Annablume, 2009, p. 83.

%7 Convém mencionar que a Inovacdo deve ser desenvolvida pelo Direito no Direito como um
sistema autopoiético que é, contudo, como se trata de uma perspectiva sistémica, a Inovacao
como uma producédo de diferenca, tem a possibilidade de desencadear sistemicamente outras
producdes de diferencas em cadeia, outras mudancas e consequentemente outras possibilidades
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repleto de rdpidas mudancas. A Inovacéo surge como contingéncia para o Direito.
Pensar Direito e Inovacao, exige a reflexdo sobre, observagao, assimilagao e auto-
(re)organizacdo. Com ela surge a exigéncia de um aprofundamento maior da
reflexdo sobre a necessidade e gestdo de mudancas. E preciso lidar com o fato de
que o improvavel, paradoxalmente passa a ser cada vez mais provavel. E preciso
pensar a alta probabilidade do que aparentemente é improvavel. Talvez o grande
desafio do Direito seja a Inovacdo e a partir dela, as mais variadas mudancas

rapidamente desencadeadas.

Essa tendéncia gera uma tensdo no sentido de deslocar o Direito de sua
estabilidade, geralmente, excessivamente conservador, produzido por uma forma de
operacionalizacdo conhecida como Dogmatica Juridica. Isso ocorre porque
tradicionalmente, a forma de operacionalizar a contingéncia no Direito, esta ligada a
uma concepcao estavel e estatica de mundo. Essa visdo ilusdria e conservadora,
produzida por certa perspectiva juridica, nem sempre é fruto de mera ingenuidade,
visto que pode ser muito conveniente produzir convencdes que sao verdadeiras
ficcbes, em razdo da vantagem que se pode obter em termos de controle, na medida
em que elas permitem a realizacdo de previsdes de futuros problemas, bem como
das respectivas solucdes juridicas. S&o construcbes do passado para solucionar
problemas futuros que se acredita ainda se manterem, ainda por longo tempo,

vélidas em razdo da concepcéo de estabilidade de mundo j& mencionada.>*®

Sabe-se que uma operacionalizacdo juridica orientada a partir de suas
herancas da Modernidade provavelmente possuira uma concepcdo de Tempo
conservadora. Como bem chama a atencéo Rocha, “Aqui ndo se defende que isso
seja rui ou bom, s6 se afirma que as pessoas sao conservadoras porque pensam no
passado”.®*® Trata-se de uma postura que talvez exija certa atencdo, pois esse
conservadorismo praticado de forma ingénua ou excessivamente conservadora pode

gerar um dogmatismo muito forte.

de inovacdo. Por isso se considera nessa perspectiva sistémica de Inovacdo do Direito, a
acentuacdo da importancia da producao de Inovacdo Disruptiva no Direito, mas também um
potencial de desenvolvimento e ressonancias a partir do Direito.

CLAM, Jean. Questbes fundamentais de uma teoria da sociedade: contingéncia, paradoxo, so6-
efetuacao. Sao Leopoldo: Editora Unisinos, 2006, p. 20.
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Em uma forma de sociedade onde as mudancas ocorressem lentamente iSso
nao seria um grande problema. Contudo, diante de um contexto complexo,
altamente dinamico e contingente como a sociedade contemporanea esta forma de
operacionalizacdo comeca a dar sinais de que precisa ser seriamente revista, sob
pena de comecar a apresentar aspectos evidentes de estar rumando para o

insuficiente e obsoleto.**°

Por outro lado, convém mencionar que ao se propor uma reflexdo sobre as
mudancas ocorridas no contexto social, que sdo extremamente velozes, ndo se
pretende com isso indicar que o Direito deva tornar-se simplesmente agil como
alguns setores da sociedade. O Direito possui 0 seu tempo, que deve ser
equacionado a partir da sua funcdo de estabilizacdo de expectativas. Quando se
menciona a necessidade atualizacdo dinamica do Direito, ndo se estad fazendo
referéncia a mera rapidez do processo em uma concepcao cronoldgica do tempo. Se
a operacionalizacdo dos procedimentos juridicos for rapida e os resultados forem

conservadores, epistemologicamente o problema do tempo ainda persiste.

Independente de ser uma concepcédo de Tempo extremamente dinamica ou
ndo, o importante € que o Direito apresente solugbes adequadas ao respectivo
ambiente complexo da sociedade e para tanto é necessario pensar em certa
atualizacdo juridica.***A conservacdo de uma racionalidade moderna e de uma
observacdo simplificadora contribui para a producdo de um contraste que revela o

seu préprio esgotamento em face do contexto da sociedade contemporanea.

Convém mencionar que pode se observar na atualidade o surgimento de um
espaco virtual de novas comunicacgdes e relagbes diferenciadas, constituindo um
ambiente extremamente fértil para que antigas estruturas sociais possam ser
problematizadas e revistas. Assim, um aspecto interessante do contexto social
contemporaneo constitui-se como um ambiente propicio para producao de diferenca
através de novas decisbes construtivas e novas possibilidades de sentido. A
dindmica conjuntura da sociedade atual exige respostas cada vez mais adequada a

sua complexidade, sobretudo no ambito do Direito.

%% ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e Democracia. 2. ed. Sao Leopoldo: Editora

UNISINOS, 2003, p.197.
LUHMANN, Niklas. La sociedad de La sociedad. Traduc&o Dario Rodriguez Mansilla. Mexico, DF:
Herder, 2007, p. 790.
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O surgimento de novos contornos na sociedade gera novas situagbes que
constituem um terreno favoravel para melhor compreensdo de uma complexidade
social multifacetada, em continua transformacéo, que resulta de inUmeras relagdes,
imprevisiveis e espontaneas, em meio as quais estamos inseridos. Inevitavelmente
surgem formas de contingéncias que nos permitem espacgos interpretativos
diferentes dos tradicionais. As novas configuracdes sejam de situacdes, crimes ou
direitos, sdo revestidos de uma grande incerteza, que significam possibilidades de
abertura na estrutura classica dogmatica, predominantemente fechada, ou seja,

possuem um grande potencial para a producéo de diferenca.®>?

Diante de um contexto repleto de possibilidades tanto de problemas como de
novas solucdes, o diferente, inédito e imprevisivel ganha espaco enquanto Inovacao.
Essa expressdo do novo precisa ser assimilada em suas diversas possibilidades e

por isso o Direito precisa desenvolver a capacidade de lidar com a mudanca.®*

A Inovacdo ndo € propriamente um tema novo, estando presente em todo
desenvolvimento das sociedades. Contudo, a Resiliéncia Juridica vem recuperar a
sua importancia através de uma forma de operacionalizacdo que acentua a sua

importancia para o Direito.

Assim, a Resiliéncia Juridica surge como uma um convite para a renovacao
da perspectiva de observacdo, bem como na desconstrucdo e reconstrucdo dos
contornos do Direito. De certa forma isso sugere uma Inovacdo que significa um
ponto de reflexdo para uma perspectiva sistémico-construtivista. A Resiliéncia
Juridica insere a proposta de acentuar a importancia do novo na epistemologia
juridica, tanto como oportunidade como resultado da auto-organizacdo do Direito.
Essa auto-organizacdo sugere um caminho através da teoria dos sistemas e dos
pressupostos da Resiliéncia Juridica, como um percurso voltado a Inovacao,

sobretudo epistemoldgica.

Contudo, é importante considerar que o tema do Direito e Inovagao,
tradicionalmente € um tema que ndo possui muito espaco no universo juridico. 1sso
se da pelo fato de que historicamente o mundo do Direito construiu-se atraves de

uma dindmica conservadora. Parte dessa tendéncia se deve a propria funcdo do

%2 ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e Democracia. 2 ed. Sdo Leopoldo: Editora

UNISINOS, 2003.p. 200.
LUHMANN, Niklas. La sociedad de La sociedad. Traduc&o Dario Rodriguez Mansilla. Mexico, DF:
Herder, 2007, p. 325.
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Direito que busca estabilizar expectativas normativamente de forma generalizada e

%4 Quanto a isso, necessariamente, ndo ha nenhum problema ou critica.

congruente.
Pois é preciso haver expectativas normativas que tenham certa duracdo no tempo.
Por outro lado, o problema surge quando isso € compreendido e operacionalizado a
partir de uma postura excessivamente conservadora. E essa dinamica conservadora
do Direito, que ndo possibilita espago para a Inovacdo, € um equivoco na
operacionalizacdo da conservacdo que passa a ser um problema quando é
radicaliza, através da estabilizacdo do Direito a partir de uma légica de repeticdo que

acentua o passado.>*®

E preciso considerar contribuicbes que foram importante para as primeiras
reflexdes sobre o tema. Nesse sentido, ndo se pode deixar de mencionar a
compreensdo de Joseph Shumpeter,®® para quem Inovacéo era concebida como
uma “destruicdo criadora”. Esse entendimento também esta indicado no Manual de
Oslo que traz diretrizes sobre a compreensao da nog¢éo de Inovagédo. Embora traga
uma nocao geral, o respectivo manual apresenta o0 entendimento de que “uma
inovacdo € a implementacdo de um produto (bem ou servico) novo ou
significativamente melhorado, um processo ou um novo método de marketing ou
ainda um novo método organizacional nas praticas de negdcios, na organizagdo do

local de trabalho ou nas relacées externas.”’

A nocdo de Inovacdo pode ser compreendida a partir da ideia de uma
diferenca, que pode introduzir algo novo. Essa diferenca pode ser compreendida a
partir de diferentes intepretagfes em relacdo a graduacéo da Inovacao. Significa que
se pode entender algo como Inovacdo no Direito, que ja ndo € assim considerado
em outro ambito da sociedade. De outra forma se pode compreender uma Inovacéao

quando de fato algo é inédito para as mais diversas perspectivas.

%% | UHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983, p. 116.
%5 Convém reforcar que essa concepgdo corresponde com ao que, ao longo do trabalho,
concebemos como “dogmatica juridica”.
Cf. SCHUMPETER, Joseph. The theory of economic development. Cambridge: Harvard University,
1934. Disponivel em:
<http://books.google.com.br/books?id=7p9fwYiDR20C&printsec=frontcover&dg=schumpeter.+the+
theory+of+economic+development&hl=pt-
BR&sa=X&ei=ZXsmU92gLZPRkQegiYCQBw&ved=0CCOQ6AEWAA#v=0nepage&q=schumpeter.
%20the%20theory%200f%20economic%20development&f=false>. Acessado em: 14, mar. 2014.
%7 ORGANIZACAO PARA A COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO (OCDE).
Manual de Oslo: diretrizes para coleta e interpretacdo de dados sobre inovacdo. 3. ed. Rio de
Janeiro: Finep, 1997, p. 55.
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Em que pese exista diversos entendimentos sobre Inovagéo, em razdo da
forte heranca positivista no Direito brasileiro, normalmente quando ela ganha algum
espaco no universo juridico, geralmente esta ligada a mudanca legislativa. Nao é
estranho observar nesse contexto, quando se estd diante de um problema
aparentemente fora das previsdes juridicas, que a solu¢do indicada seja a criacado
de uma lei ou mesmo de uma reforma legislativa. Nao que isso em certa medida nao
seja importante, mas o Direito € mais amplo que a lei, de forma que, ao se pensar
em alguma Inovacdo, se deve considerar uma mudanca de forma sistémica, a

comecar pela conjuntura epistemoldgica e da cultura juridica como um todo.

De um ponto de observacdo dogmético, inovar pode corresponder a uma
ameaca para uma dindmica comodamente mantida sobre controle. Assim a
Inovacao propde uma dindmica que se coloca em posicdo contraria as posturas

conservadoras.3*®

A necessidade de mudanca diante da observagao de alguma Inovagao, tem
grandes chances de significar certo abalo nas posturas juridicas mais tradicionais. A
Inovacdo empurra a operacionalizacdo juridica para uma necessaria
desestabilizacdo. Gera uma tensdo no sentido contrario ao da sua funcédo que é
justamente a de estabilizagcdo das expectativas normativas de forma congruente e
generalizada na sociedade. Esse abalo nas estruturas estabilizadas do Direito gera

certa tensdo e dificuldade para a operacionalizacdo juridica na atualidade.>**

Para que isso ndo aconteca, quando, numa perspectiva dogmatica, a
Inovacdo é minimamente observada, o que geralmente ocorre € a busca por
adequar ou formatar eventual Inovagdo a partir de um velho olhar, a partir de
parametros ou modelos, engessados, na maioria das vezes reducionista. Uma
dogmatizacédo das possibilidades de atualizacdo. Assim o potencial de aprendizado,
criativo e reflexivo que poderia ser explorado com o advento de uma Inovagéo, €
desprezado, ou praticamente ignorado em reducionismos que castram a
observacdo, encerrando o sentido em limites restritos e insuficientes. Isso revela

outro grande problema epistemoldgico contemporaneo, a negacado do potencial

%8 Sobre a importancia da dogmatica para o Direito Cf. SUPIOT, Alain. Homo Juridicus: ensaio sobre

a funcado antropoldgica do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.

%% Em relagdo a isso considerar a concepgéo de “negacdo” a partir de uma perspectiva sistémica.
CORSI, Giancarlo; BARALDI, Claudio; ESPOSITO, Elena. Glosario sobre la teoria social de Niklas
Luhmann. Traducdo de Miguel Romero Pérez y Carlos Villalobos. Universidad Iberoamericana.
Guadalajara, México: Disefo y Letras, S.A, 1996, p. 158.
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compreensivo da complexidade em prol de formas simplificadas e féaceis de

operacionalizar, mesmo que ndo passem de simples ficcbes deficitérias.

Diante de uma possibilidade de Inovacdo o problema que pode existir, em
certa medida pode ser oriundo de uma observacdo dogméatica e excessivamente
conservadora.*®® Contudo, isso é colocado em destaque diante da Inovacéo, muitas
vezes paralisando por algum tempo as operacbes juridicas.®*® A Inovacdo é

inevitavel e também uma necessidade do Direito e de toda a Sociedade.

Ao contrario de uma perspectiva mais conservadora, interessa compreender a
Inovacdo em uma perspectiva epistemoldgica da complexidade, correspondente a
concepcao de Resiliéncia Juridica. E justamente em relacdo a este tipo de Inovacéo
gue a dogmatica juridica figura simbolicamente como um obstaculo epistemoldgico.
E mais comodo e mais seguro realizar tudo como sempre se realizou. A introducéo
de um elemento novo no sistema pode desencadear tende a produzir outras
possibilidades de inovacbes, que exigirdo dominio, controle e novas avaliagdes.
Contudo, isso é necessario para manter um minimo de sincronia com o ambiente.>%?
O enfrentamento e a capacidade de assimilacdo de Inovacédo, de certa forma pode
desencadear uma Inovacao interna do Direito ou, por sua vez, pode ser resultado de
uma Inovacao ja resultante no seu interior. A partir dai jA& se pode observar uma

circularidade e a ideia de Resiliéncia Juridica sugere a virtuosidade (construtivista).

Nesse sentido, a pretensdo de desenvolver uma perspectiva mais criativa e
construtivista do Direito, coloca inevitavelmente no cerne das reflexdes juridicas a
Inovacdo como um desafio a ser enfrentado de foram resiliente. A sociedade
complexa vai colocando o Direito em um beco sem saida, onde existe certa cultuara

dogmética que esforca-se pela manutencdo do status quo, e a0 mesmo tempo a

%9 Convém mencionar que se esta fazendo referéncia a um problema ligado & uma resisténcia

conservadora a mudanca. Obviamente nem toda mudanca significa que possua um significado
positivo, pelo simples fato de que o status quo € extremamente conservador. Nesse sentido, uma
mudanca ou Inovacdo ndo correspondem em si a algo que possa ser compreendido a partir de um
valor positivo. Nas respectivas reflex6es ja se considera implicita essa avaliagdo e a postura de
ndo considerar a Inovagdo como algo positivo em si. Sempre sera necessaria uma avaliagdo a
respeito considerando circunstancias, contexto e temporalidade, embora seja qual for o resultado,
ele sera, em certa medida, contingente.
Essa paralisacao juridica, em que pese o Judiciario ndo possa se eximir de decidir uma questao
de forma explicita, quando simplesmente se mantém o processo em maos sem decidir, também
pode ser uma forma, ndo explicita, de ndo decidir.
%2 A sincronia é um aspecto importante para a operacionalizacdo de acoplamentos estruturais.
LUHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. Tradugcdo de Javier Torres Nafarrate. México:
Universidad Iberoamericana/Coleccién. Teoria Social, 2002, p. 508.
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necessidade de mudanca e atualizagdo. Essa necessidade de Inovagao acentuada
pela Resiliéncia Juridica revela as fragilidades do Direito, colocando ao mesmo
tempo uma correspondente oportunidade para resolver as dificuldades criadas pela
prépria forma de operacionalizacdo dogmatica. A Inovacdo®® que emerge enquanto
ressonancia do ambiente, exige certa operacionalizacdo juridica para superar 0s
problemas contemporaneos, as vezes inobservaveis a partir de uma perspectiva
dogmatica. O enfrentamento da Inovacdo exigira certa desestabilizacdo, para
posteriormente retornar a uma reestabilizacdo do sistema. Um processo de abertura
cognitiva e fechamento operacional, em meio ao qual a ideia de Resiliéncia Juridica
abre um espaco de aprendizado, de construgdo, onde a Inovagdo pode ser

assimilada.3®*

Essa disposicdo de reflexdo sobre a “Inovacdo” também pressupdes a
observacdo a partir da indicacdo de duas dimensées de sentido da Inovacéo.*®® Na
primeira, Inovagcdo refere-se a observagdo de algo que surge como novo. Na
segunda, se pretende fazer referéncia a capacidade de Inovacédo do proprio Direito,
no que diz respeito a capacidade de gestdo da mudanca de suas préprias

estruturas.

A Resiliéncia Juridica vai criar o espaco para a observacdo do “novo”, do
inédito, ou melhor, pode produzi-lo enquanto Inovacao. Isso geralmente € o que nao
ocorre na dogmatica juridica ou com qualquer perspectiva conservadora de
observacdo. E preciso operacionalizar o Direito através da criacdo de condicdes e

oportunidade para se alcancar a Resiliéncia Juridica.

4 OBSERVACAO/ORGANIZACAO DE UM DIREITO RESILIENTE

7

Em um ambiente social de rapidas transformagfes como € o0 contexto

contemporaneo, € o0 espaco adequado para sustentar que o Direito precisa de

%3 Sobre Inovagdo Cf. CRUZ, Renato. O Desafio da Inovagédo: a revolugdo do conhecimento nas
empresas brasileiras. S&o Paulo: Editora Senac, 2011; NETO, Antbnio J. Silva; PHILIPPI JR.,
Arlindo (Org.). Interdisciplinaridade em Ciéncia Tecnologia e Inovacdo. Barueri: Manole, 2011.

%4 L UHMANN, Niklas. La sociedad de La sociedad. Traducdo de Dario Rodriguez Mansilla. Mexico,

DF: Herder, 2007, p. 399.

Pode-se pensar em uma terceira dimenséo de sentido de Inovacéo referente as inovacdes que o

Direito desencadeia quando se propde a produzir diferenca, quando se propGe a produzir

Inovacao. Até que ponto o Direito consegue desencadear novos comportamentos.
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Resiliéncia Juridica. Nesse sentido, significaria acentuar a importancia de se ter um
Direito apto para enfrentar novos desafios, bem como, atento para identificar e
aproveitar as possibilidades de aprimoramento do proprio Direito. Como ndo deve
ser dificil de imaginar, isso passa pela capacidade de desenvolver a disposi¢cao para
a observacdo da complexidade, buscando uma operacionalizagcdo voltada ao
aprendizado a fim de aprimorar as préprias comunicacfes e gerenciar as proprias

mudancas de forma construtivista.3®

Assim a Resiliéncia Juridica comeca a ser delineada como a capacidade do
sistema juridico de enfrentar certas contingéncias, a partir de uma
autodesestabilizacdo construtivista a fim de desencadear no proprio sistema o
desenvolvimento das condicbes para o proprio aprendizado, voltando entdo a
alcancar novamente a reestabilizacdo de forma relativamente dinamica e

confiavel %%’

Trata-se de uma configuracdo operativa do Direito desempenhada em face do
desafio de enfrentar a Inovacdo em suas diversas perspectivas, desacomodando-se
a partir de uma revisdo seletiva dos seus aspectos insuficientes, de forma
simultanea e comprometida com a realizacdo da sua funcdo de estabelecer
pardmetros minimamente estaveis para que se possa saber o que esperar na

sociedade, a partir de uma concepcéo nédo ingénua de estabilidade.?®®

Na perspectiva da reflexdo proposta, a Resiliéncia Juridica estara voltada
para desenvolver a capacidade de pensar a Inovacao do Direito de forma dinamica e
confiavel.*®*® Surge como uma nova proposta reflexiva para desenvolver a
capacidade de assimilacdo da Inovacéo. Nessa perspectiva, significa mencionar que
para o Direito assimilar a Inovacdo tem-se como alternativa construtivista a

concepcao de Resiliéncia Juridica.

Assim, a Resiliéncia Juridica pressupde uma disposi¢cao de operacionalizacdo

voltada ao aprimoramento, tanto de um conjunto de condigBes epistemoldgicas,

%% LUHMANN, Niklas. La sociedad de La sociedad. Traducdo Dario Rodriguez Mansilla. Mexico, DF:

Herder, 2007, p. 325.

LUHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. Traducdo de Javier Torres Nafarrate. México:

Universidad Iberoamericana/Coleccién. Teoria Social, 2002, p. 510.

LUHMANN, Niklas. Sistemas sociales: lineamientos para una teoria general. México/DF:

Universidad Iberoamericana/ Alianza Editorial, 1991, p. 49.

%9 | UHMANN, Niklas. Confianza. Barcelona/Espafia:  Anthropos; México: Universidad
Iberoamericana; Santiago de Chile: Instituto de Sociologia. Pontificia Universidad Catélica de
Chile, 1996, p. 39.
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estruturas organizacionais, como de operacdes que coordenadamente precisam
alcancar certa eficacia. Uma forma de acentuar a importancia de desenvolver
permanentemente a capacidade de assimilar e produzir inovagdes. Como se esta
lidando com uma concepcdo de Sociedade Complexa, a propria construcdo da
realidade ndo foge a esses contornos, de forma que também se estd fazendo

referéncia a um conjunto de estruturas e operacdes complexas.®”

Ao admitir que a Resiliéncia Juridica é forjada a partir de uma epistemologia
sistémico-construtivista pressupondo assim uma arquitetura complexa de operacoes
sistémicas, se pretende indicar que para tanto € preciso haver o suporte de uma

Organizacéo, ou seja, um sistema organizacional complexo.®”*

Nesse processo talvez o grande ganho seja o fato de que é s a partir de
certo suporte estrutural de uma Organizacdo que pode haver uma grande
potencialidade no computo das informacdes e operagcdes como um todo. Em que
pese a exigéncia de um elevado saber tedrico dos magistrados, ja ndo € mais
admissivel que se creditem a um individuo ou a um pequeno grupo deles a tarefa de
desenvolver operacfes altamente complexas. Para tanto € preciso aproveitar mais e

também desenvolver o potencial de computo®’? das Organizacdes juridicas.

Considerar a nog¢do de organizacdo € um dos pressupostos necessarios a
compreensdo da nocdo de Resiliéncia Juridica. As organizacdes juridicas
constituem importantes espacos de decisbes. Espacos privilegiados para a
realizacdo da funcdo do Direito.®”® Sdo0 os tribunais as organizacées juridicas que
estdo no centro do sistema juridico como responsaveis pela producdo de decisdes
juridicas, por exceléncia, e pela producédo de ressonancia comunicativa no ambiente
social.®”* Quando menciona-se, por exemplo, que o sistema juridico decidiu de tal

maneira, trata-se de uma forma de expressdo para indicar que de fato foi uma

%79 LUHMANN, Niklas. La sociedad de La sociedad. Traducdo Dario Rodriguez Mansilla. Mexico, DF:

Herder, 2007, p. 471.

LUHMANN, Niklas. Organizacién y decision. Traducdo Dario Rodriguez Mansilla. Mexico, DF:
Herder, 2010, p. 61.

MORIN, Edgar. O método lll: conhecimento do conhecimento. 4 ed., Porto Alegre: Sulina, 2008, p.
52.

%% L UHMANN, Niklas; DE GEORGI, Raffaele. Teoria de la sociedad. Traducdo de Miguel Romero
Pérez y Carlos Villalobos. Universidad Iberoamericana. Guadalajara, México: Universidade de
Guadalajara, 1993, p. 365.

LUHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. Tradugdo de Javier Torres Nafarrate. México:
Universidad Iberoamericana/Coleccién. Teoria Social, 2002, p. 61.
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organizacdo juridica que decidiu no interior do sistema juridico, enquanto

responsavel pela produgéo daquele tipo de comunicacao.

Para se produzir uma comunicacéo social com certo poder de ressonancia na
sociedade € preciso que esta comunicacdo seja produzida através de uma
organizacdo.’” Existe uma poderosa sutileza na orientacdo das comunicacdes
produzidas pela organizacdo. Nesse sistema organizacional cria-se uma cultura que
possui uma relevancia mais ampla e incisiva do que a mera vontade de um
magistrado.>’® A conjuntura sistémica da organizacdo que articula a recomposicédo
do cddigo do sistema em suas operac¢des comunicativas é significativamente mais
preponderante que a atuacao individual de um juiz. Nesse sentido, é importante que
reflexdes sobre a tomada de decisfes, ndo sejam consideradas ingenuamente como
um ato decisorio de um juiz, mas sim como um processo realizado pela organizacao

juridica no interior de um sistema juridico.*”’

E nesse sentido que se busca privilegiar a importancia da organizacdo na
reflexdo sobre Resiliéncia Juridica, que por sua vez, pode ser considerada como um
conjunto de operacdes possiveis de serem implementadas, em especial, a partir das

estruturas e condigdes de uma organizacao juridica.

Assim, é nessa perspectiva reflexiva que se considera todas as operacgdes
mencionadas como fruto de operacbes de uma Organizagdo, que a Resiliéncia é
trazida para o Direito a partir de uma epistemologia de cunho sistémico-
construtivista, considerando a no¢ao de sistemas autopoiéticos. Nesse viés acentua-
se a importancia da comunicacdo como elemento primordial na producdo das

operacOes na sociedade.

Isso sugere, para iniciarmos uma reflexdo sobre Resiliéncia Juridica a partir
de uma perspectiva autopoiética, considerando-a como um conjunto de operacdes
qgue em face de certa contingéncia, esta voltada a produzir uma

autodesestabilizacdo construtivista explorando e aprimorando ao maximo o potencial

%> ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e Democracia. 22 ed. Sdo Leopoldo: Editora

UNISINOS, 2003, p. 198.

RODRIGUEZ, Dario. Um concepto sistémico de cultura organizacional. In. CADENAS, Hugo;
MASCARENO, Aldo; URQUIZA, Anahi. Niklas Luhmann y el legado universalista de su teoria:
Aportes para el analisis de la complexidad social contemporanea. Santiago: RIL Editores, 2012, p.
397.

LUHMANN, Niklas. Organizacién y decisién. Traducdo Dario Rodriguez Mansilla. Mexico, DF:
Herder, 2010, p. 153.
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de aprendizado do Direito. Um permanente processo em que o Direito deve

aprender a aprender, de forma relativamente dinamica.

Simbolicamente através de operacdes autpoiéticas se reproduz de forma
equivalente as nocdes de Resiliéncia na Fisica e Psicologia, 0 movimento de
enfrentamento de uma “tensdo”, auto-organizando-se (desestabilizagcdo e
reestabilizacdo) a fim de superar tal obstaculo, sabendo com isso processar certo

aprimoramento (aprendizado).

Trata-se de um processo (conjuntural) autopoiético, onde o Direito se
autodesestabiliza construtivamente para logo na sequéncia, se reestabilizar de
forma dinamica. Outro aspecto importante €é observar essa forma de
operacinalizacdo sem perder de vista a importancia da confianca ao final desse
processo. Como o sistema juridico se autodesestabiliza para se reestabilizar
construtivamente se deve buscar a producédo de uma comunicacdo com potencial
para gerar confianca.*>”® Contudo, o problema que surge aqui é justamente o de que
essa desestabilizacdo e reestabilizacdo dinamica possui uma grande probabilidade
de desencadear certo nivel de desconfianca em relacdo a forma de
operacionalizacdo. Trata-se de um problema de parametros juridicos para que a
sociedade possa se orientar com um minimo de estabilidade. Esse retorno a
retomada de uma estabilidade, que muitas vezes se considera, em outras
concepcOes de Resiliéncia, como um retorno ao estado original, na pragmatico-
sistémica, isto ja ndo é mais possivel.*”® Sempre ha algum efeito que produz um
minimo de diferenca.®® Por isso a Resiliéncia Juridica vem elaborada a partir de
uma perspectiva sistémico-construtivista, pois pressupde a constru¢cdo em toda a
reflexdo ou operacionalizacdo juridica enquanto um circulo virtuoso reflexivo, onde,
como menciona Antonio Machado “Al andar se hace el camino, y al volver la vista

atras, se ve la senda que nunca, se ha de volver a pisar”.*®*! Um enfrentamento que

%8 LUHMANN, Niklas. Confianza. Barcelona/Espafia: Anthropos; México: Universidad

Iberoamericana; Santiago de Chile: Instituto de Sociologia. Pontificia Universidad Catdlica de

Chile, 1996, p. 81.

ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e Democracia. Sdo Leopoldo: Editora UNISINOS,

2003, p. 188.

%80 HERACLITO. Os pré-socraticos. Colegdo os Pensadores, Sdo Paulo: Abril Cultural, 1973, p. 107.

%1 RUIZ, Antonio Machado. Caminante no hay camino. In: Poemas Antbnio Machado Ruiz.
Disponivel em: <http://www.poesiaselecta.com/poeanmacha.html>, Acessado em: 11/01/2014.
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pressupbe a construgdo de uma disposicdo ao aprendizado, a partir da

operacionalizacdo resiliente do Direito em uma enciclopediar juridico.>®?

Torna-se relevante desenvolver estratégias para observar as demais
comunicac¢des buscando aprimorar as formas de assimilacdo da complexidade a fim
de obter informacdo mais adequada a producdo de ressonancias eficazes no
ambiente social.*®® Observar a transdisciplinaridade®* do mundo de forma a produzir
um minimo de “traducdo” de reconstrucdo do sentido, que signifique algum ganho no
que diz respeito a elemento informativo que possa ser utilizado com éxito para
estabelecer comunicacdes através de operacdes recorrentes no futuro.®®

Por isso se buscou desenvolver uma ressignificacdo da Resiliéncia no ambito
juridico, para considerar novas possibilidades no aprimoramento do Direito.3®
Assim, se compreende que a ideia de Resiliéncia ressignificada a partir de uma
epistemologia sistémico-construtivista do Direito, pode conduzir & producdo de um
processo de tomada de deciséo resiliente. Essa capacidade de operacionalizagao
permite que se esteja permanentemente preparando-se para enfrentar novos
problemas, capaz de observar o futuro de forma complexa e equacionar o maior

nimero de perspectivas de forma reflexiva e confiavel.>®’

A propria disposicdo ao enfrentamento da complexidade contemporanea ja
indica também certa inclinacdo para enfrentar os desafios, no que diz respeito a
proposta de buscar o aprimoramento, basicamente, da observacdo e comunicacao.
O que poderia ser referido apenas a partir da ideia de comunicacao, ja que todas as

operacBes sdo operacdes comunicativas.®®®

%2 MORIN, Edgar. Método I: A natureza da natureza. Porto Alegre: Sulina, 2005, p. 33; LUHMANN,
Niklas; SCHORR, Karl Eberhard. El sistema Educativo (problemas de reflexién). México:
Universidad de Guadalajara, 1993, p. 37.

%3 | UHMANN, Niklas; DE GEORGI, Raffaele. Teoria de la sociedad. Traducdo de Miguel Romero
Pérez y Carlos Villalobos. Universidad Iberoamericana. Guadalajara, México: Universidade de
Guadalajara, 1993, p. 59.

%4 NICOLESCU, Basarab. O Manifesto da Transdisciplinaridade. Sao Paulo: Triom, 2005, p. 49.

%5 LUHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. Traducdo de Javier Torres Nafarrate. México:
Universidad Iberoamericana/Coleccion. Teoria Social, 2002, p. 107.

%% DELEUZE, Gilles; GUATTARI, Félix. O que é a Filosofia? Traducéo de Bento Prado Jr. e Alberto

Alonso Mufioz. Rio de Janeiro: Ed. 34, 1992, p. 23.

BORA, Alfons. Capacidade de lidar com o futuro e responsabilidade por inova¢des — para o trato

social com a temporalidade complexa. In: SCHWARTZ, Germano (Org.). Juridiciza¢do das esferas

sociais e fragmentacdo do Direito na Sociedade Contemporénea. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2012, p. 135.

%8 CORSI, Giancarlo; BARALDI, Claudio; ESPOSITO, Elena. Glosario sobre la teoria social de Niklas
Luhmann. Traducdo de Miguel Romero Pérez y Carlos Villalobos. Universidad Iberoamericana.
Guadalajara, México: Disefio y Letras, S.A, 1996, p. 59.
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7

Assim, a Resiliéncia Juridica € uma estratégia para o Direito enfrentar
situagbes inovadoras e complexas da sociedade, se reorganizando de forma
relativamente dinamica. A dificuldade esta na exigéncia do seu necessario
ajustamento para decidir diante de uma questéo inédita. Esta reacao deve leva-lo a
modificar-se, estimulando, por sua vez, o seu ambiente, que pode, mesmo que

contingencialmente desencadear eventuais modificacdes.

Trata-se de um movimento de saida de uma cegueira dogmatica para uma
observacdo da complexidade.®® Um momento de producdo de diferenca de
descoberta das condicbes autopoiéticas entre sistema/ambiente, a fim de
desenvolver as operacfes juridicas no sentido de compreender melhor a ideia

proposta de uma Resiliéncia Juridica.

Assim, a Resiliéncia Juridica constitui-se como um conjunto de operacoes,
que alcangcando coordenadamente certo éxito, significam um resultado de ganho
construtivo, de superagdo de uma questdo a ser resolvida, alcancando ao mesmo
tempo certo acréscimo evolutivo entre sistema/ambiente. Trata-se de uma forma de
operacionalizacdo do Direito, vista ndo apenas a partir da sua estabilizacdo, que
constitui uma operacdo por exceléncia ja que manifesta de forma mais evidente a

prépria funcdo do Direito.3%

Um dos problemas de considerar apenas a dindmica da estabilizacdo € que
precisa-se de uma reflexdo minimamente complexa para compreender o outro lado
da forma que fica “ndo dita” nessa operacdo. Nao existindo uma perspectiva de
observacdo capaz de escapar das compreensdes ingénuas, acaba-se por acentuar,
muitas vezes de forma excessiva, 0 aspecto estabilizador, que numa teoria

dogmatica, passa a significar uma operacionalizacdo extremamente conservadora.

De outra forma a Resiliéncia Juridica pode ser compreendida como a
capacidade do sistema juridico de assimilar a Inovacédo de forma construtivista, ou

seja, buscando com isso obter certo aprendizado ou aprimoramento das estruturas e

%9 FOERSTER, Heinz von. Visdo e Conhecimento: disfuncdes de segunda ordem. In: SCHNITMANN,
Dora Fried (Org.). Novos Paradigmas, Cultura e Subjetividade. Traducdo de Jussara Haubert
Rodrigues, Porto Alegre: Artes Médicas, 1996, p. 59.

LUHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. Tradugdo de Javier Torres Nafarrate. México:
Universidad Iberoamericana/Coleccién. Teoria Social, 2002, p. 181.
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pressupostos juridicos, bem como, a capacidade de comunicacdo, entre elas

comunicacdes voltadas a desencadear confianca.***

A Resiliéncia Juridica € uma configuracdo de operacdes autopoiética do
sistema juridico que envolve a propria no¢cao evolutiva baseada na configuracédo das
operacOes de variacdo, selecdo e estabilizacdo, com a diferenca de buscar
operacionalizar isso associado a programacdo, producdo de aprendizado e de uma
confianca em uma Inovagéo Construtivista. Nesse sentido, é que ganha relevancia o
desenvolvimento de uma operacionalizacdo resiliente. Uma operacionalizacao
resiliente do aprendizado dindmica, certa eficacia na comunicagcdo com potencial de

ressonancia para a producao de Inovagéo.

Convém mencionarmos que também pressupfe uma capacidade de
observacdo complexa, no sentido de minimamente obter éxito nessa configuracéo
operacional. Nesse sentido, a fim de aprofundar a proposta de reflexdo, tem-se
como ponto de partida a concepcao de que a Resiliéncia Juridica € a capacidade do
sistema de enfrentar o novo, a partir de uma autodesestabilizagdo construtivista a
fim de desencadear no préprio sistema a producdo de Inovacao, voltando entdo a
alcancar novamente a reestabilizacdo de forma relativamente dinamica. Assim,
convém permanentemente desenvolver cada aspecto do processo de
desenvolvimento da Resiliéncia Juridica, a partir de uma operagédo fundamental e de
grande importancia para as operacdes subsequentes: Observacdo da

Complexidade.

A partir da diferenciacédo funcional, propria da Sociedade Complexa, o Direito
emerge como um sistema autopoiético, capaz de realizar suas operacdes a partir
dos seus proprios elementos. Essa ideia ja deixa claro a existéncia de certa nocéo
de recursividade, através da qual o Direito sempre recorre na elaboracédo de suas
operacdes. Estruturas e elementos ja existentes no sistema sédo de fundamental
importancia para a continuacao das condi¢cdes necessarias para futuras operagoes.
O problema se configura de forma especialmente pertinente quando o que surge no
horizonte de observacdo do Direito traz a marca do inédito e do imprevisivel,

cristalizando uma auténtica Inovacao cujas estruturas existentes e ja desenvolvidas

%1 | UHMANN, Niklas. Confianza. Barcelona/Espafia:  Anthropos; México: Universidad
Iberoamericana; Santiago de Chile: Instituto de Sociologia. Pontificia Universidad Catélica de
Chile, 1996, p. 83.
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terdo grandes chances de ndo serem suficientes para a elaboracdo de certa

resposta juridica.3%

Nesse sentido, a proposta de desenvolvimento da Resiliéncia Juridica como
uma alternativa reflexiva para enfrentar o novo, além de passar pelo necessario
aprimoramento da observacdo, como uma das principais operagfes do sistema
juridico também pressupde o aprimoramento de outra capacidade, a saber, a

capacidade de operacionalizar a producao de Inovacao.

Interessa-nos neste momento compreender a observacao voltada a Inovacgao
enquanto ressonancia advinda do ambiente. Trata-se de compreender o
desenvolvimento de uma observagdo complexa capaz de observar “0 novo”. Para
tanto, antes de qualquer aprofundamento nessa reflexdo, como é a proposta da
Resiliéncia Juridica, torna-se relevante recuperar a proposta de Gaston Bachelard,
de considerar a necessidade de uma “ruptura epistemolégica”.>*® Implicitamente
essa proposta ja esta presente na pretensdo de utilizar uma epistemologia
sistémico-construtivista, como uma forma de revisdo permanente dos pressupostos
juridicos.®®* Essa perspectiva epistemolégica, por ter um carater construtivista,
constitui-se como uma estratégia reflexiva para que o Direito percorra um caminho

de constante aprimoramento.

Um caminho ruptura com a epistemologia classica que se interessava pela
relacdo sujeito-objeto, de cunho positivista e que se multifacetou no universo juridico
através de um senso comum teérico dos juristas.**> Uma forma de manter presente
nas operacOes juridicas a proposta de superar as limitagbes oriundas do ponto
cego®*®* do Direito, ou seja, oriundas de uma operacionalizacdo juridica dogmatica
que além de nao observar a complexidade, ndo consegue observar que néo

observa.>®’

%92 | UHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. Traducdo de Javier Torres Nafarrate. México:

Universidad Iberoamericana/Coleccion. Teoria Social, 2002, p. 301.

BACHELARD, Gaston. A formacdo do espirito cientifico: contribuicdo para uma psicanalise do
conhecimento. Rio de Janeiro: Contraponto, 1996, p. 21.

OST, Francois. O Tempo do Direito. Lisboa: Instituto Piaget, 1999, p. 45.

WARAT, Luis Alberto. Saber critico e senso comum tedrico dos juristas, In;: WARAT, Luis Alberto.
Epistemologia e Ensino do Direito: o sonho acabou. v Il, Floriandpolis: Fundagéo Boiteux, 2004, p.
29.

MATURANA, Humberto R; VARELA, Francisco J. A arvore do conhecimento: as bases bioldgicas
da compreensédo humana. Sao Paulo: Palas Athena, 2001, p. 25.

LUHMANN, Niklas; KRIEG, Peter. Como se pueden observar estructuras latentes? El ojo Del
observador: contribuiciones al constructivismo. Barcelona: Gedisa, 1995, p. 60.
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Assim, desenvolver uma observagao da complexidade contemporanea, passa
necessariamente pela proposta de uma epistemologia complexa capaz de
possibilitar o desenvolvimento de uma observagcdo desconstrutiva/reconstrutiva, ou
seja, capaz de equacionar de forma reflexiva desconstru¢cdo e reconstrucdo no

interior do proprio Direito.

Convém mencionar que a epistemologia correspondente a essa perspectiva
sistémica constitui-se como importante alternativa que abre grandes possibilidades
para se desenvolver observacdes diferenciadas das formas tradicionalmente
desenvolvida na Modernidade e ainda resistem ao tempo, protegidas por certa

armadura dogmatica do Direito.

A epistemologia para compreender e apresentar respostas a sociedade
contemporanea, precisa ter compatibilidade com a respectiva complexidade
social.>® Nesse contexto as questdes precisam ser pensadas como possiveis e
impossiveis, considerando, para tanto, qual o ponto de observacdo da
policontexturalidade, considerado em cada momento. E preciso um olhar sensivel
aos paradoxos que precisam ter operacionalizado a sua desparadoxacéo atraves de
uma decisdo juridica.’*® Nesse sentido, se acentua como aspectos importantes na
assimilacdo da Inovacdo pelo Direito o constante aprimoramento de uma

observacdo sistémica, complexa e reflexiva.*®

Convém mencionar que, em sintonia com a reflexdo que se vem construindo,
guando se menciona a importancia de aprimorar a observacdo do Direito, esta se
fazendo referéncia a uma forma de observacédo sistémica, ou seja, uma observagao
que além de ndo poder ser levado a cabo (realizagcdo) apenas por um individuo, mas
sim elaborada por uma complexidade de perspectivas processadas a partir da
capacidade ampliada de articulacdo das informacées das organizacdes.*”* Trata-se
de uma observacdo que € elaborada a partir de uma perspectiva sistémico-

construtivista.

%8 MORIN, Edgar. Problemas de uma epistemologia complexa, In: MORIN, Edgar. O Problema

Epistemoldgico da Complexidade. 3 ed. Portugal: EUROPA-AMERICA, 2002, p. 14.
%99 Sobre paradoxo Cf. ROCHA, Leonel Severo; KING, Michael;, SCHWARTZ, Germano. A verdade
sobre a Autopoiese no Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 34.
LUHMANN, Niklas. Introdugdo a Teoria dos Sistemas: Aulas publicadas por Javier Torres
Nafarrate. Petrépolis: Vozes, 2009, p. 163.
LUHMANN, Niklas. Organizacién y decisién. Traduc¢do Dario Rodriguez Mansilla. Mexico, DF:
Herder, 2010, p. 261.
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Significa compreender que a observacdo buscard o maior horizonte de
perspectiva possivel na interdisciplinaridade social (policontexturalidade),
procurando compreender elementos e informac¢des que possam contribuir para uma
maior eficacia nas comunicacgdes juridicas. Trata-se de uma observacao que busca
explorar ao maximo suas possibilidades de observar algo que anteriormente ndo era

observado e constitui parte da complexidade contemporanea.*%?

Uma observacao que se propde enfrentar a complexidade, tera como principal
tarefa 0 rompimento com seus limites conservadores, o que significa dizer, romper
com 0s proprios obstaculos epistemolégicos colocados pela prépria dogmatica
juridica. Trata-se de uma observacdo que guarda em seu desenvolvimento a
disposicdo para explorar a0 maximo 0s seus proprios limites e desenvolver a
capacidade de transgredi-los, se isso se mostrar possivel para as operaces do
sistema sem comprometer sua autopoiese.*®® De certa forma isto pressupde, mesmo

que provisoriamente, uma superacéo do ponto cego do Direito.***

Nesse sentido, € preciso observar 0 “novo” enquanto “novo”. Essa
observacdo ndo deve ser compreendida apenas na primeira perspectiva do
observador mas também é preciso saber identificar quando a Inovagédo observada
também tem esse significado para outros sistemas parciais da sociedade, a partir de
suas perspectivas. Isso em um primeiro momento sera impossivel, a menos que seja
considerado como observacdo da observacdo (observacdo de segunda ordem?®).
Trata-se da importancia de considerar o sentido de novo tanto na perspectiva do
horizonte de sentido do Direito como para a Sociedade. De certa forma também se

tem af uma auto-observac&o.**®

Ha de se considerar que nesse processo deve existir uma reflexividade

necessaria, que contribui para se saber distinguir 0 que € uma perspectiva

92 MANSILLA, Dario Rodriguez; NAFARRATE, Javier Torres. Introduccion a la teoria de la sociedad

de Niklas Luhmann. México: Herder, 2008, p. 152.

ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e Democracia. Sdo Leopoldo: Editora UNISINOS,

2003, p. 198.

4% LUHMANN, Niklas. Introducdo & Teoria dos Sistemas: Aulas publicadas por Javier Torres
Nafarrate. Petropolis: Vozes, 2009, p. 158-159.

%5 CORSI, Giancarlo; BARALDI, Claudio; ESPOSITO, Elena. Glosario sobre la teoria social de Niklas

Luhmann. Traducdo de Miguel Romero Pérez y Carlos Villalobos. Universidad lberoamericana.

Guadalajara, México: Disefo y Letras, S.A, 1996, p. 162.

Autoobservacéo pode ser compreendida como a observacao que se constitui como uma operagao

do mesmo sistema observado, e participa, portanto, em sua autopoiésis. Com autoobservacéo se

entende uma operacao que observa algo ao qual ela pertence.
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construida pelo Direito do que se constitui como Inovagdo no ambiente social, do
gue de fato vem a ser as multiplas perspectivas que podem constituir o sentido de

Inovacgdao a partir de perspectivas proprias, de alguma forma compartilhadas ou nao.

Aqui convém mencionar que, por mais que um observador busque
desenvolver um processamento interno sobre como os demais sistemas parciais da
sociedade realizam suas operacdes, entre elas a observacgao, isto sempre sera uma
construcdo (operacao/observacdo) propria de um sistema que observa. Nesse
sentido, significa afirmar que tudo que se observa depende do observador.*”’
Depende das respectivas estruturas, da auto-organizacdo e das préprias operacdes
obedecendo ainda a autoreferéncia do sistema. Assim, toda observagao consiste na
construcdo de uma perspectiva propria no que diz respeito ao que se compreende

do mundo.*%®

A realidade pode ser compreendida como uma construcdo de uma
observacdo que poderia ter sido construida de forma deferente se o observador
observasse de outra forma.*®® Entdo o que é considerado como realidade é uma
possibilidade de realidade aceita como tal. Isso ndo € absoluto e poderia ser
diferente. Quando se tem uma construcdo dogmatica da realidade, convém procurar
observar de forma diferente, para se obter uma construcéo diferente da construcéo
dogmatica. Nesse sentido é importante observar a diferenca.**°

Para compreender isso € importante recorrer a l6gica das formas de George

Spencer Brown,**!

também utilizada por Luhmann. Nessa perspectiva se parte do
pressuposto de que, para se realizar uma observacdo é preciso observar a
diferenca, ou seja, uma distingdo utilizada na observagcdo que possui dois lados.
Uma operacdo que lida com a nocéo de indicacéo e distingdo.**? Assim, observar

algo significa indicar um lado, ao mesmo tempo em que se deixa implicita a

“” MATURANA, Humberto. O gue se observa depende do observador. In: THOMPSON, W. I.

Sorg.). GAIA: Uma teoria do conhecimento. S&do Paulo: Editora Gaia, 2000, p. 61.

% MATURANA, Humberto. Cognicéo, Ciéncia e Vida Cotidiana. Belo Horizonte: Ed. UFMG, 2001, p.

126.

LUHMANN, Luhmann. A realidade dos meios de comunica¢éo. Traducdo Ciro Marcondes Filho,

Séo Paulo: Paulus, 2005, p. 126.

DELEUZE, Gilles. Repeticdo e Diferenca. Traducdo de Luiz Orlandi, Roberto Machado, Rio de

Janeiro: Graal, 2006, p. 319.

“IL cf. BROWN, George Spencer. Laws of Form. New York: Bantam Books, 1973.

“2 LUHMANN, Luhmann. Como se podem observar estruturas latentes? In: WATZLAWICK, Paul y
KRIEG, Peter. El Ojo Del Observador. Contribuciones al Construtivismo”. Barcelona: Gedisa,
1995, p. 63.
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distingdo, que fica como “n&o dito” do qual a indicagéo realizada se diferencia. Uma
comunicacdo que indica um lado dessa distingéo, acaba por revelar certa forma de

observacdo.**®

Pode-se mencionar ainda que na base de toda a observacdo existe uma
distinc&o inicial,*** uma forma de dois lados, que possibilita a realizacdo de todas as
operacOes futuras, nos limites da complexidade compreendida na unidade de
diferenca da respectiva distingdo. Da mesma forma, como em outras operacgoes,
sera essa distin¢do inicial que ira determinar os limites da observacéo, ou seja, a

dimens&o de sentido do seu respectivo cédigo.**

Esse esforgco para observar de que forma e quando a Inovacdo emerge na
sociedade, com essa ressonancia nos diversos sistemas parciais da sociedade,
dependeréa da ja mencionada observacdo de segunda-ordem. E a partir dessa forma
de observacdo, elaborada a partir de uma autopoiese especifica que se pode
compreender a conjuntura das relagdes sistémicas na sociedade contemporanea. E
passando por essa forma de observacdo que a Resiliéncia Juridica busca constituir
uma reflexdo sobre certa operacionalizacdo do Direito que se apresente de forma
mais ativa, no sentido de acentuar um permanente requestionamento,*'® buscando
explorar a0 maximo os aspectos da complexidade. Desenvolver uma observacao
gue busque se antecipar de forma mais preventiva, a fim de estar apto a enfrentar
eventuais controvérsias sociais, se possivel, antes mesmo de emergirem como uma
demanda para obtencdo de uma resposta juridica. Independente da necessidade de
haver provocacdo o sistema juridico precisa manter-se ativo para se organizar,

observar a sociedade e estar preparado para decidir.

Um Direito reativo em plena sociedade complexa, onde os problemas primeiro

acontecem para posteriormente poderem ocupar o centro de algumas reflexdes, até

*3 MANSILLA, Dario Rodriguez; NAFARRATE, Javier Torres. Introduccion a la teoria de la sociedad
de Niklas Luhmann. México: Herder, 2008, p. 152.

Essa distingao inicial ndo pode ser aplicada a si mesmo, ja, para ndo gerar uma tautologia, e um
paradoxo. Nenhuma observagao podera observar a si mesmo, a menos que se utilize pra tanto de
uma observacdo de segunda ordem, uma observacdo que escape do problema de coincidir suas
distingdes. CORSI, Giancarlo; BARALDI, Claudio; ESPOSITO, Elena. Diferenciacion. In: Glosario
sobre la teoria social de Niklas Luhmann. Tradugdo de Miguel Romero Pérez y Carlos Villalobos.
Universidad Iberoamericana. Guadalajara, México: Disefio y Letras, S.A, 1996, p. 119-120.

15 CORSI, Giancarlo; BARALDI, Claudio; ESPOSITO, Elena. Diferenciacion. In: Glosario sobre la
teoria social de Niklas Luhmann. Tradugdo de Miguel Romero Pérez y Carlos Villalobos.
Universidad Iberoamericana. Guadalajara, México: Disefio y Letras, S.A, 1996, p. 119-120.

OST, Francois. O Tempo do Direito. Lisboa: Instituto Piaget, 1999, p. 319.
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possui uma operacionalidade, mas mostra-se extremamente insuficiente diante do
momento social atual. A resposta juridica parece surgir sempre atrasada. Muitas
vezes 0 problema parece ja estar amplamente discutido no ambiente social, apenas
esperando a maturacdo tardia de um Direito, predominantemente dogmatico. Em
alguns casos, mesmo que o problema seja levado de imediato ao judiciario, a visédo
conservadora ainda ndo estara madura para uma mudangca. Mesmo quando as
vezes o problema ja ndo parece mais um problema no ambiente social, s6 depois de

algum tempo € que se consegue uma timida manifestacao evolutiva do judiciario.

Nesse sentido a Resiliéncia Juridica é também uma tentativa de comunicar a
possibilidade e a necessidade de se contribuir em todas as operac¢des a construcao
progressiva de uma cultura que signifigue estruturas prévias para aceitar a
expressdo da realidade social percebida de uma nova maneira. A Resiliéncia
Juridica nos impulsiona para desvendar as misteriosas equacfes das relactes
comunicacionais que, a partir de uma atenta observacdo pode descobrir e revelar
aspectos ainda nao observados, que muitas vezes pode significar inUmeras
|'417

mudancas em potencia

E preciso um espaco de observacdo e comunicacdo policontextural®'®

para
aprimorar a observacdo do novo, buscar talvez até construir e compartilhar certos
elementos, possiveis de serem compartilhados, mesmo que parcialmente ou como

apenas facilitadores das observacdes e comunicacoes.

Um espaco de observacao reflexiva, simultaneamente, aberto para uma
observacéo que se propde enfrentar a complexidade, e também para a revisdo das
suas préprias estruturas em face da complexidade observada, algo extremamente
contingencial. Em razdo disso, a Resiliéncia Juridica se constitui como uma

permanente Atencédo Reflexiva ao aprendizado do Direito.***

4.1 Autodesestabilizacdo Construtivista como condi¢ ao para Inovacgao
Reflexiva do Direito

7 CLAM, Jean. Questdes fundamentais de uma teoria da sociedade: contingéncia, paradoxo, so6-

efetuacao. Sao Leopoldo: Editora Unisinos, 2006, p. 54.

“18 TEUBNER, Gunther. Direito, Sistema e Policontexturalidade. Piracicaba: Unimep, 2005, p. 43.

9 pPara tanto, na linha de Jean Clam, podemos afirmar que é preciso de “atencdo” para observar
certas contingéncias do contexto contemporéneo.
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Como uma proposta reflexiva, a Tese da Resiliéncia Juridica procura indicar
perspectivas para a producéo de deslocamentos da observacédo, a fim de produzir
no proprio sistema uma autodesestabilizacdo. Nesse caso ndo se trata de uma
simples desestabilizacdo que venha a significa um desequilibrio disfuncional. Essa
auto-desestabilizagdo, ndo constitui uma operacao que vise atentar contra o proprio
sistema, mas sim uma transgressao construtivista estimulada comunicativamente, e
produzida autopoiéticamente. Trata-se de buscar produzir uma desestabilizacao,
necessaria para recompor o sistema em uma nova reestabilizacdo desenvolvida na

perspectiva da teoria dos sistemas sociais autopoietico.*?°

Embora a produgcdo desse deslocamento também seja contingencial, ou
possa néao significar grandes transformacdes, por outro lado, uma sensivel mudanca
em um determinado ponto pode significar muito em uma cadeia complexa de

ressonancias sistémicas.*?

Sabe-se 0 quanto é insuficiente a producdo de solugBes construidas
predominantemente a partir do fechamento excessivo do sistema. Embora o
fechamento operacional néo signifique aqui um isolamento, mas pelo contrario, pode
ser considerado fundamental, inclusive como condigcdo para a propria abertura
cognitiva para a complexidade social, quando acentuado demasiadamente passa a

produzir uma operacionalizac&o juridica dogmatica.**?

Essa auto-desestabilizacdo € provocada em meio a légica de movimento do
proprio sistema, constituindo-se na simultanea abertura e fechamento do sistema
juridico, enquanto um momento genuino da autopoiesis do sistema juridico.**® Este
momento € de fundamental importancia para o aprendizado do Direito, para realizar

atualizacdes em face de um dado momento do seu contexto social.

420 LUHMANN, Niklas. La sociedad de La sociedad. Traducéo Dario Rodriguez Mansilla. Mexico, DF:

Herder, 2007, p. 360.
21 PRIGOGINI, llya. O fim da Ciéncia? In: SCHNITMANN, Dora Fried (Org.). Novos Paradigmas,
Cultura e Subjetividade. Tradugdo de Jussara Haubert Rodrigues, Porto Alegre: Artes Médicas,
1996, p. 25.
LUHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. Tradugdo de Javier Torres Nafarrate. México:
Universidad Iberoamericana/Coleccién. Teoria Social, 2002, p. 93.
TEUBNER, Gunther. O Direito como Sistema Autopoiético. Traducdo de José Engracia Antunes.
Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian, 1989, p. 4.
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Sempre existem possibilidades relativamente amplas de ajustamentos e
decodificacBes possiveis através de permanentes requestionamentos,*?* desde que
se consiga abrir fissuras na dogmatica juridica a fim de dinamizar o “equilibrio”, na

medida em que se busca equacionar de forma complexa os dois lados do Direito.

Assim, poderiamos ainda pensar a partir da Tese da Resiliéncia Juridica, em
uma forma de desestabilizacdo e reestabilizacéo resiliente do sistema juridico. Uma
desestabilizacdo construtivista, visando provocar sistemicamente um aprimoramento
evolutivo em todas as possibilidades operacionais do sistema e uma reestabilizacao
dindmica, no sentido de satisfazer a fungcdo do Direito, bem como a rede de
expectativas envolvidas, sobretudo, no que diz respeito & confianga no conjunto

desse processo.*?

Isso pressupde um minimo de fechamento operacional
necessario para garantir autonomia, identidade e também flexibilidade, que sera o
aspecto fundamental para que o Direito assimile eventual Inovagcdo suportando o
necesséario desequilibrio do sistema sem efeitos danosos para a constancia e

manutencdo das préprias operagdes.*?®

O deslocamento a partir de uma auto-desestabilizacdo é considerado aqui a
partir da necessaria atualizacdo em face da Inovacdo. Contudo a observacdo do
“novo” ndo dever considerada como algo que se acredite cair do céu quando se
precisa. E necesséario a elaboracdo de estratégias para aprimorar a observagio e
consequentemente todas as opera¢gfes que possam dar origem as estruturas com
disponibilidade para futuras aberturas que envolvam uma autodesestabilizacéo

construtivista.

Apesar de que uma observagao seja sempre uma construcéo do observador,
se deve sempre considerar que se esta em um ambiente social altamente
contingencial. O fato de haver um ambiente social compartilhado, mesmo que este
ambiente seja autopoiético e escape a qualquer tipo de controle ou pretenséo
teleoldgica, a criacdo de um espaco de observacao policontextural pode contribuir

para forjar multiplas possibilidades complexas de observacao a fim de experimentar

24 g importante “[...] reabrir por vezes o passado para nele reinscrever as premissas de um direito ou

de uma justica que ai se havia perdido”. OST, Francois. O Tempo do Direito. Lisboa: Instituto
Piaget, 1999, p. 195.
% LUHMANN, Niklas. Confianza. Barcelona/Espafia: Anthropos; México: Universidad
Iberoamericana; Santiago de Chile: Instituto de Sociologia. Pontificia Universidad Catélica de
Chile, 1996, p. 86.
LUHMANN, Niklas. Organizacién y decisién. Traduc¢do Dario Rodriguez Mansilla. Mexico, DF:
Herder, 2010, p. 413.
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de forma pedagogica a improbabilidade da comunicacéo, ndo no sentido de procurar
comunicar e enfrentar esse aspecto contingencial, mas no sentido de enfrentar a
improbabilidade buscando compreendé-la em seu momento especifico, bem com as

condicbes para supera-la.*?’

Considerando que a Tese da Resiliéncia Juridica se constitui como uma
perspectiva socioldgica, voltada a acentuar o espago organizacional. Essas duas
perspectivas, Sociedade e Organizacao, constituem um terreno fértil para pensar a

interdisciplinariedade e a transdisciplinaridade.*?®

Um espaco dialégico e
policontextural de observagdo e comunicacédo pode significar uma boa alternativa
para criar-se uma espécie de laboratdrio para compreender as comunicagdes sociais
em todas as suas complexas possibilidades de operac¢des diferenciadas. Trata-se de
um espaco arquitetado cuidadosamente para a construcdo, de novas possibilidades,

de observacdes, reflexdes e comunicagdes.*”

Esse espaco precisa ser constituido por diversas perspectivas, recompondo
no interior de uma Organizacdo, uma espécie de reproducdo simbolica da
complexidade social. Precisa-se constituir um campo de operacionalizacao reflexiva
a partir de diversas configuracées procurando recriar a multiplicidade de
possibilidades de sentido, inclusive, para designa-lo de forma geral, enquanto um
espaco transdisciplinar para desenvolvimento de pesquisas, estudos e observacdes
juridicas.**® Trata-se de uma estratégia para o aprimoramento da observacéo,
reflexdo e comunicacdo. Uma estratégia pensada no interior da Tese da Resiliéncia
Juridica, uma perspectiva teorica que busca se constituir de forma altamente
reflexiva e construtivista. Sendo assim, a propria constituicdo e operacionalizagédo
desse espaco tem que ser reflexiva. Por isso 0 proprio espagco também se constitui
como tema das respectivas pesquisas, estudos e observacbes, a fim de

constantemente estar sendo aprimorado.

Com esse espaco se cria condicbes para “a observacdo” de multiplas

possibilidades de comunicacdes, que também serdo constantemente observadas

2" LUHMANN, Niklas. A improbabilidade da comunicacdo. Traducdo de Anabela Carvalho, 3 ed.

Lisboa: Vega, 2001, p. 39.

MORIN, Edgar. Educacdo e complexidade: Os sete saberes e outros ensaios. Traducdo de Edgard
de Assis Carvalho. Sdo Paulo: Cortez, 2002, p. 48-49.

LUHMANN, Niklas; KRIEG, Peter. Como se pueden observar estructuras latentes? El ojo Del
observador: contribuiciones al constructivismo. Barcelona: Gedisa, 1995, p. 63.

3 NICOLESCU, Basarab. O Manifesto da Transdisciplinaridade. Sdo Paulo: Triom, 2005, p. 49.
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sistemicamente por multiplas possibilidades de observagbes. A partir dessa
dindmica de confronto das possibilidades de sentidos diferentes, busca-se construir
similitudes semanticas, por mais modestas que sejam. Dessa forma, a partir desse
espaco, e de uma dindmica construtiva, aos poucos se comeca a identificar
possiveis ou eventuais pontos de contato. E preciso "criar" uma espécie de elemento

simbélico (relativamente) generalizado na comunicacdo,***

especifico de uma
comunicacdo especifica no processo de Resiliéncia Juridica. Uma espécie de
elemento simbdlico facilitador das comunica¢des, mas que possui um alcance
parcial na comunicagdo social, referente mais especificamente a dois ou mais

sistemas.*3?

A partir de uma estrutura organizacional, podemos pensar em um estudo
aprofundado do complexo jogo de operacBes e comunicagdes que se articulam no
movimento evolutivo da sociedade.**® Procurar desenvolver uma observacéo juridica
sobre um espaco transdisciplinar de observacéo, producao e comunicagao, pode ser
importante estratégia para a elaboracdo de uma decisdo comunicacional, que se
pressupde (e que se deve procurar desenvolver) com uma comunicacao construida
procurando contemplar alguns elementos que tenha grande probabilidade de
alcancar eficacia comunicativa. Essa eficacia sempre pode envolver a proposta de
desencadear alguma forma de reorganizagcdo dos sistemas que participam da
comunicacdo.”* Embora essa possibilidade de desencadear no outro sistema

alguma forma de reorganizacdo seja contingencial,**®

se pode tentar descobrir ou
desenvolver elementos comunicacionais que possam aumentar as possibilidades de
eficAcia na comunicacdo, a fim de futuramente se conseguir produzir uma
comunicacéo, talvez com o que chamamos de um elevado potencial de assimilacao

reflexiva.*3®

31 LUHMANN, Niklas. A improbabilidade da comunicacdo. Traducdo de Anabela Carvalho, 3 ed.

Lisboa: Vega, 2001, p. 46.

LUHMANN, Niklas. La sociedad de La sociedad. Traducdo Dario Rodriguez Mansilla. Mexico, DF:

Herder, 2007, p. 482.

33 MANSILLA, Dario Rodriguez; NAFARRATE, Javier Torres. Introduccion a la teoria de la sociedad
de Niklas Luhmann. México: Herder, 2008, p. 346.

34 MANSILLA, Dario Rodriguez; NAFARRATE, Javier Torres. Introduccion a la teoria de la sociedad

de Niklas Luhmann. México: Herder, 2008, p. 174.

LUHMANN, Niklas. A improbabilidade da comunicacdo. Traducdo de Anabela Carvalho, 3 ed.

Lisboa: Vega, 2001, p. 41.

% NICOLESCU, Basarab. O Manifesto da Transdisciplinaridade. Sdo Paulo: Triom, 2005, p. 57.
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Esse potencial de assimilacéo reflexiva seria a capacidade de elaborar uma
comunicacdo que, em tese, transportaria elementos semanticos que poderiam
contribuir para se ter maior possibilidade de eficacia na comunicacdo. Uma
comunicacao que possui elementos de conexao ou que possam gerar um minimo de
identificacdo no processo de elaboragcdo compreensiva do sistema que recebe a
ressonancia informativa. Uma possibilidade de facilitacdo em razao das informagdes
terem sido elaboradas com elementos potencialmente proprios de comunicacdes

observadas em um espaco transdisciplinar.**’

Essa produgcdo de comunicacdo teria o intuito (se possivel) de transportar
elementos comunicacionais que fossem comuns a outros sistemas e facilitassem a
recepcdo de tal comunicacdo, de um minimo de sentido, que por sua vez

possibilitasse uma postura de abertura e assimilacao reflexiva.

Uma vez recepcionada a comunicacao a ideia seria a de que este elemento
recepcionado, ao passar por uma “traducdo” do proprio sistema também tenha,
mesmo que contingente, a capacidade de desencadear uma reorganizacdo do
sistema, que possa eventualmente significar certa mudanca (podendo inclusive ser
relevante), no sentido de confirmar as expectativas do sistema que produziu a

decisdo/comunicacao inicial.

Sabe-se que em cada ponto de observacao desse processo pode haver certa
gama de variaveis e uma multiplicidade de consequéncia correspondente
dependendo da selecdo que se faz.**® Uma cadeia complexa de imprevisibilidade
nas consequéncias das ressonancias.*** Como tudo que é observado envolvendo a
disposicdo de acessar o maximo de complexidade possivel ou processos
autopoiéticos que buscam gerencia-la, se deve considerar sempre uma margem de

contingéncia.**

Nesse sentido e seguindo a dinamica das operagbes sistémicas

autopoiéticas, a verificacdo da ocorréncia da Resiliéncia Juridica, em Ultima

" MORIN, Edgar. Educacao e complexidade: Os sete saberes e outros ensaios. Traducdo de Edgard

de Assis Carvalho. Sdo Paulo: Cortez, 2002, p. 49.

LUHMANN, Niklas. La sociedad de La sociedad. Traduc&o Dario Rodriguez Mansilla. Mexico, DF:
Herder, 2007, p. 360.

LUHMANN, Niklas. A improbabilidade da comunicacdo. Traducdo de Anabela Carvalho, 3 ed.
Lisboa: Vega, 2001, p. 42-43.

CLAM, Jean. Questbes fundamentais de uma teoria da sociedade: contingéncia, paradoxo, so6-
efetuacao. Sao Leopoldo: Editora Unisinos, 2006, p. 25.
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instancia se dara da mesma forma como ocorre a comunica¢do na sociedade. Pois
sendo a Resiliéncia Juridica o resultado de sucesso evolutivo de um conjunto de
operacdes comunicativas e sendo a comunicacao improvavel, a improbabilidade da
probabilidade de eficacia em um conjunto de comunica¢cdes € muito maior. Assim,
Resiliéncia Juridica pode ser tdo improvavel quanto a comunicacdo. Contudo, assim
como a comunicacdo juridica, apesar da grande improbabilidade, ela ocorre na
sociedade, a Resiliéncia Juridica também atua na mesma dinamica. Paradoxalmente
a existéncia de uma margem de contingéncia é algo tdo certa que isto pode
significar que a prépria improbabilidade pode ser contingente, mostrando-se ela
mesmo improvavel, ou seja, também se pode pensar a improbabilidade da

improbabilidade da ocorréncia da Resiliéncia Juridica.

Trata-se de um processo elaborado para o0 aprimoramento tanto da
observacdo como da comunicagédo do Direito. Esse processo buscaria aprimorar a
capacidade de compreensdo semantica do sistema juridico a partir da observacéo
da complexidade comunicacional. Em consequéncia disso, também seria um esforco
empenhado no caminho de elaborar uma decisao juridica com elevado potencial de
assimilacao reflexiva da comunicacdo. Uma comunicacao elaborada considerando a
capacidade de se produzir ressonancias no sentido de provocar deslocamentos, a
partir da observagéo de eventuais necessidades de producgéo de diferenca.

Nessa perspectiva, se buscaria construir na arquitetura de um processo
comunicativo a ideia de se ter uma espécie de atratores.**! Seriam esses os
elementos contidos potencialmente na comunicagdo responsaveis por aumentar as
possibilidades de gerar alguma identidade que possibilitasse uma facilidade para
traducdes eficazes, condizente com a expectativa que deu suporte a respectiva

proposta de comunicagao correspondente.

Assim teriamos uma operacdo juridica que acentuaria a ideia de
comunicacéo, tornando sua importancia mais evidente, sobretudo com o intuito de
produzir o que chamamos de decisdo enquanto comunicagéo. Acentuar a nogao de
que operacOes juridicas sdo consideradas como comunicacgfes juridicas, significa

mencionar que o sucesso das operacdes juridicas é altamente improvavel.*** N&o

“1 LUHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. Traducdo de Javier Torres Nafarrate. México:

Universidad Iberoamericana/Coleccién. Teoria Social, 2002, p. 418-419.
*2 LUHMANN, Niklas; DE GEORGI, Raffaele. Teoria de la sociedad. Traducdo de Miguel Romero
Pérez y Carlos Villalobos. Universidad Iberoamericana. Guadalajara, México: Universidade de
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basta criar um processo de producdo de uma decisdo juridica, é preciso que ela
alcance sucesso ou eficacia na comunicagdo. Para tanto é preciso compreender as
operacbes juridicas para além do aspecto de mera producdo formal
(monocontextural). E preciso compreender as operagbes juridicas como
comunicacbes altamente improvaveis que precisam ser elaboradas com certa
consisténcia, considerando a ideia de uma observacéo policontextural.*** Buscar
constantemente o aprimoramento das observacdes sobre os limites e mistérios das
conexdes sistémicas pode ser importante para desenvolver a capacidade de

produzir irritacdes.***

Trata-se de uma estratégia para aprimorar o potencial comunicativo do
Direito, que parte de um processo de observagcdo, que por sua vez também é
aprimorada, isto porque trata-se de um processo reflexivo, que pressupde uma
construcdo circular e virtuosa das operacfes juridicas.**® Contudo isso, exige
profundas mudancas, tanto epistemologicas que vao desde a reflexdo juridica como
também sobre a forma de gestéo das organizacdes,**° nos seus mdltiplos aspectos,
sobre tudo, no que diz respeito aos processos de producdo de comunicacao, bem

como de gestdo da mudanca no Direito.

Trata-se de explorar o papel fundamental que as organiza¢cbes possuem na
autopoiese do Direito.**” Um espaco privilegiado para a tomada de decis&o juridica,
um espaco de producdo criativa do Direito.**® Ndo se trata de uma criacdo

irresponsavel e aleatoria. Trata-se de uma postura aberta a producdo criativa de

Guadalajara, 1993, p. 46. Ndo como uma justificativa dogmatica de manutencdo do status quo,
mas como um indicador de que é preciso sofisticar a producao juridica em todos os sentidos para
desenvolver uma operacionalizacéo juridica capaz de néao ficar tdo facilmente suscetivel a essa
improbabilidade ou, até mesmo, subverter as respectivas condi¢des de posibilidades.
“3 LUHMANN, Niklas; KRIEG, Peter. Como se pueden observar estructuras latentes? El ojo Del
observador: contribuiciones al constructivismo. Barcelona: Gedisa, 1995, p. 62.
LUHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. Tradugdo de Javier Torres Nafarrate. México:
Universidad Iberoamericana/Coleccién. Teoria Social, 2002, p. 510.
> LUHMANN, Niklas. Organizacion y decisién. Traducdo Dario Rodriguez Mansilla. Mexico, DF:
Herder, 2010, p. 261.
Sobre gestdo organizacional Cf. FREITAS, Maria Ester de. Cultura Organizacional: identidade,
seducdo e carismo? 5. ed. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006; PRAHALAD, C.K., KRISHNAN,
M.S., A Nova Era da Inovacdo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008; PEREIRA, Maria José Lara de
Bretas. Faces da decisao: abordagem sistémica do processo decisoério. Rio de Janeiro: LTC, 2009;
RICHARD, Luecke. Tomando decisbes. Harvard Business Essentials, Rio de Janeiro: Record,
2007.
LUHMANN, Niklas. Organizacién y decisién. Traducdo Dario Rodriguez Mansilla. Mexico, DF:
Herder, 2010, p. 61.
ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia Juridica e Democracia. 2 ed. Sao Leopoldo: UNISINOS,
2003, p. 198.

444

446

447

448



178

diferenca, contudo, dentro dos parametros ja estabelecidos no Direito.**° Um espaco
onde a observacdo, embora seja reelaborada dentro dos limites do respectivo
sistema, também seja capaz de considerar tudo que é contextual, transgredindo os
limites mais 6bvios da dogmatica juridica, na medida em que se acentua a abertura,
mais como um contraponto ao excessivo fechamento atual, mas sem, no entanto,
deixar de estar ciente da simultanea abertura e fechamento do sistema.**® Um
espaco de observacdo e comunicacdo orquestrado pela simultdnea abertura e

fechamento do sistema, torna-se um terreno fértil para a producao de diferenca.

Trata-se de um conjunto de operac¢des voltados a desempenhar a funcao do
sistema juridico, a partir da observacdo juridica de um espaco reflexivo
transdisciplinar, a ser criado no interior dos tribunais.*** Um espaco privilegiado de
construcdo da comunicacdo e de reflexdes |juridicas, enquanto estruturas

apropriadas para o enfrentamento da crescente complexidade social.

Em um ambiente policontextural, pode ser necessario transgredir, de forma
construtivista os limites da dogmatica juridica.*** Outras dogmaticas também
produzem ressonancias na producao juridica, significando muitas vezes outras
formas de obstaculo ao Direito. Essa proposta de um espaco dialdégico para o
aprimoramento das operacdes juridicas, é parte do esforco no &mbito do Direito para

sofisticar as estruturas internas para o enfrentamento da crescente complexidade. >

Seria interessante compreender o Direito na perspectiva de um sistema
organizacional, capaz de construir-se a partir de estruturas complexas que
permitisse comportar um espago de observagcdo policontextural voltado ao
aprimoramento das operacdes do Direito.*** Uma estratégia para o aproveitamento
das multiplas possibilidades de operacdes juridicas, sobretudo, em se tratando de

organizacao dos processos de tomada de decisao.

49 BOHM, David. Sobre a Criatividade. Sdo Paulo: Editora Unesp, 2011, p. 18.

0 TEUBNER, Gunther. O Direito como Sistema Autopoiético. Traducdo de José Engracia Antunes.
Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1989, p. 11.

1 NICOLESCU, Basarab. O Manifesto da Transdisciplinaridade. Sao Paulo: Triom, 2005, p. 49.

52 ROCHA, Leonel Severo; KING, Michael; SCHWARTZ, Germano. A verdade sobre a Autopoiese no
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 39.

53 NICOLESCU, Basarab. O Manifesto da Transdisciplinaridade. Sdo Paulo: Triom, 2005, p. 121.

“>* ROCHA, Leonel Severo. Sistema do Direito e Transdisciplinaridade: de Pontes de Miranda a
Autopoiese. In: ROCHA, Leonel Severo; STRECK, Lenio Luiz. Anuario do Programa de Pos-
Graduacéo em Direito: Mestrado e Doutorado, Anuario/2005. Séo Leopoldo: UNISINOS, 2006.
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Trata-se de considerar que é a organiza¢do quem permite ao Direito trabalhar
com um alto nivel de complexidade, no que diz respeito a capacidade de
gerenciamento de grande quantidade de informacdes. Para tanto seria importante
ainda o aprimoramento da prépria configuracdo de gestdo organizacional,*® que
além de também ser atravessada por uma epistemologia sistémico-construtivista,
também precisaria sofisticar a capacidade de comportar em um espaco reflexivo,
multiplas perspectivas que atuariam, basicamente, com diversos setores, mas
constituindo um local reflexivo para as observagdes do Direito de um espaco

policontextural, para a autoconstrucéo de um enciclopediar juridico.**®

Uma proposta marcada por uma perspectiva juridico-socioldgico, que sugere
uma aproximacdo mais acentuada do sistema juridico e sistema da ciéncia.**’ Uma
aproximacao sistémica, no sentido de possibilitar a equacdo de informacoes
relevantes para auxiliar as operacdes juridicas de tomada de decisdo.*® Um espaco
para certa equacdo criativa pelo Direito de multiplas ressonancias do ambiente
recriada no interior da organizacdo juridica, com um laboratorio voltado ao

aprimoramento do Direito como um todo.**°

O Direito precisa desempenhar as suas operagcdes nos limites do potencial de
cOmputo da estrutura organizacional correspondente. E preciso desenvolver um
processo de gestéo sofisticado, no sentido de estar adequado a uma epistemologia
de ponta, as peculiaridades do sistema juridico e a complexidade da sociedade

contemporanea.*®

Trata-se de construir uma observacao que de alguma forma procure acessar
uma diversidade de demandas e expectativas, de inUmeros e distintos sistemas

%5 MANSILLA, Dario Rodriguez; BRETON, Maria Pilar Opazo. Comunicaciones de la Organizacion.

CLP. — Pontificia Universidad Catdlica de Chile, 2007, p. 293.
4% C.f. MORGAN, Gareth. Imagens da organizacdo. Ed. Executiva, 2. Ed. Traducdo de Geni G.
Goldschidt, Sao Paulo: Atlas, 2002. Convém mencionar que a proposta do presente trabalho se
diferencia da proposta de Morgan, tanto no que diz respeito a concepcgdo de autopoiése ligada a
organizagdo quando a nocao de representacéo através da ideia de metéafora.
LUHMANN, Niklas. La Ciencia de la Sociedad. Guadalajara/México: Universidad lberoamericana;
Barcelona/Espanha: Editorial Anthropos, 1996, p. 55 et. seq.
% Sobre decisdo juridica Cf. STAMFORD, Artur. Decisdo Judicial: Dogmatismo e Empirismo.
Curitiba: Jurud, 2008.
LUHMANN, Niklas. Organizacién y decisién. Traducdo Dario Rodriguez Mansilla. Mexico, DF:
Herder, 2010, p. 219.
%0 PRAHALAD, C.K., KRISHNAN, M.S. A Nova Era da Inovacéo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p.
36.
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parciais da sociedade que muitas vezes serdo altamente contraditérias.*®* Uma
construgdo juridico-sociologica que precisa constantemente estar buscando o

requestionamento e aprimoramento das proprias possibilidades de auto-realizacao.
462

Todo desenvolvimento de conhecimento, sobretudo, quando se lida com
conhecimento complexo, proporcionalmente as eventuais possibilidades que
possam se configurar, também correspondem a uma margem de contingéncia, ou
dificuldade de operacionalizacdo0.*®®* Mas é em razdo de saber que geralmente a
complexidade e contingéncia do ambiente transcendem muito a capacidade de
assimilacao do sistema, que ganha relevancia o papel da Organizacao no esforgo de
buscar desenvolver o Direito a partir de processos e operacdes cada vez mais

aprimoradas.

Nesse espaco reflexivo policontextural, abre-se outro espaco para a
Resiliéncia Juridica, de forma que a observacao juridica parece simbolicamente se
expandir para além dos limites juridicos, a fim de ampliar as possibilidades de
observacdo, e posteriormente retornar e reorganizar-se de forma resiliente
(aprendizado/confianga) concluindo o processo de tomada de deciséo a partir dos
critérios internos do sistema juridico. Para tanto, a aproximacdo com a ciéncia da
sociedade pode fornecer as estruturas de codificagdo secundarias. O contato com o
sistema da ciéncia para entdo decidir a partir de seus referenciais internos ja é uma

forma de elaborar a capacidade de observacdo em um processo continuo.***

Trata-se de cogitar a possibilidade da criacdo de espacos internos voltados a
o desenvolvimento de informacdes que possam significar boa contribuicdo para
ampliar as possibilidades de éxito nas ressonancias das operacOes juridicas.
Condicdes que apesar de ampliar as possibilidades do Direito de se atualizar a
complexidade social, ndo deixam de preservar 0S seus critérios internos que

pressupde a preservagao da sua autonomia.

1 Sobre paradoxo Cf. ROCHA, Leonel Severo; KING, Michael; SCHWARTZ, Germano. A verdade
sobre a Autopoiese no Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 39.

%2 NICOLESCU, Basarab. O Manifesto da Transdisciplinaridade. Sado Paulo: Triom, 2005, p. 121.

53 MORIN, Edgar. Problemas de uma epistemologia complexa, In: MORIN, Edgar. O Problema
Epistemoldgico da Complexidade. 3 ed. Portugal: EUROPA-AMERICA, 2002, p. 13.

LUHMANN, Niklas. A Restituicdo do Décimo Segundo Camelo: Do Sentido de uma Analise
Sociolégica do Direito. In: ARNAUD, André-Jean; LOPES JUNIOR, Dalmir (Orgs). Niklas
Luhmann: Do Sistema Social a Sociologia Juridica. Rio de Janeiro: Luhmen Jdris, 2004, p. 33.
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Um espaco reflexivo de observacgéo policontextural, pressupde operacdes no
sentido de reforcar a autonomia juridica, mas buscando aproveitar as possibilidades
de producédo de “diferenca”. O aprimoramento pelo Direito da sua capacidade de
gestdo e producdo de informacbes, deve considerar certa importancia para a
producdo de “novas informagdes”, que eventualmente possam facilitar na abertura

do sistema e a partir dai desencadear a produgdo de novas comunicacgoes.

Uma preocupacdo em qualificar a producdo da ressonéncia das
comunicacdes juridicas, no sentido de ndo s6é compreender o impacto das suas
decisbes no ambiente mas também poder construir condi¢cdes e estimulos favoraveis
para desencadear a auto-reflexdo e certa abertura cognitiva no maior niumero de

sistemas parciais da sociedade.*®®

Trata-se de criar constantemente condicdes que possam significar
possibilidades de requestionamentos do sistema juridico e com isso criando novas
possibilidades de comunica¢bes sobre a propria comunicagao juridica, bem como,
desenvolver uma observacdo complexa sobre eventuais condicbes de eficacia na
comunicacdo nas mais variadas possibilidades existentes na Sociedade Complexa.
Seria nesse conjunto de relagbes que o Direito possui maiores condi¢cdes de
compreender, as diversas formas de construcdes parciais da realidade social, as
respectivas formas de auto-organizagdo, que de certa forma séo inacessiveis, num
processo autopoiético de articulagdo das comunicacdes sistémicas na complexidade

social.

Um espaco reflexivo de observacdo policontextural. Uma forma de
operacionalizar o futuro, na medida em que toda operacao realizada a fim de
aprimorar as operacdes juridicas, sdo elaboradas a partir dos pressupostos de
servirem para outras operacdes na circularidade da autoreferncialidade do sistema,

na sua recursividade que deve ser desenvolvida autopoiéticamente. 4%

Uma estratégia para desenvolver melhor capacidade juridica de estruturar a
complexidade internamente, no sentido de poder conservar uma memoria de

informacdes que lhe possibilite consequentemente operacdes que possam elevar o

%5 LUHMANN, Niklas. Introdugdo a Teoria dos Sistemas: Aulas publicadas por Javier Torres

Nafarrate. Petrépolis: Vozes, 2009, p. 250.
LUHMANN, Niklas. La Ciencia de la Sociedad. Guadalajara/México: Universidad Iberoamericana;
Barcelona/Espanha: Editorial Anthropos, 1996, p. 55 et. seq.
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nivel de efichAcia comunicativa em relagdo aos demais sistemas parciais da

sociedade.*®’

E preciso desenvolver estratégias de observacdes através das quais o Direito
possa aprimorar a capacidade de estabelecer comunicacgdes eficientes, em especial
através de acoplamentos estruturais. Um “ambiente” reflexivo de observacao
policontextural do Direito deve ser observado como um espaco de oportunidade para
desenvolver auto e hetero-observacdes,*®® uma alternativa, que parece ainda n&o ter

sido ainda suficientemente explorada.*®®

Trata-se de um espaco de observacgéo juridica e de deciséo juridica. Portanto,
significa uma construcao desenvolvida a partir dos parametros sistémicos do Direito,
com fundamento no seu codigo, programa e estrutura em geral. Qualquer Deciséo a
partir desse processo reflexivo deve ser fruto da elaboracdo das informacbes
relevantes, no interior do sistema juridico de acordo com sua autopoiese. Nesse
sentido, uma decisdo juridica ndo deixaria de ser valida do ponto de vista
autopoiético, ja que pressupde ser fruto da auto-organizacdo dos elementos do

préprio sistema do Direito.*"

E de grande importancia que o Direito possua condi¢des, estruturas e formas
de operacdes sofisticadas para a obtencédo de informagfes tanto sobre o sistema,
como em relagcdo ao ambiente. Da mesma forma, uma epistemologia construtivista
também se mostra relevante para desenvolver reflexdes sobre as peculiaridades da
complexidade autopoiética. Trata-se de criar condicdes para a producdo de novas
estruturas que possam significar, de alguma maneira, melhores oportunidades
futuras para se alcangcar maior compatibilidade através de elementos de
comunicacbes que possam ser assimetrizados e com isso também

compartilhados.*"*

" LUHMANN, Niklas. La sociedad de La sociedad. Traduc&o Dario Rodriguez Mansilla. Mexico, DF:

Herder, 2007, p. 455.

LUHMANN, Luhmann. A realidade dos meios de comunica¢éo. Traducdo Ciro Marcondes Filho,
Séo Paulo: Paulus, 2005, p. 27.

%9 ROCHA, Leonel Severo; SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Pericias técnicas, decisdes juridicas e
gestdo em sistemas setoriais no contexto dos novos direitos. In: Estudos Juridicos. v. 37, n° 101,
Sao Leopoldo: UNISINOS, Set/Dez, 2004, p. 81-105.

LUHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. Tradugédo de Javier Torres Nafarrate. México:
Universidad Iberoamericana/Coleccién. Teoria Social, 2002, p. 107.

BORA, Alfons. Capacidade de lidar com o futuro e responsabilidade por iova¢cdes — para o trato
social com a temporalidade complexa. In: SCHWARTZ, Germano (Org.). Juridicizacdo das esferas
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Observar a complexidade e as contingéncias sociais como oportunidade pode
ser uma importante estratégia para que o Direito desenvolva a capacidade de
melhor lidar com o futuro. Significa aproveitar a possibilidade de observacdo de uma
quantidade relevante de informacdes provenientes da sociedade, que, por sua vez,
significar um grande namero de irritacdes no sistema juridico. Essas ressonancias
policontexturais seriam importantes para o desenvolvimento simultaneo de uma auto
e hetero-observacdo e referéncia. Compreendendo quais o0s limites de
processamento autopoiético do Direito. Convém destacar que a operacionalizacao
de uma hetero-observacdo, passaria também por uma auto-referéncia do sistema

juridico, resultando em operacdes préprias do Direito.*”?

E preciso criar estratégias no Direito para desenvolver capacidades
impensaveis, justamente pela necessidade de se preparar para o que nao pode ser
totalmente previsto. E nessa perspectiva que reside o potencial da Resiliéncia
Juridica. A organizacdo é um espaco fértil para potencializar as operacgdes juridicas
no sentido de observar o novo e ser capaz de se autodesestabilizar, como uma
condicdo necessaria para se manter em movimento atraves de autoproducdes
constantes.*”® Trata-se de buscar a Inovacdo nas préprias formas de operacionalizar
e observar o proprio Direito para entédo se colocar de forma apta diante dos novos

desafios contemporaneos.

O Direito contemporaneo precisa experimentar rupturas e aprender com isso,
nao apenas no sentido de obter novas estruturas e reorganizacbes, mas que iSSo
também significa a capacidade de produzir novas e futuras rupturas.*’® A
epistemologia juridica precisa experimentar profundas transformacgdes. E preciso
colocar a mudanca na pauta da operacionalizacdo juridica.*’”® Uma mudanca
construtivista que signifigue certo deslocamento nas estruturas internas, criando

assim a potencialidade do novo e a disposi¢éo para a Inovacdo Resiliente do Direito.

sociais e fragmentacdo do Direito na Sociedade Contemporanea. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, p. 142.

VILLAS BOAS FILHO, Orlando. Teoria dos sistemas e o direito brasileiro. S&o Paulo: Saraiva,
2009, p. 138.

LUHMANN, Niklas. Organizacién y decision. Traducdo Dario Rodriguez Mansilla. Mexico, DF:
Herder, 2010, p. 199.

Faz-se referéncia aqui a uma nog¢édo muito pertinente ao trabalho que é a concepc¢éo de inovacao
disruptiva. Cf. KERN, Vinicius Medina; MALDONADO, Mauricio Uriona; FREIRE, Patricia de Sa;
PACHECO, Roberto Carlos dos Santos. Construcao da interdisciplinaridade para a inovacao. In:
NETO, Antbdnio J. Silva; PHILIPPI JR., Arlindo (Org.). Interdisciplinaridade em Ciéncia Tecnologia
e Inovacdo. Barueri: Manole, 2011, p. 748.

"5 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito Il. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1985, p. 120.
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Para se obter Inovacéo reflexiva e construtivista, é preciso desenvolver a Resiliéncia

Juridica. E consequentemente a concepg¢do de um Direito Resiliente.

O aspecto reflexivo e construtivista € uma forma de cautela no plano
epistemoldgico, como uma observacdo atenta para evitar a dogmatizacédo do novo,
mas também manter-se sensivel para a desdogmatizacdo do velho. Este deveria ser
um exercicio corrente, pois o novo pode ser identificado no velho. Quando, por
algum motivo (diferenca) se modifica a forma de olhar e essa mudanca, pode
desencadear uma reorganizacdo do observador, em uma nova configuracdo
organizativa das proprias estruturas internas, que por sua vez, podem possibilitar
uma ampliacdo no horizonte de observacdo, permitindo observar o que antes era
inobservavel, o que antes estava em seu ponto cego. Para isso ndo ha uma regra ou
um modelo pronto. Contudo € importante estar preparado para enfrentar o
improvavel ou imprevisivel. Um sutil deslocamento de perspectiva, pode
desencadear uma grande reorganizagcédo e com isso 0 deslocamento dos limites do

ponto cego.*’®

O novo pode ser assim considerado em diversas perspectivas. Contudo, &
preciso fazer algumas distingdes e estar ciente de que o “novo” também precisa ser
novo na perspectiva do sistema observador (da observacdo), em uma observacao
de primeira ordem (e)ou também pode (ou precisa) ser observado como sendo novo,
na concepc¢ao de outros sistemas (como novo em uma observacao da observacao)

em uma observacao de segunda ordem.

Nesse sentido, tem-se a necessidade de desenvolver uma observagdo que
seja capaz e tenha a disposicdo para observar ao maximo a complexidade. Isto
pode ser de grande importancia para se desenvolver um constante aprimoramento
da capacidade de operacionalizacdo da diferenca. Deve-se desenvolver um
autoconhecimento das préprias operacdes internas para aprender como desafiar
construtivamente os limites da propria observacdo desencadeando seu
aprimoramento, estimulando uma forma de observar para o aprendizado.*’’” Esse

processo de desenvolver uma observagcdo para um aprendizado dinamico € um

47 LUHMANN, Niklas. Introdugdo a Teoria dos Sistemas: Aulas publicadas por Javier Torres

Nafarrate. Petrépolis: Vozes, 2009, p. 158.

BORA, Alfons. Capacidade de lidar com o futuro e responsabilidade por iova¢cdes — para o trato
social com a temporalidade complexa. In: SCHWARTZ, Germano (Org.). Juridiciza¢do das esferas
sociais e fragmentacdo do Direito na Sociedade Contemporénea. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, p. 142.
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passo importante para se puder operacionalizar uma atualizacao resiliente do

Direito.

Assim torna-se um pressuposto basico para iniciarmos qualquer reflexdo
relevante na contemporaneidade, a sofisticacdo da observacdo, de forma a
estarmos preparados para ousar novos caminhos e perspectivas.*’® Tem grande
valor aqui a predisposicéo de estar abertos para mudar o olhar, para aceitarmos a
necessidade de observar algo de forma absolutamente diferente, pois toda a jornada
interna do sistema esta intimamente relacionada a uma jornada externa de
operacfes autopoiética. Nessa interdependéncia entre autoreferéncia e
autoreferéncia permitiria construir uma platicidade epistemoldgica a partir da qual a
reflexdo, a dindmica e a observacdo complexa tornam-se estratégias potentes no

desenvolvimento da Resili€ncia Juridica.

4.2 Reestabilizagdo Dinamica de um Direito Resilien te

Em um contexto social altamente dinamico, onde ja ndo € nenhuma novidade
a necessidade de mudancas, sobre tudo no ambito do Direito, a Tese da Resiliéncia
Juridica surge para equacionar esse processo e servir como um espaco de reflexado

para um permanente aprimoramento das operacdes juridicas.

Nesse sentido, torna-se pertinente colocar uma questdo: O Direito precisa
mudar na mesma velocidade que a sociedade contemporanea vem apresentando
diversas inovacfes? Responder a esse questionamento dependeria de uma série de
aspectos que poderiam influenciar no entendimento da pergunta e
consequentemente na respectiva resposta. A resposta dessa pergunta passa pela
compreensdo da funcdo de estabilizacdo?® das expectativas pelo Direito, bem
como, pela ideia de que a propria autopoiese do Direito depende da incerteza e
precisa estar constantemente recorrendo a ela.**® Nesse sentido, se poderia afirmar
simplesmente que o Direito precisa ser Resiliente, ou seja, precisa ter Resiliéncia

Juridica, considerando, € claro, nessa perspectiva que o Direito produz sua prépria

"8 | UHMANN, Niklas. La religion de la sociedad. Madrid: Trotta, 2007, p. 24.

"9 LUHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. Traducdo de Javier Torres Nafarrate. México:
Universidad Iberoamericana/Coleccién. Teoria Social, 2002, p. 304.

LUHMANN, Niklas. Organizacién y decisién. Traduc¢do Dario Rodriguez Mansilla. Mexico, DF:
Herder, 2010, p. 70.
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1

temporalidade de forma autopoiética,*®* e também fornece certa contribuicdo &

producdo autopoiética da temporalidade social.

A contribuicdo da Resiliéncia Juridica € justamente a ideia de precisar pensar
a mudanca a partir de um processo conjuntural. E importante compreender a
importancia dessa estabilidade que é uma forma de estabilidade complexa,
incompativel com qualquer postura reducionista mais ingénua ou conservadora. Por
isso o Direito Resiliente acentua a importancia de ser operacionalizado em um
movimento de desestabilizacdo e reestabilizacdo, enquanto estratégia reflexiva na

gestdo da mudanca no Direito.*®?

Expectativas estaveis em dada medida, possibilitam de forma mais visivel,
certa margem de confianca para poder realizar novas operacdes. Essa afirmacao
nao € absoluta, pois a ideia de gestdo da mudanca no Direito € justamente pensar o
Direito em um ambiente em movimento e procurar uma estabilizacdo dinamica que
permita, apesar do movimento social e da autopoiese juridica, que o Direito consiga

realizar a sua func&o.*®

Por sua vez, a instabilidade gerada por uma mudanca no sistema, que
produza ressonancia no ambiente, pode gerar desconfianca. Por isso a Resiliéncia
Juridica vem acentuando a necessidade de desenvolver esses dois aspectos:

desestabilizag&o/reestabilizagao.

O Direito precisa estabelecer parametros que indiguem como todos podem se
comportar amanhd e da mesma forma como as pessoas podem esperar que 0S
outros se comportem.*®® Uma dinamica juridica que fosse muito rapida, talvez
tivesse como resultado uma grande margem de desconfianca. Dai poderia decorrer
um problema de parametros juridicos para que a sociedade tivesse condicdes de se

orientar com um minimo de estabilidade.*®®

81 LUHMANN, Niklas. Introducdo & Teoria dos Sistemas: Aulas publicadas por Javier Torres

Nafarrate. Petropolis: Vozes, 2009, p. 205.

LUHMANN, Niklas. La sociedad de La sociedad. Traducdo Dario Rodriguez Mansilla. Mexico, DF:

Herder, 2007, p. 398.

83 MANSILLA, Dario Rodriguez; NAFARRATE, Javier Torres. Introduccion a la teoria de la sociedad
de Niklas Luhmann. México: Herder, 2008, p. 558.

8% | UHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983, p. 53.

% LUHMANN, Niklas. Confianza. Barcelona/Espafia:  Anthropos; México: Universidad
Iberoamericana; Santiago de Chile: Instituto de Sociologia. Pontificia Universidad Catélica de
Chile, 1996, p. 105.
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A desestabilizacdo pode gerar desconfianga, pois ndo se sabe de que forma
ocorrera a reestabilizacdo. Mas o que sera estabilizado, em termos de sele¢do, em
certa medida ja se deve saber minimamente. Trata-se de algo que deve fazer parte
da realizac&o histérica da respectiva auto-organizacdo.**® Num primeiro momento a
decisdo de desestabilizacdo talvez seja o alvo da desconfianga, contudo a
estabilidade também pode gerar uma sensacdo de desconfianga. O novo sempre
sugere certo receio, por ndo ser conhecido e nem “suscetivel de controle”. O velho,
a menos que nao esteja resultando em problemas significativos e visiveis na
comunicacdo social, normalmente é compreendido como “seguranc¢a”, certeza ou
controle. O velho pode significar o lugar cdmodo, que coloca a ideia de
previsibilidade em contornos ilusérios mas também operativos. O problema é
guando as ressonancias do ambiente social sdo extremamente intensas, em face de

uma dindmica juridica quase estatica.

Nesse sentido, é que se busca inserir a confianga na conjuntura de operacdes
que constituem a ideia de Resiliéncia Juridica, para pensar a Inovacédo a partir da
gestdo da mudanca no proprio Direito. Uma decisdo poderia ser dinamica e
sofisticada quanto a observacdo da complexidade. Poderia gerar aprendizado
mudando de forma construtiva e dinamica as estruturas do sistema. Contudo, se
essa decisdo ndo conseguir produzir uma boa comunicagdo e nesse processo
também se deve considerar a producdo de ressonancias comunicativas referente a

producédo de confianga, ainda estaria faltando algo.

A Inovagdo, aqui concebida, ndo se constitui em um ato isolado. E preciso
observar a Inovacdo como um processo, € preciso observar a mudanga como uma
conjuntura de relacbes. Esse conjunto de relacdes que compde todo um processo
complexo de mudanca,*®’ na perspectiva da Resiliéncia Juridica, tem a confianca
como um aspecto de grande relevancia, j& que possibilita uma especial redugéo da
complexidade, que corresponde a certa confiangca em face do novo. Trata-se de

pleitear um local de destaque da confianca na reflexdo juridica contemporanea,

% | UHMANN, Luhmann. A realidade dos meios de comunicacdo. Traducdo Ciro Marcondes Filho,

Sao Paulo: Paulus, 2005, p. 33.
87 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito Il. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1985, p. 116.
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como uma forma de reducdo de complexidade, indispensavel para pensar o Direito

na atualidade.*®®

E preciso ter um minimo de confianca para operacionalizar-se diante da
complexidade do mundo. Poderiamos arriscar em dizer que sempre existe uma boa
margem de confian¢ca em qualquer forma de operacionalizagcéo, seja ela no nivel dos
individuos, das relagdes entre 0s mesmos ou mesmo numa perspectiva mais

sistémica.

De acordo com a perspectiva aqui assumida, jA se mencionou considerar a
observacdo como uma operacdo de distingdo, de uma forma de dois lados de
maneira que é a partir de dada distingdo que se pode compreender categorias
antagonicas que se auxiliam compreensivamente.*®® Assim, podemos compreender
a nocdo de confianca através da diferenca necessariamente estabelecida com a

nocao de desconfianga.

No contexto da sociedade altamente complexa, existe um grande nivel de
desconfianca, contudo, no mesmo contexto, paradoxalmente também existe muita
confiangca, que, mesmo sem perceber, € 0 que permite minimamente a realizacéo
das operacdes sociais no mundo. A confianga cria um espaco de seguranca
necessario, mesmo que de um outro ponto de observacao signifique uma simples
construcéo artificial, permitindo a realizacdo de operagbes, mesmo em torno de
perspectivas incertas ou de risco. A desconfianca talvez tenha um papel importante
no sobrevivéncia e desenvolvimento da espécie humana, sem a qual ndo existiria a

sociedade, a0 menos nos termos dessas reflexdes.

A confianca depende da observacdo que por sua vez depende do
observador.*® N&o se trata de acentuar a confianca ou a desconfianca. Importa a

unidade de diferenca, ou seja a complexidade de possibilidades e sentido que pode

%% LUHMANN, Niklas. Confianza. Barcelona/Espafia: Anthropos; México:  Universidad
Iberoamericana; Santiago de Chile: Instituto de Sociologia. Pontificia Universidad Catdlica de
Chile, 1996, p. 123.

%9 Nesse sentido, “La autoridade, las decoraciones, la restriccion de acesso a los secretos, los textos

a los que en absoluto es posible referirse, la entrada o salida de la escena, todo esto ocupa el

lugar que impede que lo paradodjico de la decisidon aparezca y denuncie que la razén que decide

sobre lo que es conforme (o discrepante) com el derecho es una paradoja, y que la unidad del
sistema se puede solo observar como paradoja.” LUHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad.

Traducdo de Javier Torres Nafarrate. México: Universidad Iberoamericana/Coleccién. Teoria

Social, 2006, p. 371.

LUHMANN, Niklas. A improbabilidade da comunicacdo. Traducdo de Anabela Carvalho, 3 ed.

Lisboa: Vega, 2001, p. 39.
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ser operacionalizada pelo Direito a partir da forma confianga/desconfianca. Ha a
necessidade de uma dialégica** que permite equacionar os valores distintivos, a fim
de aprimorar a capacidade de equacionar confianca e desconfianca, enquanto

suporte para promover a Inovacao do Direito.

Nessa perspectiva a confianga € sistémica. Transcende os limites psiquicos e
0 ambito da relacdo comunicativa entre individuos. Confianga sistémica € uma
confianca altamente compartilhada através do compartilhar da comunicacéo social

entre sistemas e organizacdes.*®?

A confianca surge de uma observacgao reflexiva. Trata-se de uma forma de
auto-observacdo que compreende o observar da propria operacionalizacdo da
confiangca. Uma operacionalizacdo voltada a producdo de comunicacbes que
produzam a reducdo de complexidade necessaria para que a selecdo escolhida,
fundamental para a continuidade das operacées.’®® Nesse sentido, se busca
desenvolver ressonancias que produza certa confianga se ela for operacionalizada
comunicativamente a partir da potencialidade das organizacfes. Trata-se de uma
confianca reflexiva, desenvolvida a partir de uma comunicacdo consistente, forjada
em bases construtivistas que busca observar o ambiente e a0 mesmo tempo

considerar-se nessa (auto)observacéo.***

4.3 Resiliéncia Juridica para a Inovacao do Direito  : Percurso de uma proposta
em permanente construgao

Em linhas gerais se poderia afirmar que a Resiliéncia Juridica é a

operacionalizacdo do Direito voltada ao Aprendizado e Inovacdo. Enquanto

I MORIN, Edgar. Meus Filésofos. Porto Alegre: Sulina, 2013, p. 85.

%92 LUHMANN, Niklas. Confianza. Barcelona/Espafia: Anthropos; México:  Universidad
Iberoamericanag; Santiago de Chile: Instituto de Sociologia. Pontificia Universidad Catdlica de
Chile, 1996, p. 105.

93 CORSI, Giancarlo; BARALDI, Claudio; ESPOSITO, Elena. Diferenciacion. Glosario sobre la teoria
social de Niklas Luhmann. Tradugdo de Miguel Romero Pérez y Carlos Villalobos. Universidad
Iberoamericana. Guadalajara, México: Disefio y Letras, S.A, 1996, p. 187.

9 MANSILLA, Dario Rodriguez; NAFARRATE, Javier Torres. Introduccion a la teoria de la sociedad
de Niklas Luhmann. México: Herder, 2008, p. 558.
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operacdo também é uma forma de observacdo do Direito que pressupde uma
configuracéo das suas operacgdes voltadas a acentuagéo da producdo de mudancgas
construtivistas. Por isso precisa ser perseguida através de uma construcao
sistémica, mas com certo destaque ao nivel do processo de tomada de deciséo
juridica.*® Ja se procurou acentuar a nocdo de decisdo enquanto um processo para
buscar ilustrar a dimensdo da complexidade e contingéncia envolvida nessa

operacionalizacao.

Trata-se de uma perspectiva que sustenta a necessidade de se ter um Direito
Resiliente. Uma forma de criar as condigOes e capacidade para desenvolver uma
Resiliéncia (Juridica) Sistémica (operacional) que ganha destaque em funcdo de
certa eficiéncia alcancada. Nesse sentido, as formas em que isso pode ocorrer
podem ser as mais variadas, pois essa concepc¢ao de Resiliéncia Juridica também
abre um espaco de estudo e investigacao altamente contingencial que ainda néo foi
suficientemente explorado. Em razdo da perspectiva epistemologia assumida na
construcdo dessa proposta reflexiva, ndo se pretende restringir qualquer
possibilidade de observacéao.

Contudo, convém mencionar que para Supiot,*®®

por exemplo, ndo se pode
pensar o Direito sem a dogmética juridica. De certa forma, € preciso discordar de
Supiot, como uma condicdo para sempre estar aberto e perseguindo o
aprimoramento do Direito, mesmo que as possibilidades e oportunidades para tanto,
sejam improvaveis ou imprevisiveis, como uma espécie de um minimo de utopia

necessaria.*®’

% Significa que é importante uma observacéo explorando o maximo de perspectivas, considerando o

ambito interno e externo a partir de uma dindmica autopoiética, bem como aspectos de gestdo das
organizac®es, do conhecimento/informacgdes e comunicacdes.

9% SUPIOT, Alain. Homo Juridicus: ensaio sobre a funcdo antropoldgica do Direito. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2007, p. XIX.

497 Utopia aqui é compreendida a partir da concepgao apresentada por Eduardo Galeano, quando
relata a sua participacdo em um evento em Cartagenas das Indias, durante uma conversa em uma
universidade, com seu amigo, diretor de cinema, o argentino Fernando Birri, que ao ser
questionado por um académico sobre “para que serve a utopia?” ele menciona sua concep¢éo ao
afirmar que “a Utopia esta no horizonte.” Se sabe muito bem que ela nunca sera alcancada. Se
sabe que, quando alguém caminha 10 passos na direcdo dela, ao mesmo tempo, ela se afasta 10
passos. Quanto mais se tenta busca-la, menos nos préximos se estara dela, pois ela vai se
afastando a medida em que se intenta certa aproximacdo. Mas € isso mesmo... Nessa 6tica é para
isso que serve a utopia, serve para fazer caminhar! GALEANO Eduardo. O Direito ao Delirio.
Entrevista. Disponivel em: <http://www.youtube.com/watch?v=QZ7Szy0sg6M> Acessado em 19,
mai, 2014.
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Embora a perspectiva do presente trabalho adote um posicionamento, “em
certa medida” divergente, ndo se descarta eventual semelhanca de alguns aspectos
que possam emergir a partir de uma observacdo mais minuciosa. Para melhor
esclarecer isto convém mencionar que 0 posicionamento aqui adotado considera

importante e necessario um minimo de fechamento.**®

Em linhas gerais se poderia mencionar que um minimo de uma dogmatica
pode ser tolerado, em razdo da necessidade de operacionalizacdo para se pensar
uma forma mais sofisticada de realizacdo do Direito. Talvez a dogmatica juridica é
apresentada como imprescindivel e esta propria concepg¢do como irrefutavel. Isso
acaba servindo de argumento para a pratica e aceitacdo da dogmatica juridica sem
qualquer distingao entre perspectivas dogmaticas ultraconservadoras e posturas que
tendem a conservar um minimo de dogmatica a ser articulado com um minimo de
abertura para as possibilidades de Inovacgéo, ou seja, de saida da prépria condicédo
de “dogmatica”. Nessa perspectiva, talvez a dogmética juridica sO pareca téo
evidente porque ndo se implementou uma operacionalizacdo mais sofisticada e
também porque ndo se permite a criagdo de espacos de abertura para essa
possibilidade.**® Uma proposta sistémica e mais elaborada, se observada e
implementada a partir de uma perspectiva dogmaética, ter4 grandes chances de ser
um desastre. Nesse momento é importante desenvolver certa lucidez para distinguir
entre uma perspectiva sistémica e uma leitura e operacionalizacdo dogmatica de
uma perspectiva sistémica. Isso pode ser uma estratégia de resisténcia a mudanca.
Operacionaliza-se uma proposta de forma equivocada e atribui-se a insuficiéncia do
resultado a proposta, negligenciando na reflexdo eventual implementacao
dogmatica, equivocada ou distorcida. E como ler um autor buscar implementar sua

proposta sem o cuidado de respeitar 0s pressupostos epistemoldgicos em que se

9% A referéncia a um fechamento consiste em considerar que na perspectiva da epistemologia

proposta essa operacdo tem os contornos de um fechamento operacional, o que exclui qualquer
possibilidade de compartimentalizagéo ou isolamento, pelo contrario, consiste em condi¢cao para
abertura. Assim, corresponde a um minimo necessario de fechamento para a operacionalizagao
da simultdnea abertura, ou seja, uma operacionalizacdo conjuntural de fechamento e abertura.
Quando observa-se uma acentuagéo excessiva (ndo construtivista) do fechamento, provavelmente
se estara a observar a dogmaética juridica.

49 Um espaco de abertura pode ser “a porta de entrada’ de novos elementos que, por sua vez,
podem gerar riscos a um dos principios basilares da dogmética: o ndo questionamento de certo
ponto de partida. A transgressao desse postulado poderia colocar em risco toda integridade das
estruturas dogmaticas do Direito.
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inscreve a respectiva obra e culpar o autor por eventual insuficiéncia. Essa é uma

tipica postura extremamente dogmatica.’®

Diversas areas do conhecimento ja passaram por Inovacdes epistemologicas,
aprimorando a forma de observar e sofisticando a perspectiva epistemolégica.’™ Se
sabe que a dogmatica possui certa operacionalidade, mas isso ndo significa que
seja a Unica alternativa, que a operacionalidade seja uma exclusividade da
dogmatica e que para se ter isso é indispensavel uma perspectiva dogmatica.>®?
Sera que o Direito ndo comporta uma forma sofisticada e ao mesmo tempo
operacionalizavel ou isso apenas ainda ndo foi alcancado em larga escala? E se
isso ainda nao foi implementado, significa necessariamente uma impossibilidade?
Burocratizar a tentativa de sofisticacdo pode ser uma Otima estratégia de
manutencao do status quo. Quando se sustenta a importancia de uma sofisticacao
do Direito, na perspectiva do presente trabalho isso ja carrega uma conotacdo
sistémica e, sendo assim, a sofisticagdo também compreende a necessidade de

operacionalizag&o.’®

Um dos aspectos que se pode observar muito forte na perspectiva dogmatica
é a existéncia de certo individualismo,>® sustentado pela crenca no individuo que é

colocado como elemento central das operacionalizagdes e debates juridicos. Uma

% O problema pode estar na forma de observar, mas em razdo de certo ponto cego do Direito (a

dogmatica juridica) se atribui o problema a coisa observada.

1 sSe observa isso, por exemplo, no ambito da Fisica ou da Quimica, com autores como por
exemplo, PRIGOGINE, llya. Arquiteto das “estrturas dissipativas”. In: PESSIS-PASTERNAK,
Guitta. Do caos a inteligéncia artificial: quando os cientistas se interrogam. Traducdo de Luiz
Paulo Touanet, Sdo Paulo: Editora da Universidade Estadual Paulista, 1993; PRIGOGINE, llya. O
fim da ciéncia? In: SCHNITMANN, Dora Fried (Org.). Novos Paradigmas, Cultura e Subjetividade.
Traducdo de Jussara Haubert Rodrigues, Porto Alegre: Artes Médicas, 1996

%2 Mesmo que exista um bom argumento para isso é importante muito cuidado para ndo sustentar
um espaco fértil para uma dogmaética ultra conservadora.

E preciso superar a mediocridade de eventual argumento que associa a sofisticacdo a
complicacéo e burocracia. E preciso observar de forma complexa para compreender um projeto
diferente e sair de padr6es mais conservadores que ndo podem ser utilizados para a observacéo,
avaliacdo e operacionalizacdo do respectivo projeto. Por isso a perspectiva epistemologica
sistémico-construtivista é tdo importante como condigdo para todo o processo.

0% «A tendéncia é a mesma em ambos os niveis: as condicdes sob as quais 0s humanos constroem
sua existéncia individual e que decidem o alcance e as consequiéncias de suas escolhas se
retiram (ou sdo removidas) para além dos limites de sua influéncia consciente, enquanto as
referéncias a elas séo riscadas ou deportadas para o cenario nebuloso e raras vezes explorado
das histérias que os individuos contam de suas vidas, em seus esforcos para in- ventar ou
descobrir sua logica e remodela-los em sinais convertiveis de comunicacédo interpessoal. Tanto as
condicdes como as narrativas sofrem um implacavel processo de individualizagéao, [...].” BAUMAN,
Zygmunt. A sociedade individualizada: vidas contadas e historias vividas. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2008, p. 13.
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heranca de uma racionalidade antropocéntrica.>® N&o se pretende sustentar que o
individuo ndo tenha valor ou que se esteja menosprezando a sua importancia.
Apenas trata-se de situar a observacdo aqui desenvolvida a partir de uma
perspectiva sistémica que propde certo deslocamento do foco no individuo para
desenvolver uma observacdo dos sistemas, sobretudo no que diz respeito a

dimens&o das organizacées.>*

Esse individualismo que aposta o sucesso das operacionaliza¢des juridica na
tomada de decis&do com determinada centralidade no individuo®’ de forma simplista
e isolada, também tem outra implicacdo relevante, que é o fato de produzir uma
caréncia de reflexdo interdisciplinar no ambito do Direito, o que pode parecer até
surpreendente dado o atual contexto de complexidade da sociedade
contemporanea. Criou-se a cultura de que, por exemplo, 0 juiz possui um “elevado
saber juridico” e isso, pode ser interpretado de forma a conceber o judiciario, na
figura dos juizes onipotentes em relacdo a producdo do conhecimento juridico. N&o
gue se esteja negando que 0s juizes possuam um notavel saber juridico. Isso pode
ser perfeitamente possivel. A questdo é saber se esse notavel saber juridico
também é suficiente para compreender inlUmeras questdes que transcende os limites
do Direito, envolvendo outros conhecimentos, mas que sao trazidos ao judiciario
para serem estudados, compreendidos, a fim de se elaborar uma resposta ou
solucéo correspondente. Quanto mais a sociedade acentua sua complexidade, mais

se tem provas de que essa perspectiva se constitui como uma ficcdo ja deficiente.>*®

E preciso pensar em um sistema juridico que n&o esteja sujeito as limitagdes
e fragilidades do individuo. As respostas juridicas precisam ser o resultado ndo da

elaboracdo de um sujeito, mas sim da elaboracdo de um sistema e suas

% Nesse sentido, na sugere-se uma reflexdo critica sobre qualquer aspecto de uma perspectiva

antropocéntrica. CARVALHO, Edgard de Assis. A revogacdo do antropocentrismo e a aquisicao de

saberes transversais. In: Revista do Instituto Humanitas Unisinos — On-line. Disponivel em:

<http://www.ihuonline.unisinos.br/index.php?option=com_content&view=article&id=4633&secao=4

02>. Acessado em 27, mai. 2014.

Sobre a fragilidade do individuo e a ilusdo de contar com algo inacessivel (subjetividade) fora de

controle e imprevisivel. Nesse sentido a ideia de “organizacdo” gana relevancia. Sobre

organizagdo na perspectiva assumida no respectivo trabalho, Cf. LUHMANN, Niklas. Organizacion

y decision. Traducao de Dario Rodriguez Mansilla. Mexico, DF: Herder, 2010.

De certa forma, trata-se de uma perspectiva simplista e isolada, ja ignora as possibilidades de

incerteza e contingéncia ligadas a dimenséo subijetiva, inalcancavel e incontrolavel.

°% para perceber isso basta observar temas que orbitam questdes no ambito da nanotecnologia,
novas tecnologias digitais, tecnologias biogenéticas, etc.
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organizacdes,”® ou seja, é preciso ter uma estrutura que responda com certa

eficiéncia independente do individuo que esteja participando em dado momento.>*°
N&o se quer descartar ou desprezar a importancia do ser humano, mas sim pensar
no Direito como um todo, considerando principalmente suas estruturas e

organizacdes que constitui-se como algo mais amplo.>**

O Direito precisa de uma forma de observacgao/operacionalizagédo, que inclua
0 gerenciamento de informacdes e conhecimentos mais sofisticados que
transcendem a capacidade humana.®*® A investigacdo cientifica, a pesquisa, 0
gerenciamento de dados e conhecimentos podem constituir formas de observacéo
mais consistentes para considerar na observacdo e reflexdo juridica, enquanto
subsidio para a consecucao do processo de tomada de decisdo no Direito. Isso
tende a corroborar para a compreensdo da Resiliéncia Juridica como uma forma de
observar/operacionalizar o Direito na sociedade complexa, privilegiando
Aprendizado e Inovacgéo, o que fica mais evidente quando se coloca a pesquisa
como algo fundamental, no centro da perspectiva operacional. Nesse sentido,
convém mencionar dois aspectos que sao de grande relevancia para essa
observacéo/operacionalizacdo do Direito: O primeiro aspecto a ser considerado € a
importancia de uma perspectiva epistemoldgica adequada para enfrentar os desafios
do contexto social contemporaneo. No ambito desse trabalho, indicamos como
melhor alternativa disponivel uma epistemologia sistémico-construtivista,
desenvolvida no ambito do que Leonel Severo Rocha chamou de Matriz Pragmatico-

Sistémica. O outro aspecto, que de certa forma, pode ser consequéncia (ou

% | UHMANN, Niklas. Organizacion y decisién. Traducdo de Dario Rodriguez Mansilla. Mexico, DF:
Herder, 2010, p. 61.

*1% As producdes do Direito (decisdes juridicas/comunicaces) ndo podem ficar a cargo, Unica e
exclusivamente da figura do juiz. Essa perspectiva individualista constitui-se como uma postura
insuficiente, chegando a se mostrar de forma ingénua em muitos aspectos. Supondo,
hipoteticamente, que todos os juizes ndo se acomodassem em sua carreira, ndo deixassem de
estar permanentemente se aprimorando e estivessem preocupados em ndo estarem
desatualizados, procurando de fato dispender o maximo de esforgcos para constituir aquilo que
todos esperam dele, um elevado saber juridico. Mesmo assim, as demandas levadas ao Direito
sdo problemas da sociedade envolvendo multiplas funcionalidades diferentes que revelam uma
interdisciplinaridade sistémica.

*1 Cf. RODRIGUEZ, Dario. Um concepto sistémico de cultura organizacional. In: CADENAS, Hugo;

MASCARENO, Aldo; URQUIZA, Anahi. Niklas Luhmann y el legado universalista de su teoria:

Aportes para el analisis de la complexidad social contemporanea. Santiago: RIL Editores, 2012, p.

400.

Quando se faz referéncia a insuficiéncia do juiz em operacionalizar o Direito, se esta indicando as

limitacdes ndo de um juiz especifico ou de uma categoria profissional, mas sim da condi¢céo

humana. Além dessa perspectiva, se pode estar indicando a multiplicidade de perspectivas
possiveis que aumentam essa complexidade.
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resultado) do primeiro, é, a partir da epistemologia indicada observar o Direito a
partir da ideia de Organizagdo. Nesse sentido, convém considerar que tudo o que o
Direito produz ¢é resultado de operacdes desenvolvidas no interior das
Organizacgdes.”® Aqui sobretudo, observa-se em especial os tribunais como as
Organizagfes por exceléncia do sistema juridico, ndo a Unica, mas a que estd no

centro do sistema ocupando uma posicdo de destaque.’**

A partir desses dois pressupostos basilares se pode passar a desenvolver
uma reflexdo a fim de melhor elucidar a perspectiva da Resiliéncia Juridica,
delineando os contornos de um percurso reflexivo voltado a criar as condigdes para
se buscar uma Operacionalizacdo Resiliente do Direito. Para tanto € preciso
considerar outros pressupostos que constituem um conjunto de operacdes e
orientacdes epistemologicas que se inscrevem nesse percurso a partir de um
atravessamento em todo o ambito juridico, quando se lida com a ideia de um Direito
Resiliente. Um desses pressupostos, de grande relevancia para desenvolver uma
preparacao interna do sistema, significa um necessario aprimoramento da forma de

observacdo.”*®

O Direito precisa desenvolver uma disposicdo para a observacdo da
complexidade. Significa considerar como uma condicdo imprescindivel dessa
proposta reflexiva uma epistemologia sofisticada que tenha como pressuposto o
enfrentamento da complexidade e a disposi¢cao para assimilacdo, que por sua vez,
significa uma assimilacdo construtivista, evitando qualquer tipo de assimilacdo que
busque dogmatizar o novo como um mecanismo de “resisténcia” e manutencao do
status quo da dogmatica juridica. Nesse sentido a epistemologia sistémico-
construtivista, desenvolvida na perspectiva da Matriz Pragmatico-Sistémica e
consequentemente na linha de Niklas Luhmann é uma alternativa considerada
suficientemente por possuir a sofisticacdo reflexiva exigida pela complexidade da

sociedade contemporanea.*®

*13 | UHMANN, Niklas. Organizacion y decision. Tradugdo de Dario Rodriguez Mansilla. Mexico, DF:

Herder, 2010, p. 61.

LUHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. Tradugdo de Javier Torres Nafarrate. México:

Universidad Iberoamericana/Coleccién. Teoria Social, 2002, p. 359.

°15 A importancia desse aspecto justifica certa insisténcia em acentuar a importancia da observacéo
como um aspecto central da reflexdo a ser desenvolvida no Direito.

*® ROCHA, Leonel Severo; KING, Michael; SCHWARTZ, Germano. A verdade sobre a Autopoiese no
Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 14.
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Nesse sentido, também torna-se extremamente importante que o Direito
desenvolva permanentemente uma operacionalizacdo juridica voltada ao
aprendizado. Uma proposta reflexiva que se comprometa com o desafio de enfrentar
a complexidade, pressupde abertura e reflexividade, ndo apenas para assimilar o
novo, mas sobretudo, para questionar as velhas estruturas e reconstitui-las a partir
de um novo olhar.>*’ Trata-se de considerar a importancia de criar possibilidade de
certas aberturas para a “diferenca” que tende a provocar, a partir de operacdes de
desestabilizacdo e reestabilizacdo. Muitas vezes um processo de dificlil
operacionalizacdo, contudo fundamental para a reconstituicdo das estruturas do
sistema e reedi¢cdo do sentido juridico através da capacidade de aprendizado, que
esta intimamente relacionada com a capacidade de observacdo, ou seja, com a

capacidade de aproveitar e transformar adversidades em oportunidades.

Contudo, para tanto o Direito também precisa considerar a importancia de
desenvolver o aprimoramento da capacidade de produzir comunicagbes. O
aprimoramento das comunicacoes juridicas € de grande importancia quando se esta
propondo uma perspectiva mais pragmatica, pois envolve enfrentar a reflexdo sobre
as ressonancias desenvolvidas pelo sistema juridico, bem como, sobre a capacidade
de assimilacdo das ressonancias que advém do ambiente. Busca-se com isso a
eficiéncia nas operagbes comunicativas e para tanto € importante criar estratégias
de aprofundamento da compreensdo e aprendizados através de operacoes
autopoiéticas. Uma estratégia para se observar reflexivamente essa questdo na
perspectiva do presente trabalho € a operacdo de compartilhar o processo de
tomada de deciséo juridica, através da criagdo de um espaco transdisciplinar para
reflexdo/observacdo policontextural, a partir das estruturas fornecidas por uma

organizacao.

Esse espaco transdisciplinar’*® é importante para que através da observacéo
juridica, se possa desenvolver um esfor¢o para construir a comunicacdo do Direito
com aspectos ou elementos que possibilitem a proposta de comunicacao ser melhor

recepcionada por outros sistemas parciais da sociedade. E importante através da

*'" PEPE, Albano Marcos Bastos. Epistemologia de Gaston Bachelard: a filosofia e o conhecimento

cientifico. In: ROCHA, Leonel Severo; PEPE, Albano Marcos Bastos. Genealogia da Critica
Juridica: de Bachelard a Foucault. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2007, p. 40.
*18 NICOLESCU, Basarab. O Manifesto da Transdisciplinaridade. Sao Paulo: Triom, 2005, p. 49.
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argumentacdo juridica veicular elementos na comunicacdo®® que possam ser

comuns aos sistemas envolvidos no processo comunicativo e assim se alcangar o
constante aprimoramento do potencial de ressonancia e assimilacdo em ambos os
sistemas envolvidos (sistema/ambiente). Por mais que esse processo envolva uma
grande margem de contingéncia € importante o esforco e empenho para aumentar
as possibilidades de sucesso nas comunicagfes juridicas, buscando evitar ao
maximo eventuais ingenuidades em relacdo a observacdo de eventuais limites e

possibilidades dessa pretensao.

A forma de fazer isso € compartilhando o processo de tomada de deciséo.
Nessa perspectiva, significa que na Resiliéncia Juridica, a decisdo que é vista como
um processo, deve ser compartiihada e observada, a através de acoplamentos
estruturais, respeitando a conjuntura autopoiética da sociedade e sobretudo do
Direito. Uma forma inicial de pensar o Aprendizado e Inovacao do Direito, através de
um “compartilhar” o processo de tomada de Decisdo seria a construcdo de um
espaco de observacdo policontextural € um espaco reflexivo que permite uma
producdo de sentido considerado também, em certa perspectiva, como um espaco
interdisciplinar/transdisciplinar, enquanto suporte para a producdo de decisao
juridica da Organizacao.

Essa forma de compartilhar o processo de tomada de deciséo juridica é o
reconhecimento de que o caminho desenvolvido até se chegar a decisdo constitui-se
como um processo complexo e ndo simplesmente um momento de interpretacéo ou
um ato de vontade de um individuo. Outro aspecto que deve ficar evidente € que o
gue se compartilha é “o processo” que, levado a tomada de decisdo sem o qual a
decisédo final ndo poderia emergir de forma compativel com a complexidade da sua
contextualizacdo espaco-temporal contemporanea. Nesse sentido, quando se
menciona que o que deve ser compartilhado é o processo de tomada de decisdo se
estd querendo acentuar que a decisdo em si sempre deverd ser uma decisédo
juridica e para isso deve-se respeitar 0s pressupostos autopoiético necessarios para

tanto.”®® Nessa perspectiva 0 processo de tomada de decisdo deixa de estar

* CORSI, Giancarlo; BARALDI, Claudio; ESPOSITO, Elena. Glosario sobre la teoria social de Niklas
Luhmann. Traducdo de Miguel Romero Pérez y Carlos Villalobos. Universidad Iberoamericana.
Guadalajara, México: Disefio y Letras, S.A, 1996, p. 143.

2 Convém mencionar que essa decisdo depende autopoiéticamente desse processo complexo
anterior, que deve ser compreendido com referéncia a no¢éo de circulo virtuoso que vem sendo
sustentado durante todo o trabalho a partir da ideia de Resiliéncia Juridica. Cf. LUHMANN, Niklas.
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absolutamente na mao do juiz, para ser compartilhado através de um acoplamento

estrutural entre sistema do Direito e sistema da Ciéncia.**!

Embora, na perspectiva aqui assumida, se afirme que o processo de tomada
de decisdo ndo é compreendido a partir de uma centralizacédo absoluta nas méaos do
juiz, este ainda tem um importante papel. Convém mencionar que o magistrado
ocupa uma posicao privilegiada, sendo ele o responsavel pela gestédo e articulagdo
dos conhecimentos no desenvolvimento desse processo em um espaco de
observacdo policontextural.”** Dessa forma a decisdo estrito sensu, que é tomada
ao final por um ou mais magistrados, é parte de um processo de equacdo de

2% a fim de realizar uma producao juridica

saberes (em uma circularidade virtuosa
enquanto uma necessaria resposta as expectativa e desafios da sociedade
contemporanea. Nesse sentido o processo de tomada de decisdo (latu sensu) é

resultado de uma sofisticada operacionalizagéo da Organizacdo Juridica.>**

Assim, para se pensar uma Resiliéncia Juridica é preciso compartilhar o
processo de tomada de decisdo, a partir de certas operacdes desenvolvidas no
interior de uma Organizacdo de forma sistémica. A decisdo é uma “decisao juridica
compartilhada” (sistémica e construtivamente compartilhada). “Sistémica” por ser
toda operacionalizada a partir de uma epistemologia sistémica e “construtivista”
porque a perspectiva epistemoldgica além de ser sistémica tem a pretensdo de
desenvolver e acentuar a operacionalizacdo construtivista (criativa) das
oportunidades de mudanca no sistema juridico enquanto produto de uma

Organizac&o.’®

De qualquer maneira todos os esforgos reflexivos e operacionais passam pela

necessidade de abrir uma fissura na dogmatica juridica. A partir da proposta de uma

Comunicazione Ecologica: Puo la societa moderna adattarsi alle minacce ecologiche? Milano:
Franco Angeli, 1989, p. 245.

%21 LUHMANN, Niklas. La sociedad de La sociedad. Tradugéo Dario Rodriguez Mansilla. Mexico, DF:

Herder, 2007, p. 622.

Contudo, isso também nao é o foco das reflexdes aqui desenvolvidas, que por sua vez assumem

contornos sistémicos.

2 MORIN, Edgar. Método I: A natureza da natureza. Porto Alegre: Sulina, 2002, p. 33.

24 | UHMANN, Niklas. Organizacion y decisién. Traducdo de Dario Rodriguez Mansilla. Mexico, DF:
Herder, 2010, p. 413.

% RODRIGUEZ, Dario. Um concepto sistémico de cultura organizacional. In: CADENAS, Hugo;
MASCARENO, Aldo; URQUIZA, Anahi. Niklas Luhmann y el legado universalista de su teoria:
Aportes para el analisis de la complexidad social contemporanea. Santiago: RIL Editores, 2012, p.
397.
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observacéo diferenciada” sobre o artigo 131 do Cédigo de Processo Civil (CPC),
gue nessa perspectiva abre a possibilidade para uma abertura com grandes
possibilidades de produzir fissuras na dogmatica, pois tal abertura € uma abertura
para a diferenca®® existente na interdisciplinaridade social ou sentidos e
comunicacdes provenientes da policontexturalidade da sociedade contemporanea. A
liberdade concedida ao individuo que decide, como a liberdade que se apresenta
através do artigo 131 do CPC, é normalmente alvo de criticas, que por sua vez,
revelam um receio sobre a possibilidade de condutas arbitrarias, “condutas” que sao

realizadas pelo magistrado.

Mesmo na perspectiva dogmatica, embora se tenha uma possibilidade de
abertura através do referido dispositivo parece existir certo receio em relacdo a
atuacdo do juiz (pessoa/individuo). O mais curioso na dogmatica juridica € que
embora se tenha uma certa desconfianca em relacdo ao individuo,®*® o que reforca a
tese do presente trabalho, ndo se consegue sair dessa racionalidade. Ao mesmo
tempo em que se indica a insuficiéncia do individuo ou de perceber no Direito o
problema de centralizar as operacdes juridica em um nivel pessoal, também néo se
consegue sair disso.’® Parece existir uma confirmacéo técita, inclusive da prépria

dogmaética em relagéo a relevancia da critica aqui elaborada.

Embora nessa conjuntura atual e através de uma observacdo diferente se
possa vislumbrar a possibilidade do proprio magistrado tomar a iniciativa de produzir
certa abertura (numa dinamica de operacionalizacdo mais conservadora) podendo
assim, criar condicdes para a producdo de fissuras na dogmatica, através da
motivacdo de compartilhar o processo de tomada de decisdo através do artigo 131

do CPC.>*! Convém mencionar que esse ainda ndo se configura como o caminho

% Aqui se esta fazendo referéncia as perspectiva sistémico-construtivista que possibilita que se

observe algumas coisas de forma diferente.

2" BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Codigo de Processo Civil. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I5869.htm>. Acessado em: 27, mai. 2014.

Pode parecer obvio a expresséo “abertura para a diferenca”, ja que toda abertura deve produzir

certa diferenga, contudo, essa expressao também sugere a referéncia a um espaco

transdisciplinar policontextural, enquanto pressuposto do processo.

°? |sso pode ser observado a partir de todo um debate que envolve o tema, por exemplo, sobre
ativismo judicial.

%0 Trata-se de um problema paradigmatico que se inscreve na perspectiva dogmaética do Direito, mas
transcende os limites do sentido juridico. Cf. BAUMAN, Zygmunt. A sociedade individualizada:
vidas contadas e histérias vividas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2008.

%L Artigo 131 do CPC. Cf. BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui 0 Codigo de
Processo Civil. Disponivel em: <http://www.direitocom.com/cpc-comentado/livro-i-do-processo-de-
conhecimento-do-artigo-10-ao-artigo-565/titulo-iv-dos-orgaos-judiciarios-e-dos-auxiliares-da-
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pretendido, pois ainda estara no ambito da iniciativa pessoal do magistrado. Embora
se considere uma dada importancia do magistrado nesse processo, se busca o

desenvolvimento reflexivo em um nivel organizacional e sistémico.

Este dispositivo legal (art. 131 CPC), diz respeito a determinada liberdade
concedida ao magistrado na condugdo do processo instrutério. Como ja
mencionado, a partir de uma observacéo diferente, esse dispositivo legal pode ser
um espaco fértil para se abrir a possibilidade de considerar uma multiplicidade de
perspectivas diferenciadas e transdisciplinares, nas operacdes juridicas. Para tanto,
com base no mesmo dispositivo legal se poderia vislumbrar a possibilidade de
solicitar a formacao de um conselho consultivo interdisciplinar para debater questdes
juridicas no ambito do judiciario,>*> bem como, no ambito de outras Organizacées

534 yistos a

cientificas. Esse artigo do CPC,>** bem como, o principio correspondente,
partir de uma observacdo sistémico-construtivista, permitem cogitar uma ampla
possibilidade de produc&o de novas observacoes.

A abertura mencionada, que “pode”*®

ser provocada pelo juiz, através da
observacdo do artigo 131 do CPC, pressupde que esse dispositivo, ao permitir
determinada liberdade do magistrado na conducéo do processo probatério, pode ser
observado com a necessidade de alguma forma de confianga, observando, néo
apenas 0s riscos, mas também os possiveis beneficios que isso poderia oportunizar.
Nesse sentido, como em diversos ambitos do Direito se recorre a profissionais de

outras areas para auxiliar a observacao juridica, através de laudos apresentados

justica-do-artigo-86-a0-153/capitulo-iv-do-juiz-do-artigo-125-a0-138/secao-i-dos-poderes-dos-
deveres-e-da-responsabilidade-do-juiz-do-artigo-125-a-133>. Acessado em: 27, mai. 2014.

°% Embora seja provavel que ninguém tenha realizado isso, a0 menos por esta via, uma observaco
a partir de um viés diferenciado delineia como viavel essa possibilidade de observacao.

%% Artigo 131 do CPC. Cf. BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de
Processo Civil. Disponivel em: <http://www.direitocom.com/cpc-comentado/livro-i-do-processo-de-
conhecimento-do-artigo-10-ao-artigo-565/titulo-iv-dos-orgaos-judiciarios-e-dos-auxiliares-da-
justica-do-artigo-86-a0-153/capitulo-iv-do-juiz-do-artigo-125-a0-138/secao-i-dos-poderes-dos-
deveres-e-da-responsabilidade-do-juiz-do-artigo-125-a-133>. Acessado em: 27, mai. 2014.

°% Trata-se aqui de fazer referéncia ao principio do livre convecimento motivado do juriz. “O principio

da persuasao racional ou da livre convicgcdo motivada do juiz, positivado no art. 131 do Cédigo de

Processo Civil, possibilita ao magistrado apreciar livremente a prova, atendendo aos fatos e

circunstancias dos autos, desde que o faca de modo fundamentado. 2. Recurso especial ndo

provido”. STJ, JusBrasil. RECURSO ESPECIAL: REsp 1270187 AM 2011/0125799-5. Disponivel
em: <http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23334082/recurso-especial-resp-1270187-am-2011-

0125799-5-stj> Acessado em: 27, mai. 2014.

Embora essa possibilidade desenvolvida de forma individual pela pessoa do magistrado nédo

constitua a proposta aqui delineada, ndo se descarta essa possibilidade como um primeiro

momento para se operacionalizar o compartilhar do processo decisério a partir de uma perspectiva
mais voltada aos aspectos organizacionais do Direito.

535



201

pelas partes, solicitacdo de pericias ou de variadas contribuicbes que profissionais
de outras areas possam apresentar no ambito de um processo judicial. Dessa forma,
se percebe que essa pratica ndo € nova no Direito, pelo contrario, € pacifico que, em
determinada medida, seja amplamente aceita em diversos momentos e tipos de

processos.>®

Contudo, convém considerar a importancia de sofisticar essas contribui¢es,
a partir de uma proposta construtivista para o aprimoramento das operacdes
juridicas a fim de produzir respostas juridicas mais satisfatorias. Nessa reflexao
também se pode contar com o respaldo dos principios da eficiéncia do Estado e do
livie convencimento do juiz na conducéo do processo probatério.>*’ Sdo elementos
da estrutura juridica que exigem “atencdo” e comprometimento com o0
aprimoramento do Direito.>*® A necessidade que se tem de um Direito melhor é a
mesma que motiva a proposta de considerar a Resiliéncia Juridica como uma

estratégia para obter Aprendizado e Inovagao.

Contudo, diferente do que ocorre na Dogmatica juridica, quando se admite a
necessidade de abertura a outras formas de conhecimento (como por exemplo, a
solicitacdo de pericia, bem como o suporte de conhecimento especializado em
informatica a servico dos tribunais), se pretende aqui a construcdo de estruturas
permanentes que sdo pensadas a partir de uma perspectiva epistemoldgica

sofisticada e que demandam uma cadeia de ressonancia complexa e diferenciada.

Sendo as contribui¢cdes de outras areas de conhecimento consideradas como
praticas existentes e aceitas no ambito do Direito, ou seja, operagbes comunicativas
permitidas no sistema, se pode compreender como perfeitamente viavel que

1539

magistrados possam se valer da “liberdade™” existente no dispositivo do artigo 131

do CPC, para, de forma autoreferencial solicitar o auxilio de outras areas que

>3 Aqui vislumbra-se perfeita possibilidade de autoreferéncia do sistema que podera ser equacionada

a eventual producgéo de diferenca. Sobre autoreferéncia Cf. CORSI, Giancarlo; BARALDI, Claudio;

ESPOSITO, Elena. Glosario sobre la teoria social de Niklas Luhmann. Tradugdo de Miguel

Romero Pérez y Carlos Villalobos. Universidad lberoamericana. Guadalajara, México: Disefio y

Letras, S.A, 1996, p. 44.

MIRANDA, Pontes. Comentario ao Codigo de Processo Civil. Tomo II: arts 46 a 153, Rio de

Janeiro: Forense 1995, p. 402.

°% Essa exigéncia e necessidade se d4 em razdo da predominancia de uma perspectiva dogmatica,
extremamente conservadora, 0 que denota o necessario aprimoramento do Direito em face do
contexto da sociedade contemporanea.

°% Até porque o fato de haver certa liberdade n&o significa necessariamente um uso equivocado da
mesma.
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possam dar algum suporte para a observacgéao e reflexdo juridica a fim de responder
& um determinado caso ou questdo.>*® Contudo, dada a complexidade do contexto
social e das demandas contemporaneas, observa-se que o0 magistrado poderia
nessa linha de raciocinio solicitar a formacdo de um conselho consultivo para
compartilhar o processo de tomada de decisdo a fim de criar um espago de
observacédo da interdisciplinaridade e buscar uma solucdo juridica que considere
essa contribuicdo. Afinal, embora o Direito possua a funcdo®* de decidir
juridicamente na sociedade e a proposta do presente trabalho ndo foge a esse
pressuposto, se busca acentuar nessa operacionalizacdo a importancia da

ressonancia que o Direito ir4 alcancar na policontexturalidade social.>*?

Em um primeiro momento essa abertura a interdisciplinaridade poderia ser
vislumbrada em relacéo as questdes relacionadas a casos especificos ou a alguma
guestdo que possa estar presente em diversos casos recorrentes e precise de uma
analise mais acurada, ou ainda em relagéo a questdes mais complexas que possam
ainda surgir concretamente no futuro. Isso também poderia ser realizado em relacéo
aos casos notadamente mais complexos, envolvendo novas tecnologias, questdes
ambientais, ou envolvendo satde, consumo, etc.>*® Esses temas ndo podem ser
vistos como uma opc¢éo rigida e linear, pois aqui esta se mencionando uma reflexado
na linha da ideia de Resiliéncia Juridica, cuja proposta principal é Aprendizado e
Inovacéao do Direito. Logo, as areas tematicas indicadas podem sugerir uma maior

dindmica na atualizacdo do Direito, mas o que deve ser observado € justamente a

> poderiamos citar aqui casos em que um computador é rackeado e o racker ao invés de obter

informacdes ele comete algum delito se utilizando da maquina de terceiros, que por sua vez
possam vir a ser, através da identificacdo da maquina, a qual sejam proprietarios, serem
responsabilizados. Como analisar a partir de possibilidades técnicas tdo inovadoras os contornos
desses acontecimentos para que se possa decidir o caso, sendo com um suporte sofisticado de
outras areas, que ainda assim ndo significam nenhuma garantia de certeza ou lucidez total do
caso, mas sim melhores possibilidades de condi¢cdes para tanto. Cf. PARISER, Eli. O filtro
invisivel: 0 que a internet esta escondendo de vocé. Rio de Janeiro: Zahar, 2012; ASSUNCAO,
Marcos Flavio Araujo. Segredos do Hacker Etico. 3 ed. Floriandpolis: Visual Books, 2010.
LUHMANN, Niklas. ElI Derecho de la Sociedad. Traducao de Javier Torres Nafarrate. México:
Universidad Iberoamericana/Coleccion. Teoria Social, 2006, p. 181.

Sobre Policontexturalidade Cf. TEUBNER, Gunter. Direito, Sistema e Policontexturalidade.
Piracicaba: Unimep, 2005, p. 259; ROCHA, Leonel Severo. Observacdes sobre observacdes
luhmannianas. In: ROCHA, Leonel Severo; KING, Michael; SCHWARTZ, Germano. A verdade
sobre a Autopoiese no Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 39.

Num primeiro momento trata-se de vislumbrar essa possibilidade em relacdo a questbes mais
especificas ou consideradas mais complexas, contudo, como trata-se de uma perspectiva
epistemolégica que busca acentuar o Aprendizado e Inovacdo, € de se considerar que essa
perspectiva se estenda de forma mais ampla ao Direito no sentido de contribuir para se
desenvolver um conhecimento juridico sofisticada tanto quando se trata de operacionalizacéo
(como referéncia a pratica) como em relacéo a reflexao.
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possibilidade de aprimoramento do sistema juridico seja qual for o &mbito que esteja
em questdo. Trata-se de certas questdes que muitas vezes exigem ou possibilitam
espaco para um debate interdisciplinar de alto nivel, no sentido de elaborar

condicOes e informacdes para a producao de decisdes juridicas.

O aprofundamento desses contornos dependeria de estudos e investigacbes
que considerasse suas respectivas delimitagdes, contudo, se poderia j& destacar a
importancia de haver um estudo para identificar aspectos que possam indicar alguns
contornos que denotem a priorizagdo na realizacdo de uma observacdo mais

aprofundada.

Essa identificacdo ndo é feita apenas pelo magistrado, mas por um grupo de
profissionais altamente preparados para esta andlise interdisciplinar.>** Significa
desempenhar entre outras atividades a tarefa de identificar, mesmo que inicialmente,
se um dado caso merece um estudo interdisciplinar, ou mesmo, em quais casos ou
situacOes seria importante contar com uma operacionalizagdo mais sofisticada
depende de uma decisdo, e nesse sentido também precisa ser compartilhada pois
também é uma decisdo. Da mesma forma, poder-se-ia solicitar a formagcdo de um
conselho consultivo para apresentar seu parecer sobre um dado caso ou uma
tematica especifica. Nesse sentido, os proprios contornos e detalhes iniciais desse
projeto, poderia contar com a formacéo e contribuicdo de uma comissao. Trata-se de
uma proposta em permanente aprimoramento. O fato de se mencionar uma
epistemologia reflexiva sugere a propria revisdo e questionamento da forma de

observar em todas as perspectivas possiveis e imaginaveis.

Aqui ja comeca a ser delineado outros aspectos de extrema importancia que
passam a dar corpo a proposta principal, através da concepcdo de que essas
possibilidades de solicitacbes do respectivo Tribunal, ou do proprio Conselho
Nacional de Justica (CNJ)>* s&o direcionadas aos programas de Pés-Graduac&o ou

eventualmente as organizacdes de pesquisas e desenvolvimentos juridico e

> Convém destacar aqui a importancia de que essa é uma construcéo coletiva e, em certa medida,

democratica, ndo ficando a cargo do juiz reconhecer quais 0s casos ele ndo teria condicbes de
decidir e necessitaria de suporte mais sofisticado. Essa determinacdo deve existir previamente
vinculando o juiz a o respectivo procedimento de montar e gerenciar esse espaco reflexivo.
BRASIL. Conselho Nacional de Justica - CNJ. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/sobre-o-cnj>.
Acessado em: 27, mai. 2014.
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interdisciplinares.®*® Essa construcdo sera elaborada com intuito de constituir uma
regulamentacdo do tribunal ou do CNJ, a qual todo o processo e os magistrados
estardo sujeitos.>*’ Comeca-se a se delinear uma perspectiva importante de
aproximacao entre Programas de Pés-graduacdo em Direito e Poder Judiciario.>*® A
partir do momento onde comeca a ser colocada essa demanda por determinagéo do

Tribunal®*®

ou do CNJ, os Programas de Pds-Graduacgdo sofrem certo estimulo e
assim podem comecar a se organizarem para desenvolver seus trabalhos no sentido

de dar uma contribuicdo mais Direita para a producdo do conhecimento juridico.

E importante observar que o fato de haver uma determinac&o inicial a nivel
de regulagéo interna dos Tribunais, bem como do CNJ, sem desconsiderar a
pretensdo de elaboracdo de uma legislacdo mais especifica e mais aprimorada em
relacdo ao tema, sugere justamente o movimento de deslocar o foco das
observacbes e operacionalizacdes centralizadas no magistrado (individuo),
propondo um ajuste para priorizar a importancia da Organizacdo e de uma
perspectiva sistémica nesse processo. Embora jA se tenha mencionado que o
magistrado ainda possui um papel importante, ele ja ndo teria a alternativa de
deliberar sozinho sobre a possibilidade ou n&o de se ter um processo interdisciplinar
compartilhado para dar suporte a tomada de decisdo em determinados caso.

> Trata-se de uma proposta de construgdo e aprimoramento do conhecimento juridico e social que

procura destacar certo carater democratico no desenvolvimento da pesquisa e desenvolvimento
juridico-social. Eventuais organizacdes de estudos e pesquisas, por serem provenientes de uma
iniciativa privada, para participarem dessa aproximag¢do com o judiciario precisam se submeter a
uma avaliagcdo levada a cabo pela CAPES ou pelo MEC. Esta avaliagdo devera ser elaborada
pelas organizacdes competentes, no sentido de se ter um olhar semelhante ao qual estdo
submetidos os Programas de Pos-Graduagdo. Uma avaliagdo para ter certo controle da qualidade
necessario na produgdo de um conhecimento.

Essa proposta de contribuir para a construgdo de uma estrutura de regulagdo emerge no nivel
organizacional mas ja demonstra pretensdo de encontrar espaco para cristalizacdo no ambito de
legislacdo ordinéria, no sentido de propor mudancas no ambito processual do Direito.

Convém aqui mencionar a inciativa do CNJ que possui inimeras iniciativas no sentido de propor
essa aproximacao, contudo, ainda se considera um tanto fragmentada e por tanto, incipiente,
embora o simples fato de existir enquanto proposta de melhoria, jA € pode-se considerar um
grande mérito. Um exemplo de iniciativa do CNJ € o CNJ Académico. “O CNJ Académico visa
promover a realizacdo e a divulgacdo de pesquisas cientificas em areas de interesse prioritario
para o Poder Judiciario, por meio do incentivo aos programas de pés-graduacdo das principais
universidades brasileiras. Para a implementacdo do CNJ Académico o DPJ firmou termo de
cooperacao com a Coordenacao de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES) com
o0 objetivo de viabilizar a concessao do auxilio financeiro aos alunos regularmente matriculados em
cursos de mestrado e doutorado que optem por desenvolver suas dissertacfes e teses nos temas
prioritarios para o Judiciario.” BRASIL. CNJ Académico. In: Conselho Nacional de Justica — CNJ.
Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-z/formacao-e-capacitacao/cnj-
academico>. Acessado em: 21, mai. 2014.

Trata-se de uma regulamentacdo interna que dependendo da situacdo abre-se um novo
procedimento o qual o juiz ndo possui deliberacdo de dispor dessa proposta de sofisticacdo do
processo de tomada de decisao, embora ele cumpra o papel de gestor desse processo.
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E importante considerar que esse é um primeiro momento onde deve haver
uma abertura na armadura dogmatica, vencer as resisténcias para que, aos poucos,
essas irritacbes ganhem intensidade, consisténcia e possam futuramente resultar
em operacionalizacdes politicas de producao legislativa e vinculacdo mais direta,
correspondendo assim em um desenvolvimento dessa proposta de forma mais

maturada institucionalmente.

Quando se propde o compartilhar do processo de tomada de deciséo, se esta
querendo propor uma observacdo juridica policontextural ou uma observacao
juridica da policontexturalidade. Significa considerar 0s pressupostos da
operacionalizacdo autopoiética dos sistemas sociais, com uma abertura para a
interdisciplinaridade ou transdisciplinaridade social. Aqui a organizacdo possibilita
um grande potencial de operacionalizacédo do Direito, sobretudo, no que diz respeito
as possibilidades de observacdo e gestdo (ou gestacdo) de informacbes e

conhecimentos.

Assim, compartilhar o processo de tomada de decisdo é uma forma de tornar
esse processo um processo interdisciplinar, com a participacédo da ciéncia, de varias
perspectivas cientificas como suporte ou auxilio para a decisdo juridica.>®® Contudo,
esse compartilhar € operacionalizado a partir de uma perspectiva sociolégica. Essa
perspectiva compreende duas ideias primordiais. A primeira indica que se trata de
uma proposta de operacionalizacdo de acoplamentos estruturais.® A segunda
ressalta que esses acoplamentos sdo acoplamentos estruturais entre Direito e
Ciéncia. Se menciona sociologia por considerar que ao se fazer referéncia a
sociedade ja se esta indicando toda a policontexutalidade, interdisciplinaridade ou
transdisciplinaridade que ela pressupde. Nesse sentido, quando se mencionar uma

perspectiva sociolégica e o acoplamento entre Direito e Ciéncia, se deve

0«0 centro de gaeseificacdo em Piracicaba faz parte de uma nova estratégia do Instituto de
Pesquisas Tecnoldgicas para reunir empresas em grandes projetos de pesquisa, que dificiimente
seriam finananciados por somente uma companhia. As empresas brasileiras em parceria com
universidades e centros de pesquisas, vém investindo cada vez mais em energia renovavel”. Essa
afirmacgdo sugere um exemplo, referente a investimentos em energia renovavel, mas o que se
quer acentuar aqui e a relevancia da aproximacédo entre empresas e universidade ja percebida por
observacbes provenientes do mercado, mas ainda, em grande medida, oculta a observacao
juridica. CRUZ, Renato. O Desafio da Inovacéo: a revolugdo do conhecimento nas empresas
brasileiras. Sdo Paulo: Editora Senac, 2011, p. 86-87.

LUHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. Tradugdo de Javier Torres Nafarrate. México:
Universidad Iberoamericana/Coleccién. Teoria Social, 2006, p. 507.
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compreender uma multiplicidade de possibilidade de perspectivas cientificas
diferentes.

Para que a observacdo de uma irritacdo seja transformada em uma
assimilacdo através de um acoplamento estrutural € preciso que haja uma
preparacdo interna do sistema. Ou seja, a proposta aqui é observar a partir do
Direito, mas ndo apenas o Direito é preciso observar também para além do Direito.
Algo que ndo é tdo simples, mas pode ser possivel através das operacoes
autopoiética, em especial considerando, para tanto, o potencial e as estruturas de

uma Organizacdo.’

Os debates e estudos sendo aprofundados no ambito dos acoplamentos
estruturais entre Direito e Ciéncia poderiam produzir inUmeros efeitos, entre eles
certa revitalizacdo das disciplinas de carater mais critica, no ambito da graduacéao
em Direito, bem como uma reelaboracao critica das proprias disciplinas ja que o
aspecto da viabilidade das alternativas de solu¢des também seria um aspecto a ser

observado.>®?

Todo esse processo, considerado a partir da ideia de comunicacdo e
acoplamento estrutural € o que permite ao Direito uma observacao do seu ambiente,
da sua organizacdo autopoiética e de sua produgdo comunicativa. Essa abordagem
passa necessariamente pelo esforco em elaborar uma comunicagdo juridica que
visa desencadear (através de ressonancias) uma reorganizacao, tanto no sistema

cientifico como no sistema politico.>**

Além disso, convém mencionar que nao se pode esquecer que na perspectiva
proposta, quando se faz referéncia a Resiliéncia Juridica se estd indicando a
Resiliéncia de um sistema e ndo de um juiz ou qualquer individuo. Nessa
perspectiva a Resiliéncia € desenvolvida no nivel dos sistemas sociais e das
organizacbes. Logo, esse compartilhar que € um pressuposto para pensar a
Resiliéncia Juridica também devem ser pensados enquanto um conjunto de

operacdes desenvolvidas no ambito da organizacéo. Essa € a principal perspectiva.

%2 Nesse sentido, faz-se referéncia as premissas decisionais. Cf. LUHMANN, Niklas. Organizacion y

decisién. Traducédo de Dario Rodriguez Mansilla. Mexico, DF: Herder, 2010, p. 299.

%3 | UHMANN, Niklas. La sociedad de La sociedad. Traducdo Dario Rodriguez Mansilla. Mexico, DF:
Herder, 2007, p. 622.

** LUHMANN, Niklas. Comunicazione Ecologica: Pud la societd moderna adattarsi alle minacce
ecologiche? Milano: Franco Angeli, 1989, p. 96.
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Embora se tenha que considerar que existe uma conjuntura dogmatica
montada e iSso sugere que a transicdo dessa perspectiva para outras propostas de
observacdo ndo seja possivel de forma estanque ou linear, € preciso considerar
alguns aspectos mais dogmaticos numa espécie de um ponto de passagem da
presente reflexdo. Nesse sentido, considera-se que a Resiliéncia Juridica pressupde
o compartilhar do processo de tomada de decisdo, convém, em sintese, reforcar que

esse processo pode ser proposto basicamente em duas perspectivas.

A primeira, ja mencionada sucintamente, seria uma forma possivel de ser
implementada imediatamente, sugerindo que embora a proposta principal
corresponda a uma configuragdo mais elaborada, é perfeitamente possivel
considerar como viavel a sua implementacao imediata. Aqui o artigo 131 CPC que é
considerado um ponto fértil para se provocar a abertura de fissuras na armadura
dogmatica do Direito, € utilizado pelo magistrado para criar um espaco mais rico de
observacdo solicitando a composicdo de um conselho consultivo para, em dado
momento, fornecer ao judiciario um suporte sofisticado e interdisciplinar para o
processo de tomada de deciséo. Trata-se de uma forma de operacionaliza¢cdo mais

imediata.

Como ja mencionado, essa perspectiva € uma perspectiva viavel, inclusive
como uma contingéncia que possa criar condi¢cdes para se passar a uma reflexdo

> mas ainda esta fora de uma

mais aprofundada a nivel das Organizacées,
observacdo mais sistémica. Considerando a Resiliéncia Juridica também como um
ponto de reflexdo criativo, ndo se pode descartar eventuais possibilidades de
fissuras na dogmaticas mesmo que essas nao facam parte do contorno de certas
expectativas. De forma imediata, talvez até indicando uma sensivel mudanca na
perspectiva de observacdo, através do art. 131 CPC e do principio do livre
convencimento motivado do juiz, se pode abrir a possibilidade de participacdo de um
conselho juridico-cientifico interdisciplinar para dar suporte ao trabalho do
judiciario.>®®

Nesse sentido, seria importante que essa possibilidade de abertura através do

compartilhar o processo de tomada de deciséo, tivesse respaldo da regulacéo

%5 Cf. LUHMANN, Niklas. Organizacion y decisién. Tradugédo de Dario Rodriguez Mansilla. Mexico,
DF: Herder, 2010, p. 61.

* BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 18, mai. 2014.
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interna dos tribunais, inclusive no ambito de sua gestdo organizacional. De outra
forma, o mesmo também poderia ocorrer através de determinacdes do CNJ,>*’
havendo assim diretrizes estabelecidas para que em determinados casos fosse
solicitada a formacdo de um conselho consultivo interdisciplinar para dar suporte a
elabora das decisdes juridicas. De forma correspondente essa ideia também deveria
ser estruturada nos Programas de Pds-Graduacdo em Direito, de forma sistémica,
em atencdo aos casos considerados mais complexos que devem contar com uma

perspectiva mais sofisticada de observacgao e espaco reflexivo.

Isto poderia ser operacionalizado de uma forma em que essa COMISSao
cientifica fosse formada por representantes dos programas de pés-graduacdo das
principais instituicbes de ensino superior de forma mais aprofundada, podendo haver
critérios de participacdo de forma similar e complementar aos critérios de avaliacdes

dos cursos pelo Ministério da Educacéo e Cultura (MEC)>®

559

e pela Coordenacao de
Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES).

Isso poderia ser operacionalizado de forma geral a partir de uma convocacgao
para uma reunido atraveés da qual se poderia debater os principais obstaculos que
seriam compartilhados a fim de propor a todos envolvidos a producao de solugdes a
serem apresentadas constituidas especialmente para isso, por cada instituicao.

No aprimoramento desse processo se poderia solicitar junto as Organizagdes
que possuem algum interesse (CNPg,>®® CAPES,*®' INEP,>® CNJ**®) que

>’ BRASIL. Conselho Nacional de Justica (CNJ). Disponivel em:<http://www.cnj.jus.br/sobre-o-

chj/comissoes/comissao-provisoria-de-reforma-do-regimento-interno/noticias-comissao-regimento-
interno>. Acessado em: 21, mai. 2014.

Cf. BRASIL. Ministério da Educagao (MEC). Disponivel em: < http://www.mec.gov.br/>. Acessado
em 10, abri, 2014.

%° BRASIL. Coordenacédo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (Capes). Disponivel
em:< http://www.capes.gov.br/acessoainformacaol/institucional>. Acessado em 21, mai, 2014.
BRASIL. Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico (CNPq). Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=1233&Itemid=68>.
Acessado em 21, mai, 2014. “Licenciamento gratuito de uso de subconjuntos dos sistemas
computacionais que integram a Plataforma de Sistemas de Informacdo em Ciéncia & Tecnologia
(Plataforma Lattes), além de permissdo ao Ipea para adotar o Curriculo Lattes para cadastramento
dos curriculos dos seus pesquisadores.”

BRASIL. Coordenacédo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (Capes). Disponivel
em:< http://www.capes.gov.br/acessoainformacao/institucional>. Acessado em 21, mai, 2014. “A
Coordenacéo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (Capes), fundagdo do Ministério
da Educacdo (MEC), desempenha papel fundamental na expansdo e consolidacdo da pos-
graduacéo stricto sensu (mestrado e doutorado) em todos os Estados da Federacdo.”

BRASIL. Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira (INEP).
Disponivel em: <http://portal.inep.gov.br/conheca-o-inep>. Acessado em 21, mai, 2014. “O Instituto
Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira (INEP) é uma autarquia federal
vinculada ao Ministério da Educacdo (MEC), cuja missdo é promover estudos, pesquisas e
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elaborassem politicas de incentivo como pontuac¢éo na avaliagdo do curso, para que
as universidades possuissem grupos de estudos e pesquisas elaborados justamente
para pensar alternativas de aprimoramento do judiciario, em especial, em relacdo as

solicitacdes e convocacgdes pontuais do mesmo.

Nesse sentido, Poder Judiciario e CNJ poderiam solicitar as Instituicdes
Ensino Superior (IES) que inicialmente estruturassem grupos de pesquisa
consultivos do judiciario em nivel de pds-graduacdo (mestrado e doutorado) para
desenvolver um trabalho a fim de contribuir ao aprimoramento do Direito e suas
respectivas Organizacdes. Esses grupos também poderiam estar estruturados de
forma vinculada ao CNPq e CAPES, como ja mencionados, sujeitos as suas

orientacdes e diretrizes.

Eventualmente ou periodicamente o Poder Judiciario poderia enviar para cada
um desses grupos de pesquisas devidamente inscritos, a convocacdo de reunibes
OU Mmesmo uma convocagao para os lideres ou representante desses grupos, para a
partir da sua perspectiva poder opinar sobre um determinado caso ou sobre uma
dada questdo através de espacos de dialogo ou mesmo uma apresentacdo de

pareceres ou relatorios de pesquisas.

Em que pese a importancia da participacdo dos programas de Pds-graduacao
em Direito na forma ja delineada, sobretudo em um primeiro momento da respectiva
proposta reflexiva, considera-se de grande relevancia para a ideia central a
existéncia de um ndcleo de pesquisa juridica e transdisciplinar avancado, constituido

a partir de uma Organizacéo,®®

através da qual haveria a estrutura e possibilidade
de se reunir os melhores profissionais de cada area em um trabalho de dedicacao
exclusiva para construir alternativas e oportunidades para o aprimoramento das

operacionalizacdes e producdes juridicas.

Essa organizacdo contaria com setores de desenvolvimento de inteligéncia

em cada area. De certa forma, ja existem indicios disso, mas estruturados de forma

avaliacfes sobre o Sistema Educacional Brasileiro com o objetivo de subsidiar a formulacdo e
implementacédo de politicas publicas para a area educacional a partir de parametros de qualidade
e eqlidade, bem como produzir informacdes claras e confiaveis aos gestores, pesquisadores,
educadores e publico em geral.”

BRASIL. Conselho Nacional de Justica (CNJ). Disponivel em:<http://www.cnj.jus.br/sobre-o-
chj/comissoes/comissao-provisoria-de-reforma-do-regimento-interno/noticias-comissao-regimento-
interno>. Acessado em: 21, mai. 2014.

%% LUHMANN, Niklas. Organizacién y decisién. Traducdo de Dario Rodriguez Mansilla. Mexico, DF:

Herder, 2010, p. 61.
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diferente da proposta aqui arquitetada.”®® Pode-se constatar atualmente, na propria
organizacdo dos tribunais, setores especificos para prestar algum auxilio de
pesquisa ou assessoria técnica.’®® Através da perspectiva da Resiliéncia Juridica
também se busca a criacao e sofisticacdo de estruturas organizacionais para realizar
um trabalho mais amplo e continuado de suporte a produgdo e construcdo do
Direito.”®” E preciso dessa iniciativa no sentido de construir observacdes e reflexdes
gque acompanhem a dinamica da sociedade e nesse sentido seus problemas e
desafios, antigos, novos e em potenciais. A criagdo de um espaco organizacional
para se ocupar dessa forma de desenvolvimento € uma medida que pressupdes a
postura de ndo esperar 0s problemas passivamente para se pensar em uma

possivel solucéo.>®®

Em que pese se pretende acentuar uma perspectiva organizacional de
operacionalizacdo do Direito, € preciso aproveitar as oportunidades e o momento de
maturacdo do sistema para se alcancar certas mudancas. A Aprendizagem e
Inovacdo demandam a abertura do sistema. Contudo, para que o sistema observe e
possa elaborar a assimilagcdo de uma dada irritagcdo € preciso que ele ja tenha um
minimo de condi¢des internas para tanto, o que seria possivel a partir de uma
organizacdo estruturada para o desenvolvimento de observagbes e operagoes

juridicas reflexivas, considerando a importancia dessa questdo.*®

Grandes organizacbes empresariais ja ratificaram com seus sucessos a
relevancia de investir em desenvolvimento de pesquisas e novos conhecimentos.
Para que o Direito possa aprimorar suas atividades e responder as demandas da
sociedade contemporanea de forma sofisticada e consistente € preciso mudar a
forma de observacao, é preciso buscar certo aprimoramento reflexivo, que por sua
vez pressupde condicbes para eventuais reorganizacées e reconstrucdes internas

que irdo possibilitar novas perspectivas.

%5 Contudo, a estrutura existente tem uma construgdo bem secunddaria, em comparagdo com a

proposta aqui arquitetada.
% Trata-se de servigcos de apoio estruturados pelo proprio tribunal, com servidores da propria
organizagdo, ou, por exemplo, da Policia Federal que pode ser solicitada a apresentar algum
suporte ou prestar algum servico técnico de apoio para trabalhos desenvolvidos no ambito dos
tribunais.
Sobre organizacédo da organizagdo Cf. LUHMANN, Niklas. Organizacion y decisiéon. Tradugdo de
Dario Rodriguez Mansilla. Mexico, DF: Herder, 2010, p. 351.
LUHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. Tradugdo de Javier Torres Nafarrate. México:
Universidad Iberoamericana/Coleccion. Teoria Social, 2006, p. 258.
%9 | UHMANN, Niklas. La sociedad de La sociedad. Traducdo Dario Rodriguez Mansilla. Mexico, DF:
Herder, 2007, p. 100.
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O sucesso de muitas empresas, intimamente ligado ao desenvolvimento de
pesquisas e novos conhecimentos, tem como fator preponderante a aproximacao
com universidades, que deve ser 0 espaco por exceléncia de constante atualizacéo
das observacdes e conhecimentos. InUmeras empresas ja desenvolveram e vém
desenvolvendo parcerias e projetos juntos as universidades. Através do espaco de
producdo de conhecimento da universidade elas podem obter um grande suporte de

novos conhecimentos, produtos e servicos.

Regides ficaram conhecidas por desenvolverem com sucesso a Inovacao
(sobretudo, tecnolégica) e para tanto sempre se pode observar a parceria entre
universidades e organizagcbes empresariais. Se poderia citar, a titulo de
conhecimento, um exemplo emblematico que é a regiao de Palo Alto, na Califérnia
nos Estados Unidos da América (EUA), conhecido como Vale do Cilicio, onde

k>’° e também Escola de Palo Alto,

também se desenvolveu o Stanford Research Par
através do famoso Palo Alto Mental Research Institute,>’* de onde sairam grandes
nomes e grandes casos de sucesso dessa parceria entre empresa (Organizacao) e

universidade.

Nesse sentido, diante de tantas evidéncias da importancia entre aproximagao
entre empresas e universidades, como estratégia para qualificar suas operagfes a
partir da contribuicdo produzida com o desenvolvimento de estudos e pesquisas,
compreende-se que seria possivel considerar, da mesma forma que o Poder
Judiciario também poderia se valer dessa estratégia e consequentemente dos seus

beneficios.>’?

Convém mencionar que, embora existam contatos entre tribunais e
universidades, com diversas parcerias, sobretudo no ambito da graduacdo, a
presente proposta refere-se a estruturacdo de uma aproximacdo com foco nos

Programas de PoOs-graduacdo em Direito, em nivel de mestrado e doutorado. Parte-

" Sobre o Stanford Research Park, bem como o Stanford Center for Professional Development e

principalmente o Stanford Affiliates Program, Cf. STANFORD UNIVERSITY. Stanford Research
Park. Disponivel em: <http://Ibre.stanford.edu/realestate/research_park>. Acessado em 5, jan.
2014.

"L MENTAL RESEARCH INSTITUTE (MRI). Disponivel em: <http:/www.mri.org/>. Acessado em 7,
jan. 2014.

2 | UHMANN, Niklas. La sociedad de La sociedad. Traducdo Dario Rodriguez Mansilla. Mexico, DF:
Herder, 2007, p. 622.
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se da concepcao de que é preciso desenvolver estudos e pesquisas de alto nivel e
estes s80 0s espacos mais apropriados para tanto.

Outro aspecto importante a ser observado € compreender que existe uma
sutil diferenca entre pesquisas desenvolvidas no ambito da organizacdo politica do
Estado e no ambito privado. Tradicionalmente isso € compreendido a partir do viés
de pesquisas desenvolvidas de um lado por iniciativas e financiamento publico e por
outro por iniciativas e financiamento privado. Numa perspectiva sistémica, convem
identificar as universidades como organizacdes cientificas, contudo, a universidade
privada possui uma peculiaridade que € o fato de estar inserida no ambito do
sistema econdmico. A compreensao dos respectivos codigos é de fundamental
importancia para considerar as respectivas possibilidades de operacdes e suas
ressonancias. Isto ndo significa um problema, mas sim uma peculiaridade que deve
ser observada com “atenc&do”.>”®* Como se parte de uma perspectiva sistémica de
cunho sociologico, onde a organizagdo e o sistema possuem um foco privilegiado,
nao se trata de elaborar uma observacéao isolada dos mesmos, € preciso observa-los
em uma conjuntura (unitas multiplex) e nesse sentido, convém observar que existem
diversas Organizagcdes a serem consideradas nessa reflexdo (Tribunal,
Universidades, CNJ, MEC, CNPq, Capes, etc.).

O fato de se considerar a Universidade privada como estando localizada no
sistema econdmico sugere atencao no que diz respeito a ténica do respectivo codigo
em questbes especificas que possam existir, e considerar nessas perspectivas
eventuais possibilidades de contingéncias. Por exemplo, uma universidade pode
possuir um projeto inscrito junto ao CNJ e também indmeras parcerias com
empresas privadas. Dependendo da questdo que possa se configurar no futuro, isso
pode ser um espaco extremamente contingencial para o processo, ja que poderao
existir interesses que se cruzam, tanto por parte da universidade ou dos préprios

parceiros econdmicos.>”*

>3 CLAM, Jean. Questdes fundamentais de uma teoria da sociedade: contingéncia, paradoxo, s6-
efetuacdo. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2006, p. 54.

> por exemplo: supondo que o judiciario precisasse de uma consultoria para decidir uma acdo onde
estda em jogo saber o potencial nocivo de antenas de celulares em areas urbanas e rurais.
Contudo, embora se esteja numa perspectiva sistémica e isso ja pressupde a participacdo de uma
diversidade de IES, como ficaria por exemplo a posicdo de uma universidade que participasse
dessa comissdo consultiva, mas também tivesse algum projeto em parceria com uma empresa de
telefonia? Nao significa indicar essa possibilidade como algo determinante de uma distor¢cdo, mas
apenas apresentar uma possibilidade para enriquecer a reflexdo.



213

No sentido de sofisticar esse processo, a Resiliéncia Juridica pode alcancar,
em uma segunda perspectiva, determinada configuragdo mais avancgada,
considerando justamente o aprimoramento das operacbes ja indicadas com
inimeras outras contribuicbes e possibilidades de articulagdes. Nesse segundo
momento de aprimoramento do processo reflexivo, busca-se acentuar ainda mais a
importancia da Organizacdo, sobretudo, como um sistema®” especifico para
comportar uma complexidade de comunicac¢des, estruturadas policontexturalmente e

articuladas autopoiéticamente no ambito da respectiva Organizacao.

Essa segunda perspectiva seria uma forma mais elaborada onde se considera
de maneira mais aprofundada a sofisticagdo epistemoldgica e a operacionalizacao
autopoiética da organizacdo explorando ao maximo o potencial de observacao e
gestdo de informacdes. A perspectiva pretendida aqui € de uma operacionalizacao
organizacional para criar as condigbes que aumente as possibilidades de alcancar a
Resiliéncia Juridica. Nesse sentido, € importante pensar as Organizacfes envolvidas

sistemicamente em todo o processo de operacionalizacdo do Direito.>"®

Nessa linha de raciocinio, se poderia considerar basicamente a figura do
Tribunal e do Conselho Nacional de Justica (CNJ). O Tribunal enquanto
Organizacdo em geral.>’” Num primeiro momento ndo se pretende especificar que
tipo de tribunal, mas sim, buscar observar o Direito a partir de um viés da sua
Organizac&o.’’® O CNJ torna-se importante para valorizar sua atuacdo junto aos

tribunais, buscando radicalizar a observacao construtiva dessa interdependéncia.>”

Nesse sentido, a Tese da Resiliéncia Juridica, propde a reflexdo sobre a
importancia de se criar um espaco para desenvolver estratégias de aproximacao
entre os programas de Pos-Graduacdo em Direito e o Poder Judiciario. Trata-se de
estruturar através da Tese Resiliéncia Juridica uma proposta de uma Organizacao
gue possibilite um contato mais elaborado entre Universidades e Tribunais para
buscar uma producéo tedrica e pratica sofisticada.

> LUHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. Traducdo de Javier Torres Nafarrate. México:
Universidad Iberoamericana/Coleccién. Teoria Social, 2006, p. 68-69.

¢ | UHMANN, Niklas. Organizacion y decisién. Traducdo de Dario Rodriguez Mansilla. Mexico, DF:
Herder, 2010, p. 381.

" LUHMANN, Niklas. Organizacion y decisién. Traducdo de Dario Rodriguez Mansilla. Mexico, DF:
Herder, 2010, p. 68.

8 | UHMANN, Niklas. Organizacion y decisién. Traducdo de Dario Rodriguez Mansilla. Mexico, DF:

Herder, 2010, p. 70.

Convém destacar o importante papel do CNJ no esforgo de propor alternativas a fim de evidenciar

a importancia de se ter melhorias no judiciario como um todo.

579



214

Um espaco de ‘pesquisa e desenvolvimento de ponta’ que dé suporte ao
Direito (com reflexdes de questdes imbricadas entre judiciério, legislativo e
executivo), contando com um time de pesquisadores de alto nivel, espacos
reflexivos e dialdégicos no ambito do Poder Judiciario. Uma proposta que tambéem
pressupde construcbes voltadas a produzir ressonancias®® no legislativo e
executivo, a fim de alcangar o aprimoramento das operagfes ndo sé dos tribunais
mas também das operacbes entre o Direito e a Politica. Trata-se de observar o
desenvolvimento tanto da estruturacdo legislativa como das respectivas
operacionalizacbes que consubstanciam um cenario onde se pode vislumbrar

sistemicamente uma melhoria das operagdes comunicativas.

Assim, nessa segunda perspectiva, considerada como um nivel mais
sofisticado da proposta de compartilhar o processo de tomada de decisédo, se
pressupbe a criacdo de um espacgo organizacional, que aqui convencionou-se
chamar de Escola Brasileira de Altos Estudos. Trata-se de uma organizacdo de
grande relevancia para fornecer todo o suporte necessario ao aprimoramento da
producdo de decisbes elaboradas pelo Poder Judiciario. Todo o0 processo
mencionado até entdo considerado a partir de uma complexificacdo das operacdes e
maturagéo das respectivas condigdes.

Assim, a Escola Brasileira de Altos Estudos seria uma Escola formada por
cientistas de ponta das mais diversas areas. Um espaco de estudo, pesquisa e
desenvolvimento interdisciplinar e transdisciplinar. Uma escola constituida por varias
escolas estruturadas como subsistemas, possibilitando a sofisticagdo do

conhecimento em nivel interno e externo.”®!

Na perspectiva da Resiliéncia Juridica, esta Escola, nas duas perspectivas de
desenvolvimento de um processo de tomada de decisdo juridica compartilhada
estaria a disposi¢cdo do judiciario, em uma perspectiva sistémica. Isso envolve um
amplo trabalho de estudo, pesquisa e desenvolvimento, seja do ambiente social ou

da Organizacdo do Poder Judiciario, envolvendo sua administracdo, gestdo de

% | UHMANN, Niklas. Comunicazione Ecologica: Pud la societd moderna adattarsi alle minacce
ecologiche? Milano: Franco Angeli, 1989, p. 248.

%! | UHMANN, Niklas. La sociedad de La sociedad. Traducdo Dario Rodriguez Mansilla. Mexico, DF:
Herder, 2007, p. 622-623.
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processos e de conhecimentos. Estudos de alto nivel elaborados para o Direito®® e

sobre o Direito.®®®

Trata-se de uma proposta que ainda ndo existe no Brasil, embora existam
indicios que, de alguma forma, revelam a possibilidade da respectiva proposta. Além
disso a sua viabilidade também pode ser concebida pela existéncia de iniciativas
semelhantes a esta em outros paises. Trata-se de considerar como um exemplo de
possibilidade a existéncia de organizacdes ja tradicionalmente consagradas
enquanto local de exceléncia na producdo de conhecimento, como por exemplo na

Franca o Colege de France.*®*

Pode-se compreender isso como uma pratica ja aceita no Brasil no ambito do
sistema juridico brasileiro, pois se pode constatar de forma pafifica em diversas tipos
de acdes, a solicitacdo de pericias ou consultas com profissionais. Normalmente
isso ganha maior relevo em relacdo a casos complexos, contudo, isso ndo esti
estruturado de forma consistente e especifica em uma organiza¢éo criada com esta
e outras finalidades. A proposta que mais se aproxima, o faz muito mais em razéo
do nome adotado que é a Escolas de Altos Estudos.’® Contudo, sua proposta é algo
diferente do que se propbe através da ideia de uma Escola Brasileira de Altos

Estudos (Juridicos e Interdisciplinares).

Além disso, ao invés de simplesmente vislumbrar uma forma de compartilhar

0 processo de tomada de decisdo juridica em um espaco provisoério de reflexdo e

*%2 para o Direito aqui significa o desenvolvimento de pesquisas sobre o ambiente social. Convém

fazer essa ressalva pois os estudos e pesquisas desenvolvidos sobre o Direito também sao, de
certa forma, para o Direito.

%83 Significa um trabalho de permanente auto-observagdo para produzir diagnosticos de fragilidades,
aspectos a serem aprimorados, aspectos bem desenvolvidos e potencialidade a serem utilizadas
para alcancar outros aprimoramentos.

% COLLEGE DE FRANCE. Disponivel:<http://www.college-de-france.fr/site/fr-about-

college/index.htm>. Acessado em: 21, mai. 2014. “O Collége de France é uma instituicdo publica

de ensino superior, instituicdo Unica na Franca, sem paralelo no exterior. Desde o século XVI, o

Colégio da Franca tem um proposito duplo: ser ao mesmo tempo o lugar da pesquisa mais ousada

e seu ensino. Dedicado a pesquisa basica, do Colléege de France tem a caracteristica singular: ele

ensina " o conhecimento que esta sendo formada em todos os campos da literatura, ciéncia ou

arte"...].”

A “Escola de Altos Estudos” tem como foco estabelecer intercAmbio com pensadores renomados

do exterior. Cf. ESCOLA DE ALTOS ESTUDOS. Disponivel em:

<http://www.capes.gov.br/cooperacao-internacional/multinacional/escola-de-altos-estudos>.

Acessado em 21, mai. 2014. “A Escola de Altos Estudos é uma iniciativa da CAPES para fomentar

a cooperacdo académica e o intercambio internacional em cursos e programas de pés-graduacéo

stricto sensu de mestrado, doutorado e poés-doutorado. Seu objetivo é trazer professores e

pesquisadores estrangeiros de elevado conceito internacional para a realizacdo de cursos

monograficos, a fim de fortalecer, ampliar e qualificar os programas de poés-graduacdo de
instituices brasileiras.”
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observacéo interdisciplinar, busca-se avancar nessa reflexao pensando este espaco
policontextural, ndo como provisorio, mas sim como permanente a partir dos
contornos e potencialidades da organizacdo. Trata-se aqui de vislumbrar a
progressiva maturacédo das operacdes a fim de se poder contar com um espaco de
exceléncia na producdo juridica e transdisciplinar de estudos, pesquisas e

desenvolvimentos de alto nivel.

Nesse sentido, a Escola Brasileira de Altos Estudos além de possuir uma
proposta ampla, teria a objetivo de consubstanciar de forma mais estruturada o que
diversas iniciativas vém dando, enquanto modestas demonstracdes, mas ainda de
forma um tanto incipientes. E preciso programas e planejamentos para direcionar o
desenvolvimento do Direito como um todo. Essa Escola seria um espaco reflexivo
interdisciplinar e transdisciplinar®®® para onde todos esses esforcos convergiriam e

seriam por ela reestruturados de forma sistémica e continuada.

A ideia aqui estruturada nao significa simplesmente a pretensédo de solicitar
esporadicamente a contribuicdo de profissionais habilitados, quando isso se mostra
necessario, mas sim de criar uma proposta permanente e exclusiva para o
desenvolvimento de estudos e pesquisas especialmente direcionadas, como suporte
ao Poder Judiciario. Trata-se de criar espago e estruturas, capazes de comportar
todas as condi¢des para o desenvolvimento dos mais variados estudos e pesquisas,
em prol de uma producdo de conhecimento de alto nivel. E diferente se ter
profissionais trabalhando especificamente, de forma permanente e sistémica em
guestdes que digam respeito ao Poder Judiciario. Trata-se ndo apenas de um
estudo pontual, mas de toda uma producdo de informacbes e construgdo de um
banco de dados sobre os estudos realizados no sentido de alcancar
permanentemente o aprimoramento da prestacao jurisdicional. Um espaco onde se
busca construir o que de melhor se poderia identificar entre a comunidade cientifica

brasileira, como um estudo juridico e interdisciplinar (transdisciplinar)>®” de ponta.

Sendo assim, trata-se aqui de uma espécie de centro de exceléncia, ou seja,
um espaco que seja referéncia na producdo de estudos, pesquisas e

desenvolvimentos juridicos e transdisciplinares. Uma nova estrutura organizacional

°% Convém mencionar aqui que a ideia de fazer referéncia @ ambas as perspectivas transdisciplinares

ocorrem com o propésito de considerar as possibilidades de aprimoramento de acordo com o
momento e também com a intenséo de nédo fixar um modelo rigido.
%" NICOLESCU, Basarab. O Manifesto da Transdisciplinaridade. Sao Paulo: Triom, 2005, p. 25.
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para também pensar uma nova extensdo para a carreira de pesquisador. Isso
também significa um indicativo de maior valorizacdo e aproveitamento dos
resultados desenvolvidos e perseguidos nos programas de poés-graduacdo, numa
perspectiva mais especifica, construindo inUmeras contribuicbes e delineando os

contornos de uma nova carreira juridica.

Da mesma forma, como se tem na estrutura do Direito a carreira da
magistratura, promotoria, etc., também se teria a carreira de pesquisador, atuando
em um ambito mais cientifico, mas em permanente contato com outras areas de
saber. Um espaco também organizado a partir de concursos publicos, no sentido de
selecionar os melhores e mais qualificados profissionais para desenvolver estudos e
pesquisas em nivel federal. Um novo espaco profissional que coloca a carreira
académica e de pesquisador, bem como o desenvolvimento das pesquisas em um
patamar correspondente a importancia e valorizagdo necessaria ja reconhecida em
muitos paises desenvolvidos. Um espaco constituido pelos melhores e mais
qualificados grupos de cientistas e pesquisadores em cada area. Com isso, da-se o
devido valor ao desenvolvimento da pesquisa criando um espaco de exceléncia para
desenvolver conhecimento e comunicacdo de alta relevancia em uma dada

comunidade juridica.

Nesse sentido, para pensar a formacdo desse espaco, salvo algumas
adequacdes se poderia seguir critérios utilizados para a selecdo de docentes em
universidades federais. Dessa forma, um bacharel teria a opcédo, em face de uma
ampla gama de possibilidades, onde normalmente se tem como destaque a
advocacia, magistratura e promotoria, também de optar pela carreira de pesquisador

enguanto um “cientista juridico-social”.

Trata-se de medidas e mudancas sistémicas que revelam e ao mesmo tempo
possibilitam uma maior aproximacéo entre tribunais e universidades. Um canal mais
consistente de possiveis contatos e influéncias da producdo cientifica no
judiciario®®. Um viés de influéncia que tradicionalmente conta com os espacos e
oportunidades reduzidos, possibilitados através do processo judicial e da utilizacéo

da doutrina. Com essa nova perspectiva, se passaria também a contar com uma

%8 | UHMANN, Niklas. La sociedad de La sociedad. Traducdo Dario Rodriguez Mansilla. Mexico, DF:
Herder, 2007, p. 622.
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organizacdo que compartilha o processo de tomada de deciséo juridica, a partir de

acoplamentos estruturais.>®

Essa proposta de maior aproximacao entre universidades e judiciario, torna
esse processo de construcdo mais democratico, contudo, considerando para tanto,
parametros de qualificacdo tanto dos profissionais como da instituicdo a partir das
avaliagbes institucionais existentes, desenvolvidos também por certas

Organizacdes®® que passariam a complementar esse processo.

A proposta da Resiliéncia Juridica busca recompor a importancia da producao
de um conhecimento de ponta no Direito e para tanto, tem como estratégia recompor
a importancia da aproximacao da universidade (Pés-
Graduacao/mestrado/doutorado) com o Poder Judiciario, aquela compreendida
como um espaco privilegiado para a producdo das mais atualizadas e sofisticadas

reflexdes.>®!

A universidade que deve ser um espaco de exceléncia na producdo de
‘conhecimento de ponta,” também deve estar mais aproxima do Poder Judiciario a
fim de poder fornecer um suporte, que inclusive transcende o processo de tomada
de deciséo juridica compartilhada, de forma que indiretamente, também estaria a
servico do Ministério Publico (MP), das parte, bem como, poderia compartilhar o
resultado de estudos e pesquisas com as demais Instituicbes de Ensino Superior
(IES), pois como um centro de ‘pesquisa de ponta,’ estaria encarregado de
permanentemente estar publicando resultados de suas pesquisas (enquanto
pesquisas avancadas nesta &rea), mantendo certa proximidade com outras
universidades, fomentando o desenvolvimento e permanente aprimoramento de

estudos e pesquisas, criando espacos para debates e reflexdes.

Convém esclarecer que a Escola Brasileira de Autos Estudos ndo estaria
responsavel apenas por realizar pesquisas sociolégicas ou outro tipo de pesquisa
para dar suporte ao Poder Judiciario. Também estaria encarregada de desenvolver

%9 | UHMANN, Niklas. Organizacion y decisién. Traducdo de Dario Rodriguez Mansilla. Mexico, DF:
Herder, 2010, p. 70-71.

0 | UHMANN, Niklas. La sociedad de La sociedad. Tradugéo Dario Rodriguez Mansilla. Mexico, DF:
Herder, 2007, p. 622-623.

91 Hoje existe um movimento e um esforco do CNJ no sentido de aproximar universidade e judiciario,
mas isso ainda esta muito insipiente.
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pesquisas sobre a prépria Organizacdo,”® ou também de melhorar os
procedimentos da Organizagdo (como 0s processos decisorios) diagnosticando

quais os problemas do Direito e respectivas alternativas para eventuais solucoes.

Da mesma forma, seria importante, no ambito dessa proposta haver uma
linha de pesquisa ou, mesmo a estruturagdo de certas investigacbes sobre o
monitoramento de projetos e realizagcdes no ambito do Poder Judiciario e de seus
acoplamentos estruturais sobretudo com a politica, ciéncia e economia.’®® Nao se
trata de apenas um mero trabalho consultivo, € um trabalho de aprimoramento do

Direito e de construcdo democratica.’*

Com o desenvolvimento de pesquisas avan¢adas o nivel do debate tende a
ser elevado de forma que isso exige que todos os envolvidos estejam sempre bem
preparados, inclusive para desvendar espacos ainda nao desenvolvidos, sobretudo
para se ter subsidios consistentes para o desenvolvimento do processo de tomada
de decisdo. Por isso se menciona a pretensédo de producdo de um conhecimento de
ponta, um conhecimento que possa desencadear inUmeras reflexdes e ressonancias

sistémicas.

Essa proposta também daria certa contribuicdo para se criar uma cultura de
producdo cientifica, com verificacdes empiricas para além do mero levantamento de
dados estatisticos, enquanto parte do esforco de produgcdo de conhecimento
avancado na pos-graduacao em Direito, especificamente voltada ao Poder Judiciario
no sentido de compreender o proprio Direito a partir dessa organizacdo e suas

operacoes.

Nesse sentido, ganha importancia nesse processo o desenvolvimento de
reflexdes sobre o projeto de um Direito Resiliente, bem como de gestdo do proprio
tribunal, de forma a se ter espaco para um outro nivel de pesquisa e

desenvolvimento, onde se esteja empenhado em reorganizar, monitorar e

%2 | UHMANN, Niklas. Organizacion y decisién. Traducdo de Dario Rodriguez Mansilla. Mexico, DF:
Herder, 2010, p. 71-72.

%% LUHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. Traducdo de Javier Torres Nafarrate. México:
Universidad Iberoamericana/Coleccién. Teoria Social, 2006, p. 507.

ROCHA, Leonel Severo. Da soberania da ciéncia as formagfes discursivas da soberania: uma
introducdo transdisciplinar ao problema do poder juridico. In: ROCHA, Leonel Severo; PEPE,
Albano Marcos Bastos. Genealogia da Critica Juridica: de Bachelard a Foucault. Porto Alegre:
Verbo Juridico, 2007, p. 85.
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diagnosticar em um processo continuo, permanente e periddico o Direito e suas

organizacdes.®

Ha alguns movimentos sutis mas de grande relevancia atraves de projetos
junto ao CNJ, contudo, embora sejam propostas de grande relevancia pela
importancia da iniciativa, por outro lado ainda sao propostas relativamente
modestas. E preciso que os programas de pos-graduacdo em Direito também
produzam um conhecimento de ponta direcionado a prestar uma contribuicdo mais
pontual as demandas e desafios dos tribunais. A proposta na perspectiva da Tese
da Resiliéncia Juridica envolve estudos e reflexdes mais aprofundadas e
sofisticadas. Busca-se contemplar formas de observacédo tanto do ambiente, como

também do préprio sistema juridico.>

A Tese da Resiliéncia Juridica, em dltima instancia figura como um
mecanismo para empurrar a operacionaliza¢do juridica a uma dinamica aberta as

mudancas,®®’

sobretudo por estabelecer maior contato com conhecimentos
cientificos (inclusive juridicos) que por isso apresenta maior possibilidade de
produzir ressonancias que alcancem certa eficiéncia no judiciario.®® Em outras
palavras a Resiliéncia Juridica parte da importancia de desenvolver mudancas na

9

organizacdo do judiciario, de forma sincronica,”®® conjunta e complementar as

propostas de mudancas epistemoldgicas.

Nessa perspectiva os programas de pds-graduacao poderiam criar grupos de
estudo e pesquisa que estivessem sintonizados com as demandas e desafios do

Poder Judiciario podendo fornecer certo suporte em um dado momento participando

% Trata-se de operacionalizar a organizacdo da organizacdo Cf. LUHMANN, Niklas. Organizacion y
decision. Tradugéo de Dario Rodriguez Mansilla. Mexico, DF: Herder, 2010, p. 351-352.

Na linha do CNJ, as observagfes do sistema assumem perspectivas mais estatisticas, indicando,
por exemplo, quantos juizes possuem determinado tribunal ou quanto se tem como despesas
dessas organizactes. Os projetos do CNJ sdo de grande relevancia, contudo, possuem contornos
muito técnico-estatistico. Trata-se muito mais de um levantamento de dados voltado a alcancar
certa transparéncia do que produzir informacgé@o que possa servir para compreender e aprimorar o
processo de tomada de decisdo. BRASIL. Conselho Nacional de Justica (CNJ). Disponivel
em:<http://www.cnj.jus.br/sobre-o-cnj/comissoes/comissao-provisoria-de-reforma-do-regimento-
interno/noticias-comissao-regimento-interno>. Acessado em: 21, mai. 2014. LUHMANN, Niklas.
Comunicazione Ecologica: Puo la societa moderna adattarsi alle minacce ecologiche? Milano:
Franco Angeli, 1989, p. 88.

Dada a perspectiva epistemoldgica, por 6bvio, essa abertura a mudanca pressupfe uma reflexédo
profunda e complexa, correspondente ao que se estara observando em dado momento.
LUHMANN, Niklas. Comunicazione Ecologica: Pud la societa moderna adattarsi alle minacce
ecologiche? Milano: Franco Angeli, 1989, p. 148.

LUHMANN, Niklas. ElI Derecho de la Sociedad. Traducdo de Javier Torres Nafarrate. México:
Universidad Iberoamericana/Coleccién. Teoria Social, 2006, p. 508-509.
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de alguma forma, com a apresentagdo de suas contribuicdes, seja diretamente ao
Poder Judiciario ou ao CNJ, ou ainda, por ventura a uma Escola Brasileira de Altos
Estudos.®® Deve ser criado novos espacos para que os programas de pos-
graduacdo possam expor e debater estudos, pesquisas e propostas especificas de

interesse do judiciario.®®

E importante estar ciente de que essa tarefa n&o é facil de ser implementada,
dada a exigéncia de uma articulacdo sistémica e de uma epistemologia adequada as
demandas da complexidade contemporanea. Como ja mencionado, embora
atualmente exista algumas iniciativas, além de incipientes, sdo estruturadas de
forma desconectada, ja que ndo possuem uma ligagdo como o processo de tomada
de decisdo, sendo a mesma ligacdo que a doutrina possui, ou entdo como
possibilidade de aprendizado, embora esta também possua contornos relativamente

amplos.

E preciso compreender a Resiliéncia Juridica como uma forma de produzir
uma operacionalizacdo do Direito que prioriza o Aprendizado e Inovacdo, numa
perspectiva disruptiva®® ou construtivista. Para tanto sera preciso uma boa forma de
observacdo e essa observagcdo vai ter que contar com o0 suporte de uma
organizacdo, pois 0 juiz sozinho nao possui condicbes humanas de computo

complexo.®%

%% Ou Centro de Altos Estudos Brasileiro. Convém mencionar que o estimulo aos Programas de Pés-

Graduacédo em Direito devem existir nas duas perspectivas da estratégia da Resiliéncia Juridica

sistémica em compartilhar o processo de tomada de deciséo.
®01 Existe, por exemplo, COMPEDI, mas a proposta € mais ampla, embora exista grupos e eixos de
pesquisas voltados a isso. BRASIL. Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-graduacdo em Direito
(CONPEDI). Disponivel em: <http://conpedi.org.br/conteudo.php?id=8>. Acessado em: 21, mai.
2014.
Nesse sentido considerar a perspectiva de uma mudan¢ca com potencial para produzir certa
alteracao relevante das estruturas ja estabelecidas. Sobre Inovacdo Disruptiva Cf. CARDOSO,
Marcos Milani. Ideacdo a Inovacado disruptiva: um estudo de caso sobre seus condicionantes.
Dissertacao. Programa de Pds-Graduacdo em Engenharia de Producéo. Universidade Federal de
Séo Carlos. Disponivel em:
<file://IC:/Users/LuisGustavo/Desktop/INOVA%C3%87%C3%830%20DISRUPTIVA/5741.pdf>.
Acessado em: 18, mai. 2014. Cf. CHRISTENSEN, Clayton M. The Innovalor’s Dilemma: When
New Technologies Cause Great Firms to Fail. New York: Harper Busniness, 2000. Disponivel em:
<
http://books.google.com.br/books?id=3JnBAgAAQBAJ&pg=PR4&dq=CHRISTENSEN,+C.+The+In
novator%27s+Dilemma.&hl=pt-
BR&sa=X&ei=MRx5U939EMyMqgaAilLYCw&ved=0CC4Q6AEwWAA#v=0nepage&q=CHRISTENSE
N%2C%20C.%20The%20Innovator's%20Dilemma.&f=false>. Acessivel em: 18, mai. 2014.
Esclarecer o que se concebe como “computo complexo” e fazer uma critica velada sobre a ideia
do juiz Hercules.
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Para poder inovar é preciso ter um minimo de diagnéstico,’®* bem como, uma
boa concepgcédo do que significa em dado contexto ou perspectiva a ideia ou
proposta de “inovar”, ou ainda, certas reflexdes sobre o potencial de operacionalizar

5

ou desencadear®® eventuais inovacdes. Para se ter uma Resiliéncia Juridica no

sentido de priorizar Aprendizado e Inovagao tem que se desenvolver mecanismos de

% para se obter diagndsticos dos problemas e das

pesquisas (observacéo
potencialidades. Poderia se imaginar, hipoteticamente, uma consultoria (suporte) de
varias ciéncias elucidando sistemicamente qual a gama de possibilidades de
decisdes e eventuais consequéncias correspondentes. Uma decisdo tomada teria
como pano de fundo as possibilidades e justificativas elucidadas de forma
transparente, podendo, talvez, ficar mais evidente quando exista, eventualmente, a
intencdo de se produzir alguma manipulacéo ou algum interesse ndo autorizado pelo
Direito. Apesar da presente proposta de reflexdo ndo ser desenvolvida considerando
0 sujeito em um espaco de destaque e sim a nivel sistémico e organizacional, 0os

juizes ainda possuem um espaco privilegiado.

Significa que através dessa configuracdo de articulacdo de saberes no
processo de aprimoramento da capacidade de observacéo se teria a possibilidade
de acessar uma grande quantidade de informacdes, tendo maiores condicdes de se
obter um diagnéstico mais rico das fragilidades, dos avancos até entdo alcangados e
dos desafios a serem enfrentados no futuro, tanto no que diz respeito a gestao da
organizacdo como em relacdo a producdo e operacionalizacdo do sentido pelo

Direito.

Outro ponto relevante seria o triplo aspecto da comunicacéo juridica. Se teria
um terreno fértii para o aprimoramento das comunica¢fes juridicas sendo
necessario o enfrentamento do desafio de equacionar através de uma reflexado
sistémico-construtivista 0 comprometimento, a oportunidade e o problema de refletir

e operacionalizar o aprimoramento da producdo de sentido juridico. Isso seria

%4 |LUHMANN, Niklas. Comunicazione Ecologica: Puod la societd moderna adattarsi alle minacce
ecologiche? Milano: Franco Angeli, 1989, p. 94.

% Trata-se de fazer referéncia a uma operacionalizacdo sistémica, que envolve uma perspectiva
operacional reflexiva tanto no que diz respeito ao ambito interno, como externo do sistema, 0 que
justifica a importéncia de se considerar essa reflexdo a partir da distincdo basilar dessa
perspectiva epistemoldgica sistémico-construtivista que é a distingdo sistema/ambiente. Trata-se
de um viés que ndo se ocupa de uma perspectiva ou outra, mas sim de uma complexidade
interdependente que compreende a respectiva distincdo mencionada.

%% gobre a observacdo também Cf. LUHMANN, Niklas. Comunicazione Ecologica: Pud la societa
moderna adattarsi alle minacce ecologiche? Milano: Franco Angeli, 1989, p. 247.
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desenvolvido a fim de observar estruturas do sistema favoraveis a novas operacdes
e aberturas seletivas ao ambiente, bem como um aprendizado no sentido de
produzir comunica¢des (quem sabe — elementos simbolicamente generalizados)
para que as ressonancias comunicativas®®’ possuam maior possibilidade de eficacia
em relacdo as comunica¢g6es com o seu ambiente (com outros sistemas parciais da

sociedade).

Nesse sentido, esse compartilhar do processo de tomada de decisao juridica
pode ser uma relevante alternativa para possibilitar certo aprendizado, desenvolvido
com a estratégia de abertura e observacdo da interdisciplinaridade funcional da
sociedade. Convém mencionar que esse processo de aprendizado embora
contingencial, como a comunicacao através da qual ele € operacionalizado, sendo
minimamente eficaz e obtendo avanco, pode possibilitar a ocorréncia de novas
estruturas e operacdes que por sua vez podem resultar em novas comunicagdes
juridicas.®® Ou seja, vale lembrar que em uma sociedade funcionalmente
diferenciada as comunicacées ndo sdo recepcionadas de forma direta.®® N&o ha
que se falar em qualquer controle ou determinacdo de um sistema parcial da
sociedade sobre outro ou entre sistema e ambiente. O que ha sao possibilidades
contingenciais de comunicagdo cuja eficacia vai depender da habilidade de
comunicacdo e de eventual compatibilidade estrutural que possa existir nesse
processo comunicativo. Nesse sentido, o processo de tomada de decisdo pode
significar uma otima possibilidade de aprimoramento da observacdo e capacidade
de comunicacdo do Direito, que por sua vez corresponde a desenvolver certo
aprendizado e criar condigbes favoraveis internamente para produzir, quando
necessario, a Inovacao do Direito.

N&o basta o Judiciario resolver uma questao que chega a ele se essa questao

610

continua sendo produzida na sociedade,”” ou seja, existe algum processo de

violacdo de Direito recorrente que continuara a sobrecarregar o judiciario, o que por

%7 |LUHMANN, Niklas. Comunicazione Ecologica: Puod la societd moderna adattarsi alle minacce
ecologiche? Milano: Franco Angeli, 1989, p. 248.

%% | UHMANN, Niklas. Comunicazione Ecologica: Puod la societd moderna adattarsi alle minacce

ecologiche? Milano: Franco Angeli, 1989, p. 96.

TEUBNER, Gunther. O Direito como Sistema Autopoiético. Traducdo de José Engracia Antunes.

Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian, 1989, p. 62.

®1% Em que pese o Direito possua uma funcao, trata-se de uma perspectiva epistemoldgica sistémica,
0 gque sugere que essa perspectiva esteja inscrita permanentemente nas respectivas observacoes.
Sobre funcédo do Direito Cf. LUHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. Traducéo de Javier
Torres Nafarrate. 2 ed. México: Universidad Iberoamericana/Herder, 2005, p. 181.
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sua vez, pode ter forte influéncia na eficiéncia e qualidade da prestacéo jurisdicional,
0 que é de interesse de todos. Isso acentua a dimensao sistémica dos problemas,
de forma que a resposta juridica precisa de alguma forma conter a pretenséo de

alcancar uma ressonancia sistémica.®**

Os problemas que sé&o apresentados ao Direito, por mais que tenham seus
limites no pedido, também possuem uma dimensao mais ampla, que diz respeito a
construcdo do Direito como um todo, que ndo diz respeito a uma seara privada de

interesse.

Embora possa existir diversas formas de iniciativas relevantes, que visam
produzir alguma contribuicdo ao aprimoramento da prestacao jurisdicional, trata-se
de uma iniciativa que por serem mais restritas, tanto no que diz respeito aos
participantes, como em relacdo a propria iniciativa em si que esta assentada em
bases individualistas e fragmentadas, pois trata-se de propostas voltadas a ambitos
restritos, com certa expectativa que possam servir de contribuicdo para repensar
alguns aspectos em relacéo ao todo.

Através do programa “CNJ Académico”,**? o CNJ tem possibilitado um certo

contato com os programas de pés-graduacdo, procurando estreitar o vinculo entre
Poder Judiciario e Universidades. Trata-se de um esfor¢co no sentido de possibilitar
melhores contribuicbes para a melhoria de algum aspecto na prética judiciaria.
Contudo, esse vinculo ja foi mencionado, se aproxima do vinculo que ja se tem
conhecimento, considerado como possivel através da doutrina ou como

possibilidade de se obter certo aprendizado.®**

A existéncia da possibilidade dos programas de pdés-graduacbes terem a
oportunidade de inscrever projetos ja € uma demonstracdo, tanto da pertinéncia do
tema aqui desenvolvido, como também da viabilidade, embora na perspectiva da

Resiliéncia Juridica a ideia seja a de haver uma vinculacao direta com o processo de

®1 para melhor compreender a questdo da ressonancia e improbabilidade da comunicacéo, Cf.

LUHMANN, Niklas. A improbabilidade da comunicacdo. 3 ed. Sdo Paulo: Veja, 2001. p. 39; Sobre
autopoiese também Cf. LUHMANN, Niklas. Comunicazione Ecologica: Pud la societa moderna
adattarsi alle minacce ecologiche? Milano: Franco Angeli, 1989, p. 248.
12 BRASIL. CNJ Académico. In: Conselho Nacional de Justica — CNJ. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-z/formacao-e-capacitacao/cnj-academico>. Acessado em:
21, mai. 2014.
BRASIL. Conselho Nacional de Justica (CNJ). Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/sobre-o-
chj/comissoes>. Acessado em 19, mai. 2014.
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tomada de decis&o.®** Contudo, convém observar a importancia da iniciativa do
CNJ, pois constitui um minimo de estrutura necesséario para a operacionalizacao
autoreferencial de futuras operagdes juridicas na linha da perspectiva da Resiliéncia
Juridica. E justamente por ter essa minima estrutura que torna-se possivel observar
a viabilidade do que se esté aqui apresentando como proposta principal e permitindo
a manutencao da autoreferéncia do sistema como condi¢do de viabilidade.

Embora exista alguns aspectos convergentes dessa proposta para a proposta
na perspectiva da Resiliéncia Juridica, as diferencas sdo bem acentuadas. No
programa “CNJ Académico” abre-se a possibilidade para que os programas de Pos-
Graduacdo em Direito possam inscrever projetos elaborados a partir de temas
propostos pelo proprio CNJ, de acordo com eventuais necessidades do Poder
Judiciario e com o intuito de contribuir para a prestacdo jurisdicional.’*® Na
perspectiva da Resiliéncia Juridica o caminho é inverso, as demandas sao
apresentadas apds um trabalho de pesquisa e desenvolvimento na organizacao e o
trabalho desempenhado pelos Programas de Pés-Graduacdo sdo mais diretos no
desenvolvimento de uma questdo pontual ou de um caso complexo. Ha uma
vinculagcdo maior com a pratica e operacionalizacdo do Direito no ambito dos
tribunais. Na linha da Resiliéncia Juridica ndo se trata apenas de um projeto, mas
sim de uma estrutura organizacional e de um grupo seleto de cientistas
comprometidos em uma operacionalizacdo no sentido de dar suporte ao permanente

aprimoramento das operacdes juridicas.

Apesar de ser uma O6tima alternativa, vale reforcar que ainda se mostra muito
fragmentada e um tanto distante do judiciario, j& que as produc¢des poderdo alcancar
ressonancia no judiciario pela mesma via tomada pela doutrina, ou entdo sendo
aproveitada institucionalmente pelo CNJ para produzir algum tipo de mudanca que,
por sua vez, possa levar a um aprendizado. Contudo, isso também é altamente

contingencial.

Na perspectiva da Resiliéncia Juridica, tem-se uma proposta diferente,

construida através de uma aproximacao organizacional e através de acoplamentos

®14 _LUHMANN, Niklas. Organizacion y decision. Traducao de Dario Rodriguez Mansilla. Mexico, DF:

Herder, 2010, p. 61.
6> BRASIL. CNJ Académico. In: CNJ. Disponivel em: < http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-
z/formacao-e-capacitacao/cnj-academico>. Acessado em: 21, mai. 2014.
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estruturais.’’® Nessa perspectiva os programas de poés-graduacdo e o
desenvolvimento de estudo e pesquisa possuem um papel privilegiado. Embora
existam alguns indicios de estratégias, em certa medida, semelhante a proposta
agui delineada, a Resiliéncia Juridica vem para fornecer uma estruturacdo e nova
configuracdo para a producdo de conhecimentos, reflexdes e comunicagdes

juridicas.

Com essa perspectiva se poderia inclusive propor uma reflexdo sobre a
producdo de uma auténtica ciéncia juridica,®’ no contexto espaco-temporal de uma
sociedade complexa, recompondo Seus pressupostos e mesmo a sua
ressignificacdo (pesquisa e verificagdo). Essa reflexdo deveria passar
necessariamente pela tarefa de repensar a propria concepcdo de construcao
cientifica tradicional, considerando, para tanto, os mais avangcados conhecimentos
da atualidade. SO esse exercicio reflexivo ja seria importante para confrontar o
Direito com o0s pressupostos cientificos de ponta na atualidade, buscando
estratégias de pesquisa, construcdo e monitoramento para se desenvolver uma

verificacdo e reflexdo para além da mera estatistica.®*®

Atualmente, apesar de haver importantes iniciativas que possibilitam a
aproximacdo entre Universidades (programa de poés-graduacdo) e Tribunais. Isso
ainda tem se mostrado de forma muito timida. A forma como as producdes
cientificas, predominantemente oriundas de programas de pés-graduacao em Direito
podem influenciar o judiciario € basicamente através de publicacbes ou da
construcdo de argumentacdes eficientes no ambito de processos. Atualmente se
poderia arriscar afirmar que existe poucos contatos dos programas de pos-

graduacéo em direito com tribunais.

Paralelamente a isso deve-se criar mecanismos para incrementar a sua

avaliacdo dos programas de Pdés-Graduagdo em Direito perante as instituicdes

®1% | UHMANN, Niklas. Organizacion y decision. Tradugdo de Dario Rodriguez Mansilla. Mexico, DF:

Herder, 2010, p. 456-457.

" Em gue pese essa ideia seja levantada no curso da presente reflexdo, convém mencionar que nao
faz parte das pretensdes do trabalho aprofundar essa questéo.

618918 Trata-se de uma proposta que transcende os limites epistemolégicos do Direito, contemplando,
de certa forma, uma pespectiva sistémica transdisciplinar e policontextural. LUHMANN, Niklas.
Organizacion y decision. Traducao de Dario Rodriguez Mansilla. Mexico, DF: Herder, 2010, p. 351;
NICOLESCU, Basarab. O Manifesto da Transdisciplinaridade. Sao Paulo: Triom, 2005, p. 25;
TEUBNER, Gunter. Direito, Sistema e Policontexturalidade. Piracicaba: Unimep, 2005, p. 259.
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avaliadoras (CAPES/CNPq)®*® inclusive relacionado, em termos de pontuacdo na
avaliacdo do curso. Deve haver politicas de incentivo aos Programas de POs-
Graduacdo em Direito (mestrado e doutorado) inclusive considerando eventuais

pareceres e relatdrios em termos de publicacdes.

Embora, como se pode observar, diante de um caso complexo, compreendido
assim a partir de alguns aspectos observados, se tenha a determinagdo de
compartilhar o processo de tomada de deciséo juridica de forma interdisciplinar e
para tanto se procede através do tribunal, respaldado por determinacéo do CNJ,*° a
solicitacdo de uma comissédo interdisciplinar consultiva que tende a mobilizar o
empenho dos Programas de Pds-Graduacdo em Direito que tiverem interesse para
responderem a respectiva demanda, atraveés de seu representante. Aqui se trata de
haver um projeto do respectivo programa de Pdés-graduacdo, considerando suas
estruturas, grupos de estudo e pesquisa para estarem envolvidos especificamente
em trabalhos que dizem respeito a apresentar uma contribuicdo que dé algum
suporte ao judiciario no processo de tomada de deciséo juridica. Essa seria uma
perspectiva mais imediata de uma proposta que constitui um pressuposto para a

producéo de condicbes para se desenvolver uma Resiliéncia Juridica.

Através de uma epistemologia sistémico-construtivista e da consideracdo da
concepcao da “Organizacdo” como um elemento central na reflexdo juridica, se pode
retomar a proposta de desenvolver as operacoes juridicas de forma a acentuar um
permanente Aprendizado e a capacidade de Inovacao, através do desenvolvimento
organizacional do Direito, o que pressupfe certo aprimoramento epistemoldgico

621 Uma

como fundamento das perspectivas operacionalizacbes do Direito.
epistemologia sistémico-construtivista e a no¢cdo de Organizagdo constituem juntos

um grande potencial para o aprimoramento da Observacao Juridica.®??

69 BRASIL. CNJ. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/programas-de-a-a-z/formacao-e-
capacitacao/cnj-academico>. Acessado em: 21, mai. 2014.

620 BRASIL. Coordenagéo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (Capes). Disponivel em:
<http://www.capes.gov.br>. Disponivel em: 21, mai. 2014. BRASIL. Conselho Nacional de
Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico - CNPq. Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=1233&Itemid=68>.
Acessado em 21, mai, 2014.

621 | UHMANN, Niklas. Organizacién y decisién. Traducdo de Dario Rodriguez Mansilla. Mexico, DF:
Herder, 2010, p. 219.

22 LUHMANN, Niklas. Comunicazione Ecologica: Pud la societd moderna adattarsi alle minacce
ecologiche? Milano: Franco Angeli, 1989, p. 88.
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A ideia de organizagdo possibilita pensarmos um conjunto de operacdes
voltadas ao Aprendizado e Inovagdo do Direito (Observacdo Complexa,
Organizacdo, autodesestabilizacdo construtiva e reestabilizacdo dinamica).®?® As

“organizacdes”®**

permitem observar a Resiliéncia Juridica enquanto uma
configuragdo operacional sistémico-construtivista. Essa forma de Resiliéncia do
Sistema leva a uma grande possibilidade das mais variadas formas de influéncias.
Ja se esta a um passo disso, mas € preciso existir uma estrutura organizacional para
a implementacdo de uma configuracdo operacional que possibilitara articular e
conectar perspectivas que existem mas de forma dispersa, por iSso prescindem de
certo aprimoramento e articulacéo,®® como condicéo para se chegar a um Direito

Resiliente.

623 | UHMANN, Niklas. Organizacion y decisién. Traducdo de Dario Rodriguez Mansilla. Mexico, DF:
Herder, 2010, p. 381.

624 Reforca-se aqui uma perspectiva sistémica, que envolve e deve estar inscrita na observagéo tanto
da concepcédo de organizacdo e do Direito como um todo. LUHMANN, Niklas. Organizacion y
decision. Tradugéo de Dario Rodriguez Mansilla. Mexico, DF: Herder, 2010, p. 61-77.

Seguindo a linha reflexiva do trabalho, a nocao de articulacdo é utilizada como referéncia a l6gica
autopoiética e sistémica das operacfes desenvolvidas no ambito da observacao que compreende
a complexidade da distincao (forma) sistema/ambiente. Como complemento para a compreensao
dessa questdo Cf. LUHMANN, Niklas. Comunicazione Ecologica: Puo la societa moderna adattarsi
alle minacce ecologiche? Milano: Franco Angeli, 1989, p. 245-248.
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5 CONCLUSAO

A presente Tese foi desenvolvida no sentido de responder a seguinte
questdo: € possivel através de uma epistemologia sistémico-construtivista e da
ressignificacdo da concepcdo de “Resiliéncia” no ambito do Direito, propor uma
forma diferenciada de observacao/operacionalizacao juridica para pensar a inovagao
do Direito?

Essa questao foi proposta em razdo de que tradicionalmente o Direito possuir
uma “dindmica conservadora” e essa dindamica ao ser considerada de forma
excessiva, emerge a partir do que se conhece como dogmatica juridica, o que, na
atualidade, contrasta com o0 panorama de um contexto social cada vez mais

imprevisivel e altamente dindmico.

Em raz&o da observacao da disparidade entre uma l6gica predominantemente
conservadora no Direito e um ambiente social complexo, o presente trabalho foi
desenvolvido a fim de buscar a confirmacéao da hipétese langcada inicialmente, como
resposta a essa problematica, considerando que € possivel através de uma
Epistemologia Sistémico-Construtivista (Pragmatico-Sistémica) e da ideia de
Resiliéncia, desenvolver certa ressignificacio no ambito juridico, enquanto uma
forma de observacao/operacionalizacao juridica diferenciada do Direito, que pode
significar uma alternativa viavel para criar as condicfes favoraveis a inovacdo do

Direito.

Num primeiro momento buscou-se observar alguns dos tragcos mais
acentuados dessa forma de operacionalizacao do Direito conhecida tradicionalmente
como dogmatica juridica. Trata-se de uma analise dos pressupostos epistemoldgicos

gue constituem os tracos mais evidentes dessa forma de operacionalizar o Direito.

Se pode observar que contraste entre o ambiente dindmico complexo da
sociedade e o0 universo excessivamente conservador e dogmatico do Direito, revela
algumas insuficiéncias da pratica juridica, que podem ser observadas, tanto como
um problema, como também como oportunidade. Essa reflexdo necessaria, ja
sugere uma perspectiva construtivista de observacédo, pois quando se menciona a
nocdo de oportunidade se esta fazendo referéncia a oportunidade de

aprimoramento.
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A partir dessa observacdo, se pode compreender que é justamente a
observacdo da disjuncdo ou diferenca de complexidades existentes entre
sistema/ambiente, de forma muito exacerbada, que permite outras observacgdes, no
sentido de identificar ou criar condicbes favoraveis para a mudanca nas estruturas

de um sistema social.

7

Esta € uma observacdo basilar para desenvolver uma postura critica em
relacdo a dogmatica juridica. Torna-se importante compreender 0s contornos
mutaveis e defensivos de uma operacionalizacdo do Direito, pois € justamente dessa
perspectiva interna que se podera pensar qualquer tipo de mudanca. Significa
compreender a dogmatica juridica como uma forma de operacionalizar o Direito
forjada solidamente em pressupostos epistemologicos de linearidade, fragmentacéo,
simplificacdo e compartimentalizacdo de um conhecimento juridico muitas vezes

leviano, fruto de reiteradas reproducdes vazias.

Ao recompor alguns aspectos que permitem melhor compreender seus
contornos epistemoldgicos, a dogmatica juridica é observada como uma postura
excessivamente conservadora, forjada fundamentalmente em bases positivistas,
mas que, apesar disso, assume formas multifacetadas, o que permite afirmar que a

dogmatica juridica constitui-se, em geral, de forma amorfa.

Ainda assim é possivel observar alguns tragos comuns na pratica juridica
contemporanea que constituem uma cultura juridica que revela um panorama
epistemol6gico®®® dificil de compreender em um Unico contorno. Aqui reside a
pertinéncia e sagacidade de Luis Alberto Warat ao observar nessa producao
generalizada e amorfa, certa pretenséo de cientificidade, mas ao mesmo tempo uma
superficialidade, que levou o autor argentino a criar uma representacao da pratica
juridica extremamente ilustrativa a partir da expressdao senso comum teérico dos

juristas.

Contudo, embora a dogmatica proporcione uma forma deoperacionalizacédo
do Direito, isso pode ser obtido a custo de ser produzido algumas defasagens no
Direito, bem como, espacos de obscuridades burocraticas propicios as eventuais

manipula¢bes do sentido juridico. Assim a dogmética juridica também serve como

%26 Contornos multifacetados, amorfa, tracos de positivismo, ponto cego e armadura do Direito — tudo

isso no sentido de gerar certa Resisténcia. Se busca observar aqui que o caminho a ser
construido em um ciclo virtuoso de aprendizado e aprimoramento ndo € o da Resisténcia, mas sim
o da Resiliéncia.
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uma estratégia de operacionalizacdo juridica através de certa “dogmatizacdo do
Direito”.

Assim, mencionar a no¢do de dogmatica aqui significa fazer referéncia a uma
forma de observar e operacionalizar o Direito de forma excessivamente simplificada,
a partir de uma estrutura técnica de manipulacdo do sentido juridico, de forma
fechada, compartimentalizada e disciplinar. Poderia se destacar também uma
supervalorizacéo e centralizacdo do sujeito, embora isso também faca parte de uma

pesada simplificacdo herdada da forma tradicional da racionalidade moderna.®?’

Com isso foi possivel observar dois aspectos que podem, basicamente,
dificultar o desenvolvimento de uma perspectiva juridica mais sofisticada: o fato da
dogmaética se constituir como um “ponto cego”, necessario a propria manutencao de
uma dinamica conservadora, e o fato de que para se manter assim, precisa produzir
certa resisténcia, constituindo simbolicamente uma espécie de armadura dogmatica
do Direito, uma postura antiga, pesada e lenta de operacionalizar o Direito.®?® Assim,
a dogmatica juridica funciona tanto como uma espécie de ponto cego, como
também, de uma armadura epistemoldgica, que significam a valorizacdo da
“Resisténcia”, enquanto uma estratégia para evitar o novo, ou qualquer tipo de

diferenca que possa abalar a seguranca da estabilidade “conservadora”.®®

Em razao disso se pode observar que inUmeras perspectivas epistemoldgicas

mais desenvolvidas ndo chegaram a produzir ressonancias no Direito.®*® Esse

%27 Isso pode ser observar a partir do momento em que apesar das possibilidades legislativas ainda

existem predominantemente a decisdo de forma tradicionalmente centralizada no juiz, embora se
possa considerar que o atual contexto social € um contexto altamente complexo.
%28 Uma forma de operacionalizacdo do Direito voltada a impedir que ressonancias externas consigam
desencadear alguma alteracédo que nao esteja sob o controle da dogmatica juridica.
%29 |sto é facilmente demonstrado pela pratica juridica de acentuar decisdes tomadas no passado e
pelo fato de epistemdélogos mais sofisticados ndo conseguiram ressonancia da teoria e pratica
juridica. Em face de um contexto complexo a dogmatica consegue criar uma espécie de armadura
dogmatica, que dificulta a dindmica, mas se justifica no fato de que a operacionalizacdo dogmatica
€ uma estratégia de articulagdo de conceitos e axiomas que se constitui muito mais como uma
técnica de manipulagdo discursiva, mais uma construcdo de verdades juridicas ilusérias
sustentadas retoricamente do que propriamente uma ciéncia juridica. Uma dificuldade fabricada a
partir de uma burocracia formalista e de uma linguagem rigorosa, de classificacdes detalhada de
relevancia duvidosa, que criam o imaginario de um falso “status” cientifico.

Pode-se considerar que ainda pode ser interessante alguns questionamentos de alguns
epistemélogos classicos. Em especial Gaston Bachelard, quando mencionou sobre a necessidade
de identificarmos os obstaculos epistemolégicos a fim de promover uma evolucdo do
conhecimento cientifico. Para tanto ele também vai mencionar uma necessaria ruptura
epistemoldgica que se deve fazer de tempo em tempo ao se constatar que um dado conhecimento
ja se mostra obsoleto. Ainda é de grande valia para o Direito atual as contribuicdes de Bachelard,
sobretudo no que diz respeito a repensar os proprios obstaculos epistemoldgicos da dogmatica
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fechamento constitui-se como um circulo vicioso que gerou uma série de problemas
de defasagem ao desenvolvimento juridico, originarios, sobretudo, de uma
perspectiva restrita de observacdo. Por mais que o Direito elabore a sua decisao
como uma resposta juridica, essa resposta precisa alcancar uma ressonancia no
ambito social que € constituido por uma diversidade de formas de sentido
diferenciados. Isso simboliza a complexidade social e a0 mesmo tempo sugere uma
necessidade de contemplar na observacéo juridica a interdisciplinaridade social. Um
aspecto importante a ser integrado na reflexao juridica e, sobretudo, nos processos

de tomada de decisbes no Direito.

Para conseguirmos chegar a esse ponto de reflexdo, convém mencionar que
a expressao waratiana, anteriormente indicada, € provocativa e transporta uma forte
critica, possibilitando certo deslocamento do eixo compreensivo dogmatico para uma
perspectiva onde se pode observar certa “diferenca”, o que também sugere a
recuperacdo da nocdo de ruptura epistemoldgica de Bachelard, para pensar uma
desdogmatizacdo do Direito na superacdo dos mecanismos de defesa e
conservacdo da dogmatica juridica.®*! Ou seja, significa recuperar as contribuicdes
de Bachelard, cuja a Resisténcia dogmatica do Direito tratou de ocultar, uma forma
de operacionalizar o Direito que, paradoxalmente, confirma e se se aproxima do que
Bachelard chamou de obstaculo epistemoldgico, fundamental para transcender as
Resisténcias da Dogmatica Juridica. Ou seja, isso foi de grande importancia para
recuperar a reflexao sobre a ruptura epistemoldgica na

observag&o/operacionalizagao do Direito.

Para tanto, se trouxe para a reflexdo a Matriz Pragmético-Sistémica como um
excelente alternativa de espaco reflexivo para o desenvolvimento de uma
Epistemologia Sistémico-Construtivista. Trata-se de uma das perspectivas mais
relevantes da atualidade por possibilitar certa sofisticagdo no enfrentamento e
reducdo da complexidade social contemporanea.

Nessa perspectiva se pode observar a importancia de um espaco reflexivo,

em razao da necessidade de superacao da epistemologia juridica que sustenta toda

juridica, entre os quais poderiamos mencionar o que Luis Alberto Warat denominou de senso
comum tedrico dos juristas.

Esses mecanismos de defesa e conservagdo da dogmatica juridica sao considerados o aspecto de
gue a dogmatica constitui-se como um ponto cego do Direito e também a operacionalizacédo da
dogmatica juridica tende, além de acentuar a repeticao, evitar ao maximo a producéo de diferenca,
0 que significa a producdo de uma Resisténcia ao novo no ambito da producgao juridica.
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uma observacdo unidimensional da dogmatica juridica. Isso torna mais favoravel a
observacdo dos mecanismos de manutencdo dos pressupostos dogmaticos, pela
propria dogmatica, bem como, a insuficiéncia dos pressupostos epistemolédgicos do
Direito contemporaneo, fortemente fundado no passado. Se pode observar também
que, em razdo dessas observagdes/operacionalizacdes a “inovagao” passa a ser um

tema quase inexistente no Direito.

A existéncia de uma logica de acentuacdo predominante do passado que é
relativamente forte no Direito, parece ocultar a necessidade de considerar nas
observacg®es juridicas, certa interdependéncia com a sociedade, sem deixar de lado
a auto-organizacdo do Direito. A interdependéncia deve ser compreendida com a
sociedade a ser observada na atualidade, ndo com uma sociedade que ja ndo existe
no horizonte de observacao do Direito. A reflexdo no Direito ndo pode ser sacrificada
em razdo de uma operacionalizacdo facil e simplificada. Por isso a importancia de

uma perspectiva tedrica-reflexiva de cunho sociolégico no Direito.

Para tanto, ja foram desenvolvidos em diversas areas, inclusive no ambito
juridico, inimeras alternativas de epistemologias que se mostram mais compativeis
com a necessaria assimilacdo da complexidade. Como se trata de uma “observacao
complexa”, é necessario considerar que a orientacdo epistemoldgica adotada na
investigacdo pressupde uma epistemologia reflexiva, o que tem como um
pressuposto basico, considerar a distingdo sistema/ambiente como um elemento
fundamental da reflexdo. Nao se trata de desenvolver no Direito uma reflexdo sobre
0 sistema e uma reflexdo sobre o ambiente, mas um processo reflexivo sobre a
unidade de diferenca entre sistema/ambiente, que por sua vez compreende uma

complexidade propria.

Por esse motivo se reforca a concepcdo assumida aqui de que para enfrentar
com certa consisténcia os desafios apresentados por uma sociedade que estd em
constantes modificagbes, a matriz juridica mais adequada para responder as
demandas da atualidade é a Matriz Pragmatico-Sistémica de Leonel Severo Rocha.
Trata-se de um espaco reflexivo que possibilita o contato com o0s pressupostos da
Teoria dos Sistemas Sociais de Niklas Luhmann, que por sua vez, abre a
possibilidade de uma racionalidade que se mostra compativel com as perspectivas
mais avancas da atualidade em outras areas do conhecimento, ou em outros

sistemas parciais da sociedade.
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Essa reflexdo juridica sociol6gica permite melhor observar o ambiente social,
onde ganha relevancia a ideia de Resiliéncia. Advinda da Fisica ou Engenharia de
Materiais, ganhou espaco no ambito da Psicologia e passou a se expandir pelas
mais diversas areas. Curiosamente sua expansao parece ser correspondente ao
aumento da complexidade social. Significa observar a Resiliéncia como uma
categoria extremamente afinizada com a nocédo de complexidade e por sua vez, a

perspectiva sistémica, em especial a adotada aqui como linha reflexiva.

Percorrer esse caminho foi importante para melhor observar a riqueza na
semantica da Resiliéncia. A partir dessa possibilidade de observagéao, bem como de
uma perspectiva epistemolégica sistémico-construtivista, se pode identificar na
Resiliéncia um grande potencial simbolico reflexivo, que no presente trabalho é
explorado através dos pressupostos sistémicos de cunho autopoiético. E essa
associacdo entre o potencial simbdlico da Resiliéncia e os pressupostos da teoria
dos sistemas sociais autopoiéticos, que possibilita melhores condi¢cdes para
desenvolver uma observacdo juridica, no sentido de reduzir a complexidade
considerando as operacOes juridicas de forma a criar condicbes favoraveis a

inovagéo do Direito.

Assim se pode observar na complexidade da semantica da Resiliéncia,
independente do espaco onde a Resiliéncia ja tenha sido utilizada, alguns tragos que
sugerem certo potencial reflexivo. Observa-se ja na concepcdo mais originaria de
Resiliéncia, a nocao de circularidade. Trata-se de uma circularidade que pressupde
um movimento de saida de um ponto em um momento de tenséo e posteriormente o

retorno, em tese, a0 mesmo ponto, que se sabe, ndo ser4 mais 0 mesmo ponto.

Trata-se de um movimento que revela que a Resiliéncia ndo é algo acabado,
estatico ou definitivo. Pelo contrario, € transitéria e dinamica. Trata-se da
circularidade de um movimento virtuoso em espiral, que também sugere a ideia de
um movimento reflexivo, construtivo e de auto-referéncia. E a partir dessa ideia de
um movimento circular virtuoso, que ganha espaco a necessidade e importancia da

ideia de uma mudanca reflexiva.

Por isso, se considerou relevante recompor a dimensdo simbodlica da
Resiliéncia no ambito do Direito, buscando certa equivaléncia reflexiva na
construcdo de um conhecimento juridico, dinamico e circular. Uma ressignificacao da

Resiliéncia no sentido de contribuir reflexivamente para se construir um
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conhecimento juridico que se desenvolva em uma circularidade virtuosa e
construtivista. Assim, a Resiliéncia foi trazida e ressignificada no ambito juridico, a
partir de uma epistemologia sistémica que possibilitou identificar seu potencial

reflexivo e comunicativo.

A transicdo da Resiliéncia para o ambito da Psicologia, chama a atencéo pela
diferenca de percepcdo, e 0 que para muitos pode ser um problema de
representacdo, ou ao menos, um motivo de cautela nessa observacado, pela
diferenca entre as perspectivas envolvidas, a partir de uma perspectiva sistémico-
construtivista ganha contornos de um espaco fértil para novas reflexdes. Vislumbra-
se com maior compatibilidade a concepcao de Resiliéncia ressignificada no ambito

do Direito a partir dos pressupostos de uma teoria sistémica.

A partir dessa exposicéo e reflexdo sobre a semantica da Resiliéncia, tornou-
se mais elucidativo o desenvolvimento de uma observagao/operacionalizagcao da
Resiliéncia a partir de uma perspectiva autopoiética. A partir dai estdo assentadas
as bases epistemoldgicas da ressignificacdo da Resiliéncia no ambito juridico, a
partir dos pressupostos de uma epistemologia pragmatico-sistémica (ou sistémico-

construtivista).

A ressignificacdo da Resiliéncia no ambito do Direito a parir de pressupostos
sistémico-construtivistas possibilitou chegar a uma configuracdo especifica de
Resiliéncia. Surge assim a Tese da Resiliéncia Juridica, como uma resposta ao
problema inicial. Um conjunto de operacfes e condicfes necessarias para o Direito
enfrentar o “novo” e pensar a gestdo da mudanca de forma construtiva, visando

construir um caminho de permanente aprimoramento.

E uma espécie de “caminho”, que se constroi ao percorrer certas operacoes,
para que o Direito se torne mais apto para enfrentar os desafios contemporaneos.
Um caminhar autopoiético para promover a propria inovacdo de forma dinamica, o
que sugere que para o Direito conseguir desenvolver sua prépria inovacao € preciso
de certa Resiliéncia Juridica. Nesse sentido a Resiliéncia Juridica surge como uma
forma de observacao/operacionalizacéo, voltada a inovacao do Direito. Um momento
onde se pode observar que a dimensao externa de um observador esta intimamente
ligada a dimensdo interna. Ambos se constituem simultaneamente em uma

interdependéncia autopoiética.
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A Resiliéncia Juridica é uma configuracéo operacional
(observacgéo/operacionalizacdo) estruturada segundo os contornos simbolicos da
concepcao de Resiliéncia e a partir dos pressupostos epistemolégicos sistémico-
construtivistas. Trata-se de uma configuracdo operacional voltada, em ultima
instancia, a desenvolver no Direito a capacidade de Inovacdo. A Resiliéncia Juridica
permite que o Direito seja melhor operacionalizado e que haja o constante
aprimoramento das suas organizacoes, estruturas, operacbes e, obviamente, de

suas comunicacdes.

Em sintese, pode-se compreende-la como uma capacidade de enfrentar o
novo, a partir de uma autodesestabilizacdo construtivista e desencadear no proprio
sistema a producdo de diferenca, voltando entdo a alcancar novamente a
reestabilizacdo de forma relativamente dindmica. Em outras palavras, isso pode ser
compreendido como uma reconfiguragdo da nocdo de Resiliéncia a partir das
operacBes de um sistema social autopoiético,’* o que indica que se esteja tratando
de uma Resiliéncia Sistémica (Resiliéncia dos sistemas sociais autopoiético).®** Um
conjunto de operacdes autopoiética, voltadas a criar condicdes necesséarias e
favoraveis a producdo de aprendizado e inovacdo no Direito. Assim, a Resiliéncia
Juridica € uma forma especifica de configuracdo operacional do Direito a partir de
uma perspectiva sistémico-construtivista (de cunho autopoiético) voltada ao
desenvolvimento do potencial inovador do Direito, ou seja, um conjunto de
operacOes voltadas a constru¢do de condi¢des (internas) favoraveis a inovacao do
Direito a partir da equacdo das concep¢cbes de observacao/organizacéao,
autodesestabilizacao construtivista e reestabilizagao dinamica.

Para tanto, se pode compreender a importancia de uma epistemologia
adequada a complexidade contemporanea, o que possibilita as condicbes para o
desenvolvimento de uma observacdo sofistica, e também de um espaco para essa
operacionalizacdo. Nesse sentido, € que insiste-se em destacar a importancia da

“organizacao” nesse processo construtivista.

A proposta de acentuar a importancia da “organizacdo” na compreensao do

Direito, permite observar/operacionalizar uma operacdo chave: compartilhar o

%% gignifica que na perspectiva aqui apresentada a Resiliéncia ndo s6 é trazida ao ambito juridico,

mas também ressignificada a partir de uma perspectiva epistemoldgica sistémico-construtivista.
Trata-se de uma Resiliéncia Sistémica, compreendida a partir da articulacdo de operacdes
autopoiética de sistemas sociais, no caso, o sistema juridico.

633
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processo de tomada de decisdo juridica em um espaco reflexivo interdisciplinar de
observacdo/comunicacdo. Esse compartilhar o processo de tomada de deciséo
juridica pode ser desenvolvido em dois niveis: o primeiro corresponde a uma
primeira operacionalizacdo considerando a transicdo de uma perspectiva dogmatica
para uma abertura construtivista, e o segundo, corresponde a uma segunda
operacionalizacdo mais elaborada a partir de uma perspectiva sistémica, que
pressupde, de forma central a ideia de organizacéo.

Essa ideia de organizacdo ganha corpo tanto através da proposta de criacao
de uma estrutura organizacional, enquanto espaco privilegiado para a realizacéo de
certas operacdes fundamentais ao processo de tomada de decisdo juridica, como
também para pensar todas essas operacoes a partir de uma dinamica operacional
sistémica. Convém mencionar que trata-se de dois aspectos indivisiveis e

operacionalizados simultaneamente.

Significa indicar que as operagbes e producbes juridica sdo fruto da
operacionalizacdo de uma grande estrutura, localizada no sistema juridico.®** Além
disso, todas as operacdes envolvendo a distincdo sistema/ambiente, devem ser
concebidas a partir de uma perspectiva sistémica, desde a gestdo da organizagédo a
observacéo as eventuais ressonancias juridicas, no ambiente, ou do ambiente no

sistema juridico.

Quando se coloca a questdo da viabilidade da Resiliéncia Juridica, convém
vislumbrar duas perspectivas muito sutis na dimensdo semantica da Resiliéncia, que
implica em considerar a Resiliéncia Juridica tanto como capacidade operacional a
ser desenvolvida pelo sistema, ja mencionada, como também, enquanto

competéncias necessarias para se desenvolver operacdes juridicas resilientes.

Assim se pode compreender que para se alcancar a maturidade de um Direito
Resiliente € preciso uma concepcdo de observacdo complexa que pressupfde uma
epistemologia da complexidade, concebida aqui a partir de uma perspectiva
sistémico-construtivista, na linha de uma Matriz Pragmatico-Sistémica. Essa
orientacdo epistemoldgica esta intimamente relacionada a concepcdo de

“organizacao” e também das respectivas operagoes.

%3 Bem como, no acoplamento estrutural entre Sistema Juridico e Sistema da Ciéncia, através de

uma perspectiva socioldgica, sistémica, de cunho autopoiético.
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A ideia de organizacdo ilustra a complexidade envolvida nas relacdes
juridicas e fornece uma estrutura que permite certo potencial de cobmputo, sobretudo,
no que diz respeito a gestao de informacédo e de novos conhecimentos. Esses sao
aspectos que servem de base para a producdo sisttmica de uma
autodesestabilizagdo, que implica certo reconhecimento da importancia de enfrentar
a dificuldade de um momento de desequilibrio necessario ao aprendizado e de que
esse movimento de aprendizado ndo precisa se considerado como algo aleatorio
dependendo de fatores externos aos quais o Direito reagiria, mas sim de
oportunidades cuja criacdo pode contar com operaces juridicas, voltadas a
desencadear tanto internamente como externamente reorganizacfes autopoiética

favoraveis a Inovacao.

Trata-se de uma operacionalizacdo juridica extremamente relevante por
possibilitar a atualizagcdo do Direito, contudo, essa passagem do potencial ao atual,
deve ser, na perspectiva sistémica, estabilizada. Contudo, essa operagao ocorre na
linha da teoria sisttmica luhmanniana, o que indica que essa estabilizacdo
pressupdfe uma operacdo sofisticada de observar a necessidade de uma
“estabilizacdo juridica” de forma simultanea a necessidade de considerar um Direito
adequado a complexidade do contexto social altamente dindmico. E nesse sentido
gue ganha importancia uma operacao resiliente de desenvolver uma reestabilizagcéo
dindmica como uma forma sofisticada de operacionalizar as mudancas de um tempo

contemporaneo com a funcéo estabilizadora do Direito.

Para a implementacdo desses pressupostos se busca desenvolver a
operacédo ja mencionada de compartilhar o processo de tomada de decisédo juridica.
Num primeiro momento (nivel 1) se pode pensar essa operacdo sendo
desencadeada ainda em uma perspectiva individual, através de certa iniciativa do
juiz. Embora ainda esteja em uma perspectiva ainda considerando de forma isolada
a figura do magistrado, isso pode ser compreendido como um momento necessario
de passagem ou de abertura de uma fissura nessa légica tradicional e fechada da
dogmatica juridica. Isso permite, além da visualizacdo imediata da viabilidade da
Tese, também a passagem para uma forma de operacionalizagdo do processo de
tomada de decisdo juridica, onde passa a considerar, para tanto, um espago
policontextural. Trata-se de um espac¢o constituido pela participacdo de diversos

programas de POs-Graduacdo, possibilitando assim, tanto um espaco reflexivo
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interdisciplinar, como multiplas perspectivas e reflexdes juridicas, enquanto

contribuicdes a serem operacionalizadas.

Isso torna-se possivel em razdo de uma observacdo complexa sobre o artigo
131 CPC que vislumbra a possibilidade do magistrado, dentro da sua liberdade na
instrucdo do processo probatdrio e motivado pelo principio do livre convencimento
de uma comissao consultiva interdisciplinar. Assim, o artigo 131 do CPC, pode ser
compreendido como um elemento complementar para a abertura de uma fissura na
dindmica da dogmatica juridica. Trata-se de uma abertura que teria como olhar
fiscalizador desses procedimentos, tanto as partes envolvidas como o Ministério
Publico.

Se poderia mencionar esse espaco enquanto um espaco estruturado
legislativamente a partir de orientagcbes do CNJ e do respectivo tribunal. Assim
vislumbrar-se acentuar e aprimorar a aproximacao entre Judiciario e Universidade,
no ambito da pos-graduacdo (mestrado e doutorado). Trata-se de uma aproximacao
que tende a ser enriquecedor para ambos. O judiciario como a oportunidade de
atualizar suas producbes como o conhecimento desenvolvido no ambito da
academia e 0 ambito universitario com o0s ricos debates que podem ser
desenvolvidos na pratica juridica. Quando se menciona essa aproximacao, significa
uma aproximacao que deve assumir um carater mais reflexivo, entre teoria e pratica,

0 gue significa um grande desafio de aprimoramento para o Direito.

Em sintese, se poderia mencionar que essa primeira perspectiva (nivel 1°%)
corresponde a uma forma mais imediata, ainda considerando o juiz, como um
elemento importante no processo de aprimoramento (e transicdo) até um
desenvolvimento mais sofisticado (nivel 2), pressupondo uma mudanca

epistemolégica e organizacional®*®

, Observada em uma conjuntura e perspectiva
sistémico-construtivista. Nessa segunda perspectiva, embora o juiz ainda possua um

papel privilegiado, o foco da observacdo passa ser deslocado do individuo para se

%% Embora no Nivel 1 se considere a nocdo de juiz “individualizado”, trata-se de uma referéncia

necessaria para demonstrar a importancia de certa transigdo, dado a incompatibilidade (em
alguma medida) dos pressupostos sistémicos-construtivistas com a dogmatica juridica. Apenas
como um necessario ponto de passagem. Cf. AMADO, Juan Antonio Garcia. Missdo impossivel.
Ou de como ser a0 mesmo tempo sistémico ou dogmatico penal. In: Novatio luris: Revista do
Curso de Direito/Escola de Administracdo, Direito e Economia. v. 1, n. 2, Porto Alegre: ESADE,
2008, p. 9-42.

Aqui acentua-se a nocao sistémica e organizacional na proposta reflexiva para um Direito no
século XXI.

636
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passar a considerar uma perspectiva mais ampla e rica, que compreende 0 sistema

e suas organizacodes, a partir de suas operacgdes e produgdes (comunicacao).

Nesse sentido, 0 apice da projecdo da presente Tese sugere a criagdo de um
espaco reflexivo, que poderia ser vislumbrado hipoteticamente por uma Escola
Brasileira de Altos Estudos. Uma estrutura organizacional fundamental para
aprimorar a operacionalizacdo do Direito no que diz respeito a desenvolver uma
melhor observacdo, agilidade e interdisciplinaridade, bem como aumentar as
possibilidades de atualizacdo e eficacia nas comunicacdes. Nessa perspectiva
sistémico-construtivista € possivel observar diferente, sobretudo no sentido de criar

as condicOes para operacionalizagéo da inovacéo do Direito.

Convém mencionar que em ambos o0s casos a Resiliéncia Juridica contribui
para o desenvolvimento do potencial inovador do Direito. Num primeiro momento a
possibilidade de inovagéo pode ser considerada em duas perspectivas. Na primeira,
trata-se de uma leitura diferente das possibilidades de aberturas vislumbradas
através do artigo 131 CPC. Significa mencionar que esse dispositivo legal o
observado a partir de uma epistemologia sistémico-construtivista permite vislumbrar
certa abertura a interdisciplinaridade, de uma forma que embora seja original ndo
significa algo totalmente estranho ao sistema, o que possibilita um minimo de auto-

referéncia.

Convém mencionar que como elemento auxiliar a essa representacdo nao se
buscou uma observacdo apenas do artigo 131 CPC, mas também do respectivo
principio, das legislagbes que permitem o auxilio interdisciplinar no sistema, bem
como, de estruturas constitucionais que dao suporte a necessidade de
aprimoramento do sistema juridico e de iniciativas ja existentes que sao incipientes,
mas tornam-se importantes para mostrar a necessidade, possibilidade de
estruturagéo e auto-referéncia. Toda essa perspectiva necessita de certa maturidade
das operacdes que € justamente possibilitada pela ideia de Resiliéncia Juridica.

Essa abertura corresponde a uma possibilidade de interdisciplinaridade na
perspectiva de observacdo juridica, que por sua vez também pode significar a
assimilacdo de novas diferencas, que por sua vez podem ser importantes para
desencadear a inovacdo nas operacdes do Direito. Para tanto, também se pode
considerar 0s respectivos principios em uma perspectiva sistémica, como estratégia

de abertura reflexiva para operacionalizar a desparadoxalizacdo dos paradoxos
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observados pelo Direito.®®" Vistos de uma forma a possibilitar maior abertura
reflexiva, que por sua vez serve para desparadoxacdes nos processos de tomada de

decis0Oes juridicas.

Por isso a importancia da estruturacdo de um espaco reflexivo interdisciplinar
de observacao juridica e operacionalizacdo do aprendizado das proprias operacdes
juridicas, de forma reflexiva. Assim, na perspectiva (no segundo momento) o
potencial de inovacdo do Direito pode ser desenvolvido tanto a partir da observacgao
de certa policontexturalidade, como também a partir de toda uma estrutura
organizacional diferenciada (Escola Brasileira de Altos Estudos), com potencial para
produzir novas relacdes (aproximacgao entre judiciario e universidade/Pds-graduacao
- mestrado e doutorado), novas operacdes (acoplamento
estruturais/observacao/pesquisas sobre a complexidade compreendida na distincéo
sistema/ambiente) e novas comunicagbes com a possibilidade de enriquecer a
producdo da comunicagdo juridica, ao fornecer contribuicbes as operacdes nos
Tribunais e consequentemente a producédo de ressonancias juridicas no ambiente
social. Trata-se de uma perspectiva que pressupde uma epistemologia reflexiva, o
que sugere que uma producdo de diferenca sempre tende a incrementar a

possibilidade de producéo de nova diferenca.

Convém mencionar um detalhe importante para se acentuar o carater juridico
da presente reflexdo (Juridico-interdisciplinar). Em que pese a abertura seja para a
constituicdo de um espaco interdisciplinar, o foco principal da presente reflexdo é a
perspectiva juridica que também compde essa policontexturalidade. Trata-se de um
espaco de multiplas possibilidades de comunicacdo e observacdo, mas para efeito
de producdo de decisdo juridica, o fato de estarmos em um sistema juridico de
comunicacao, ja indica que a tbnica é o sentido juridico e por isso a Decisao Juridica
apesar de ter a contribuicdo de um espaco policontextural de comunicacgéo (para a
observacéo), sempre respeitara o cédigo do sistema, e portanto, sera juridica.

Significa que as questdes submetidas a essa comissdo consultiva
interdisciplinares ndo dizem respeito a apenas questdes muito diferentes no Direito,

ou seja, de outros ambitos de saber, mas sobretudo sobre as multiplas perspectivas

" LUHMANN, Niklas. A Restituicdo do Décimo Segundo Camelo: Do Sentido de uma Analise

Sociologica do Direito. In: ARNAUD, André-Jean; LOPES JUNIOR, Dalmir (Orgs). Niklas
Luhmann: Do Sistema Social & Sociologia Juridica. Rio de Janeiro: Luhmen Jaris, 2004.
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dentro do proéprio Direito. Assim as posi¢cdes que permitam perspectivas diferentes
de matrizes juridicas divergentes também serdo observadas em um espaco

reflexivo, no sentido de contribuir para o aprimoramento dos debates juridicos.

Também convém considerar que, como todo programa de Pdés-Graduacéo
possui como determinacdo da “CAPES” ou “MEC” ter vinculos de contatos entre
Graduacdo e PoOs-Graduacdo, essa perspectiva tende a incentivar também os
debates em nivel de Graduacédo, no sentido de estimular um olhar critico e voltado
ao aprimoramento constante das reflexdes juridicas. Isso por sua vez pode significar
a recomposicédo da importancia de disciplinas mais reflexivas na graduacao, como
Sociologia Aplicada ao Direito, Filosofia Geral e Juridica e Teoria do Direito em
Geral. Acentuacédo de debates mais criticos através de vinculos entre pos-graduacéo
e graduacdo, bem como, com a revitalizacdo da importancia de disciplinas com
espacos mais reflexivos também tendem a gerar certas ressonancias nas demais
disciplinas da matriz curricular dos Cursos de Graduacdo em Direito, com a

estruturacdo a partir de um cruzamento transversal da sua constituicao.

Em nivel de PéOs-Graduacdo podem ser estruturados grupos de Estudo e
Pesquisas, inscritos na CAPES ou CNPq especificamente para realizar trabalhos de
interesse do judiciario, a fim de participar de todas as formas possiveis de prestar

alguma contribuigdo ao aprimoramento do Direito.

Aqui convém mencionar que a iniciativa do CNJ, ja existente, que viria a
convergir e complementar essa proposta € o “CNJ Académico” e a premiacdo de
Teses elaboradas sobre temas que se inscrevem no interesse de aprimoramento da
operacionalizagcdo do Direito como um todo, mas sobretudo, voltado a dar uma

contribuicdo mais direta ao Judiciario.

Convém mencionar, que considera-se como parte da proposta, certa
estruturacdo articulada de politicas de incentivo entre MEC, CNJ, CAPES, CNPq e
MCTI, como por exemplo, medidas no sentido de integrar parte da avaliagao
desenvolvidas por esses entes politicos. Trata-se da importancia de se compreender
a relevancia da articulagdo e interdependéncia sisttmica da operacionalizacao
dessa proposta. Para tanto, considera-se o desenvolvimento e aprimoramento
estrutural e organizacional desde a criagdo de um espaco reflexivo de observacao
juridica, indicado a partir da ideia de uma Escola Brasileira de Altos Estudos, como
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uma organizacdo responsavel por desenvolver estudos e pesquisas de alto nivel em

multiplas perspectivas (interdisciplinaridade e transdisciplinaridade).

Trata-se de um espaco reflexivo, compreendido por uma estrutura
organizacional, que por sua vez, permite melhores condi¢cdes para desenvolver uma
observacdo complexa, reflexiva, bem como certa agilidade e interdisciplinaridade, o
que contribui para aprimorar as possibilidades de atualizacdo e eficdcia nas
comunicacdes. Nessa perspectiva de uma epistemologia-sistémico construtivista é
possivel observar de forma diferente, sobretudo no sentido de criar as condicbes

para operacionalizagcéo da inovacéo do Direito.

Trata-se de um espaco reflexivo, compreendido por uma estrutura
organizacional, que por sua vez, permite melhores condi¢cdes para desenvolver uma
observacdo complexa, reflexiva, bem como certa agilidade e interdisciplinaridade, o
que contribui para aprimorar as possibilidades de atualizacdo e eficdcia nas
comunicacdes. Nessa perspectiva de uma epistemologia-sistémico construtivista €
possivel observar de forma diferente, sobretudo no sentido de criar as condigbes

para operacionalizacédo da inovacéo do Direito.

Trata-se de constituir um espaco reflexivo que sirva de referéncia no
desenvolvimento de conhecimentos cientificos de ponta, entre os quais o Direito
também teria suas possibilidades de aprimoramento. Um espaco para o mais
sofisticado desenvolvimento do conhecimento académico. Um espaco de exceléncia
na producdo de conhecimentos cientificos voltados a realizacdo de estudos e
pesquisas no sentido de contribuir ao aprimoramento do processo de tomada de
decisdo no judiciario, bem como, ao aprendizado e inovacdo do Direito como um

todo.

Esse espaco seria importante para fomentar e desenvolver debates e
operacionalizagdes mais sofisticados, podendo se criar condigcbes para a melhor
visualizacdo dos tragos fundamentais de uma comunidade cientifica de ponta
(sobretudo no Direito), bem como uma cultura epistemologica (juridica) mais
afinizada com a proposta de Resiliéncia Juridica de que, para desenvolver a funcéo
do Direito na sociedade complexa, € preciso uma operacionalizacdo e observacao
reflexiva voltada ao constante aprendizado e inovacgao.
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Convém mencionar que foi vislumbrada certa estruturagcdo de algumas
possibilidades de condicbes para se pensar organizacionalmente a
operacionalizacdo de uma estratégia reflexiva voltada ao desenvolviemnto de um
Direito Resiliente, em nivel de institucionalizacdo publica, o que por sua vez, sugere
que seja cogitado a constituicdo de certos espacgos e cargos, através de concursos
publicos, nos moldes aproximados aos realizados na sele¢do de docentes no @mbito
de Instituicbes de Ensinos Superiores Federais. Trata-se de uma estratégia de
constituicdo de certos contornos com maior isen¢ao na estruturacdo desse processo
e organizagdo, sem afastar totalmente a interdependéncia com a dimensdo de
contribui¢cdes advindas do &mbito privado, através de uma composi¢cdo que contaria
com a previsao de certo contato com IES Privadas, sobretudo, no que diz respeito

ao desenvolvimento de estudos, pesquisas, debates é reflexdes.

A organizacdo possui uma grande importancia para se desenvolver um Direito
Resiliente, ja que serve de espaco e suporte estrutural para potencializar a produgéo
de uma observacdo complexa, e operacionalizacéo reflexiva do Direito através do
potencial de computo da organizacdo, assim como, da capacidade elevada de
gestédo de informagao e conhecimento, com vistas a dar suporte a uma operacao de
compartilhar do processo de tomada de deciséo juridica. Trata-se de um espaco
fértil para a operacionalizacdo juridica de certa Autodesestabilizacdo Construtiva,
bem como uma correspondente Reestabilizagdo Dinamica do sistema juridico. Uma
forma de observacao/operacionalizacdo constituida por um conjunto de operacdes
reflexivas estruturadas através de contornos designados pelo que se conheceu
como Resiliéncia Juridica. Uma estratégia de operacionalizacdo que compreende a
tarefa de aproximacdo do universo académico do universa da organizacdo do
juridiciario, envolvendo uma perspectiva interdisciplinar possibilitada através de um
compartilhar de um processo de tomada de decisdo (um espaco reflexivo) que pode
ser implementado tanto em uma perspectiva imediata (de transicdo) como em uma
perspectiva mais elaborada (dependente de certo desenvolvimento estrutural e
organizacional). Em qualquer um dos niveis apresentados o compartilhar do
processo de tomada de decisdo ndo seria apenas uma opg¢éo, mas sim um caminho
adequadamente procedimentalizado e legislativamente estruturado, voltado ao
desenvolvimento no Direito da capacidade operacional de aprendizado e inovacéao.

Assim, a Resiliéncia Juridica constitui-se como o resultado de um Direito Resiliente
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gue para ser assim considerado precisa operacionalizar-se de acordo com as
operacOes apresentadas. Trata-se de desenvolver um Direito Resiliente e para tanto
€ preciso assumir uma disposicdo para enfrentar uma necessaria sofisticacao
operacional voltada a melhorar as condi¢cdes de enfrentamento da complexidade
social, que por sua vez, significaria uma forma de reducédo de complexidade, através
de estratégias de aprimoramento da observagdo, com pesquisas, bem como da
operacionalizacdo, que com melhores diagndsticos de problemas e potencialidades
se teria maiores condicfes de producdes mais eficazes, bem como, também de um
monitoramento do Direito no sentido de desenvolver parametros evolutivos e
estratégias para alcangar certos niveis de aprimoramento, através de um constante
guestionamento e atualizacdo da capacidade de aprendizado e inovacéo do Direito
como um todo.

Com isso a Tese é confirmada, na medida em que através da Epistemologia
Sistémico-Construtivista e da Resiliéncia, se consegue chegar a concepcao de
Resiliéncia Juridica, que por sua vez reune as condicbes epistemoldgicas e

operacionais necessarias para melhorar a operacionalizacao do Direito.

Essas duas perspectivas que dao origem a concepc¢ao de Resiliéncia Juridica,
permite se criar uma estratégia de observacdo que permite recuperar aspectos

criticos normalmente obscurecidos pela dogmatica juridica.

Através de uma perspectiva sistémico-construtivista se pode observar o
potencial de inovacao do Direito através da Resiliéncia Juridica, que pressupde um
conjunto de operacdes juridicas voltado a aprimorar a aproximacdo entre
Universidade e Tribunais, como condi¢do para maior suporte ao desenvolvimento
das estruturas e comunicacdes juridicas. Isso como uma estratégia para sustentar
um processo de tomada de decisdo compartilhado em um espaco interdisciplinar de

observacéo juridica.

Uma estratégia de operacionalizagdo juridica que através do potencial de
computo da organizacdo procura explorar uma perspectiva interdisciplinar para a
observacéo juridica, transcendendo assim a simplificacdo das operacdes juridicas

centralizadas no sujeito, para abrir uma fissura nessas expectativas.

Trata-se de recompor a observacgdo juridica e demais formas de operagoes,

procurando desenvolver a capacidade de se produzir e equacionar um maior numero
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de informacdes no interior da organizacao juridica. Um aumento da capacidade de
informacdes a serem processada, através de certo potencial operacional da
organizacao juridica, significa também maiores possibilidades de se elaborar uma
producao juridica mais consistente, no que diz respeito a se obter permanentemente
uma atualizacdo e um diagnostico tanto do préoprio sistema, como do ambiente para
o desenvolvimento da operacionalizacdo juridica. Isso permite ao Direito uma
observacdo mais favoravel para a operacionalizacdo da sua funcdo, associado ao
aproveitamento das oportunidades de aprendizado, sobretudo no que diz respeito a
desenvolver uma observacao/operacionalizacdo das necessidades e possibilidades
de Inovacgéo.

A operacionalizacdo do aprendizado e inovacdo do Direito através do
potencial operacional da organizacdo, demanda explorar melhores as formas e
estratégias de observacdo, o que por sua vez corresponde a melhores condi¢cdes
para se obter um diagnostico tanto do sistema como do ambiente. Trata-se de
informacBes mais consistentes, a serem aproveitadas no processo de tomada de
decisdo do Direito, considerando inclusive a capacidade de ressonancia das

comunicacdes juridicas.®*®

Nesse sentido, para se ter um Direito Resiliente é fundamental haver certo
espaco para uma epistemologia reflexiva, que possibilite integrar na
operacionalizacdo permanente do Direito certa atencdo aos eventuais obstaculos
epistemoldgicos, bem como, a respectiva operacionalizacdo de rupturas com esses
entraves. Isso pode ser compreendido a partir da assimilagdo da importancia da
concepcdo de “diferenca”. E preciso assumir também a importancia de buscar
desenvolver e aproveitar o potencial operacional da organizacao a favor do Direito,
bem como, assumir a relevancia de aceitar o desafio de desenvolver a sofisticacao
da observacao/operacionalizacdo do Direito, como condicdo para melhor
enfrentamento das demandas da sociedade contemporaneas, considerando nesse
sentido, inclusive a capacidade de aprimoramento das ressonancias da

comunicacao juridica no ambiente.

Sistemicamente o desenvolvimento de um Direito Resiliente, que implica

possuir certa Resiliéncia Juridica, implica se operacionalizar e desfrutar de uma

®% sSem esquecer que, para tanto, essas comunicacdes juridicas (decisdes) sdo resultado da

observacédo de um espaco reflexivo interdisciplinar estruturado através da organizacao.
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forma de observacdo complexa, que por sua vez, pressupde reduzir as
possibilidades desenvolver formas de operacionalizacdes ou reflexdes juridicas que
tenham por ventura negligenciado algum aspecto relevante da complexidade social,
que por sua vez, possa emergir futuramente enquanto elemento contingencial para

as possibilidades de solugdes a problemas sociais desenvolvidas pelo Direito.

Através dessa observacdo complexa, que também pressupde uma
epistemologia e operacionalizacdo reflexiva, busca-se explorar os potenciais
operacionais do Direito, bem como desenvolver aspectos que normalmente se
mostram como fragilidades da operacionalizacdo do Direito. Com isso se cria toda
uma estratégia de desenvolver a capacidade de operacionalizar o préprio
aprendizado e aprimoramento do Direito. Trata-se de um olhar interno e uma auto-

operacionalizacdo de segunda-ordem.

Isso tudo, conta com a possibilidade de se aproveitar a abertura para uma
dimensdo de observacdo policontextural (interdisciplinar) que por sua vez pode
contribuir para todo esse processo, sobretudo no que diz respeito aos esforcos
desenvolvidos em torno de compreender as operacionalizacdes do ambiente e de
aprimoramento da producdo de comunicagfes juridicas, o que tende a refletir na
maior possibilidade de se alcancar eficiéncia nas operacdes juridicas futuras, em

termos de se obter certo sucesso nas ressonancias no ambiente social.

Tudo isso, respaldado por uma transparéncia operacional e certo potencial de
cOmputo da organizacdo, tende a criar excelentes possibilidades de produzir
comunicacbes juridicas voltadas a recompor a producdo de confianca na
operacionalizacdao do Direito, fundamental para se constatar a importancia da
atualizacdo do Direito em relacdo ao desenvolvimento da capacidade de se
operacionalizar de forma adequadamente contextualizada ao ambiente complexo de

uma sociedade atual e contemporanea.

Trata-se de uma proposta que aproxima duas perspectivas que ainda nao
haviam sido analisadas conjuntamente, a Teoria dos Sistemas Sociais Autopoiéticos
e a concepcao de Resiliéncia. Para tanto foi desenvolvido uma nova ressignificacédo
no ambito juridico, em uma perspectiva epistemoldgica que busca dar respaldo ao
desenvolvimento de operagdes que ainda ndo foram suficientemente exploradas,
sobretudo no que diz respeito a maior aproximacéo da Universidade aos Tribunais.

Trata-se de uma forma de dar um suporte mais sofisticado ao Direito, suporte esse
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que advém da realizacdo de pesquisas e desenvolvimentos cientificos. Trata-se da
criagdo de um espaco privilegiado para desenvolver conhecimento cientifico de
ponta, sobretudo no ambito juridico. Uma estratégia que ha muito tempo ja é
utilizada por inumeras formas de organizacbes, sugerindo a extensdo dessa

possibilidade também ao aprimoramento do Direito.

Em que pese ainda néo se tenha a estrutura ideal de implementacao da Tese,
se verifica sua viabilidade através de iniciativas semelhantes, que demonstram a
pertinéncia do tema e a possibilidade algumas realizacbes que ainda precisam ser
melhor articuladas, encontrando talvez a maturidade adequada justamente nas
operacdes referentes a proposta da Resiliéncia Juridica. As opera¢des que orbitam
a presente Tese voltam-se para a articulacdo de operagbes que guarda certa
proximidade com diversas iniciativas que de forma distintas ja sdo realizadas como
demonstracdo de possibilidade para versdes mais conjunturais envolvendo a

proposta de aprimoramento da operacionalizagdo do Direito e suas organizacdes.

A partir da Teoria dos Sistemas Sociais Autopoiéticos e com a ressignificacao
da Resiliéncia no ambito do Direito, a partir dessa perspectiva epistemoldgica, tem-
se algumas respostas interessantes para responder ao problema inicial e
consequentemente dar uma contribuichio para melhorar a reflexdo e

operacionalizacdo do Direito no Século XXI.

Isso é possivel através da Tese da Resiliéncia Juridica que é uma proposta
efetiva para desenvolver a capacidade de inovacdo do Direito. Nesse sentido, as
condicdes para se pensar a inovacdo do Direito sdo as condi¢des correspondente a
Resiliéncia Juridica, ou seja, correspondente a capacidade de desenvolver um
conjunto de operacdes voltadas ao aprendizado e ao aprimoramento do Direito.
Trata-se de se desenvolver uma forma de um Direito Resiliente, com a disposicéo
para operacionalizar o desenvolvimento autopoiético de multiplas perspectivas,
desde sua estrutura, observacdo e comunicacao. Trata-se de um desenvolvimento
autopoiético tanto diretamente do processo de tomada de decisdo juridica, como
também Resiliéncia operacional no desenvolvimento das condigcbes necessarias
para se alcancar certa sofisticacdo das estruturas, formas de observacdo e

comunicacao.

Assim, a Resiliéncia Juridica significa uma capacidade de inovacao resiliente

do Direito, porque diz respeito ao desenvolvimento operacdes voltadas ao
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aprendizado e aprimoramento das estruturas, observagbes e comunicacdes do
sistema juridica. Nao significa mencionar que um Direito Resiliente dependa apenas
de estruturas sofisticadas, mas que acentue a disposicdo para explorar as
possibilidades de aprendizado e aprimoramento, 0 que por sua vez, também diz
respeito ao aprendizado e aprimoramento das estruturas e organizagoes, que irdo
potencializar as possibilidades de uma operacionalizacao resiliente. Isso torna-se
possivel através da ressignificacdo da Resiliéncia no ambito juridico a partir de uma
perspectiva autopoiética, ou seja, uma forma de Resiliéncia Sistémica do Direito.
Essa nova perspectiva da Resiliéncia corresponde em ultima instancia, a uma forma
de Direito Resiliente, um Direito cuja operacionalizagdo conta com um sofisticado
suporte desenvolvido através do acoplamento estrutural entre Direito e Ciéncia, ou
seja, na perspectiva da sociologia, considerando essa como um espago constituido
por uma interdisciplinaridade policontextural inerente as mdultiplas dimensfes de

sentido que constituem a concepcédo de sociedade (complexa) contemporanea.

A Tese da Resiliéncia Juridica constitui-se como uma alternativa relevante na
atualidade, por proporcionar certa reducao dessa complexidade, na medida em que
tende a produzir decisbes que sdo elaboradas com a pretensédo de alcangar maior
possibilidade de solucao a problemas que tendem a emergir cada vez de forma mais
complexa. Essa Tese resolve o problema inicial proposto, bem como outros que

constituem de forma secundaria a conjuntura de problemas na atualidade.

Todo problema complexo, que € resolvido ou tem certos efeitos amenizados
por uma decisdo simplista, tem ocultado uma dimensdo da complexidade
negligenciada, que por sua vez, continua existindo na dindmica do mundo. Toda
dimensdo da complexidade negada na observacao/operacionalizacdo do Direito, é
um problema em potencial, mais complexo para futuras operacfes juridicas. As
respostas demasiadamente reducionistas, embora possam alcancar uma forma de
operacionalizacao imediata, tendem a produzir outros problemas para o futuro, que

inclusive podem ser mais complexos.

Embora os problemas apresentados possam ser observados a partir de uma
observacdo mais acurada, a fim de compreender a complexidade envolvente, essa
reducdo precisa ter um minimo de sofisticacdo, 0 que sugere a importancia de
submeter uma questdo a reflexdo juridica indissociada da sua operacionalizacao.

Nesse sentido, se pressupde que seja possivel descobrir formas de aprimoramento
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das operacdes e uma alternativa para tanto € a configuragdo de operacionalizacao
do Direito através da Tese da Resiliéncia Juridica.

A Tese da Resiliéncia Juridica, tende a ser uma proposta para superar
perspectivas unidimensionais disciplinares no Direito, perspectivas demasiadamente
centralizadas na figura do sujeito, uma perspectiva que visa desenvolver a
disposicéo para produzir diferenga, enquanto aprendizado e inovacdo, a comecar
pela ideia de pensar amplamente a operacionalizacéo sistémica das organizacfes
envolvidas no ambito do Direito, Ciéncia, Politica e Economia, com o foco aqui
ajustado para pensar o Direito e toda a complexidade inerente a distingcdo basilar
sistema/ambiente. A Resiliéncia Juridica melhora a operacionalizagdo do Direito no
sentido em que apresenta uma contribuicdo de operacionalizacdo voltada ao
aprendizado do sistema, que acaba tendo repercussdo em todo o sistema, partindo

das operacdes envolvidas no compartilhar o processo de tomada de decisao.

Assim a complexidade social contemporanea pode ser enfrentada e reduzida
pela Tese da Resiliéncia Juridica. Mesmo sempre considerando a existéncia de uma
margem de complexidade, a Resiliéncia Juridica € a proposta para enfrentar essa
complexidade com a pretenséo de sofisticagdo da observacéo/operacionalizagéo do
Direito. Além de resolver o problema proposto, também lanca novas perspectivas
resolver outros problemas também observados e condi¢cbes para considerar a

necessidade de vislumbrar problemas ainda em potencial.

A Resiliéncia Juridica € uma forma mais acurada de reducdo da
complexidade que pode ser viabilizada tanto de forma imediata a partir de uma
primeira perspectiva, até se chegar a uma forma mais sofisticada como apice dessa
proposta reflexiva, envolvendo toda uma reformulacédo da estrutura do judiciario para
recepcionar a producdo de conhecimento de ponta como contribuicdo para o
processo de tomada de decisdo juridica e consequentemente de um Direito
Resiliente.

Embora a Resiliéncia Juridica consista em uma proposta que comporta uma
viabilidade imediata, pretende-se no futuro melhor demonstrar isso, o que, para

tanto, no momento se apresenta as categorias que permitem essa observacao.

Embora o apice da proposta dependa de condi¢des estruturais, pretendendo-

se assim melhor demonstrar no futuro essas operacdes, no momento ja séo
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apresentadas as categorias que permitem essa observacao diferenciada, de forma
que, se fosse utilizada atualmente no Judiciério ja seria uma importante contribuicao
para a melhoria da prestacao jurisdicional, através de uma reducdo ndo dogmatica
da complexidade, e também de uma relevante contribuicdo ao desenvolvimento da

producdo do conhecimento juridico e cientifico na atualidade.

Elaborar solugfes sofisticadas e inusitadas € uma capacidade cada vez mais
relevante na Sociedade Contemporanea. Trata-se de um contexto que além de ser
marcado pela velocidade das comunicacfes e rapidas mudancas sociais, tambéem
produz uma atmosfera de grande incerteza. A Inovacao entra na pauta de todas as
areas de conhecimento. Por outro lado, as formas limitadas e simplificadoras da
dogmatica juridica tornam-se um grande obstaculo para que o Direito possa
responder de forma coerente com a complexidade das ressonancias do ambiente

social.

Esses desenvolvimentos foram fundamentais para se delinear uma proposta
epistemoldgica (ou que se mostrou enriquecidos pela importancia de desenvolver o
potencial criativo de inovacdo do Direito) como potencial para acentuar e demonstrar

a importancia da inovagéo do Direito.
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