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RESUMO

Esta dissertacdo tem como objetivo analisar a advocacia e seu papel na sociedade
sob a perspectiva sistémica, especialmente 0os argumentos que possam servir de
justificativa a um determinado reduto de poder politico, tendo em vista a funcao
social da profissdo a partir da comunicagcédo do sistema do direito com os demais
sistemas sociais. A pesquisa coloca o advogado no centro do debate como agente
catalisador da comunicacao do sistema juridico com os demais sistemas, sob a 6tica
da Teoria dos Sistemas Sociais de Niklas Luhmann, que concebe os sistemas
sociais funcionalmente diferenciados, autopoiéticos, autorreferenciais e dotados de
sentido, buscando identificar a l6gica da comunicacéo intersistémica da advocacia
invocada pelo seu papel como operador do Direito. O problema de pesquisa foi
delimitado a partir da observacdo do crescente movimento de desvalorizacdo da
advocacia nas ultimas décadas, o que sugere o afastamento do advogado dos
sistemas de valores que regiam a profissdo em seus primérdios e pode apresentar-
se como sequela social do uso indevido de sua influéncia como guardido do sistema
psiquico do Direito (comunicacdo) nos processos politicos da sociedade. Esta
andlise serd apresentada em trés capitulos, contendo recortes especificos acerca
das questbes que serdo desenvolvidas, sendo que o primeiro capitulo busca
identificar as premissas para a compreensao do lugar do sujeito na teoria sistémica,
analisando aspectos histéricos da advocacia e 0s conceitos da teoria dos sistemas
sociais. O segundo capitulo analisard o advogado como ator social sob uma
perspectiva sistémica, assim como a advocacia enquanto organizacao, dentro das
trés dimensbes da cultura das organizacbes (comunicagdo, estoque de
conhecimento e como sistemas de valores); o terceiro capitulo se dedicara a analisar
o futuro da advocacia quanto a adequacdo curricular nas universidades, face a
evidente ampliacdo dos riscos e perigos sistémicos originados pelo exercicio da
advocacia plena, em razdo de vivermos em uma sociedade de risco, buscando
formular algumas hipéteses de prevencdo dos riscos, desde a formacao
universitaria, até o estimulo a uma legislacdo que promova a protecdo nao
especulativa da atividade e instigando o resgate do espirito da advocacia nas lutas
pela concretizagdo dos direitos sociais no Brasil, tal como preconiza o artigo 133 da
Constituicdo Federal de 1988.

Palavras-chave: Advocacia; Funcgdo social; Niklas Luhmann; Teoria dos Sistemas
Sociais.



ABSTRACT

This dissertation aims to analyze law and its role in society from a systemic
perspective, especially the arguments that can serve as justification for a certain
stronghold of political power, taking into account the social function of the profession
based on the communication of the legal system with other social systems. The
research places the lawyer at the center of the debate as a catalyst for
communication between the legal system and other systems, from the perspective of
Niklas Luhmann's Theory of Social Systems, which conceives social systems as
functionally differentiated, autopoietic, self-referential and endowed with meaning,
seeking to identify the logic of the intersystemic communication of law invoked by its
role as an operator of Law. The research problem was delimited based on the
observation of the growing movement of devaluation of law in recent decades, which
suggests the lawyer's distancing from the value systems that governed the
profession in its beginnings and may present itself as a social consequence of
misuse of its influence as guardian of the psychic system of Law (communication) in
the political processes of society. This analysis will be presented in three chapters,
containing specific excerpts about the issues that will be developed, with the first
chapter seeking to identify the premises for understanding the subject's place in
systemic theory, analyzing historical aspects of law and the concepts of systems
theory social. The second chapter will analyze the lawyer as a social actor from a
systemic perspective, as well as law as an organization, within the three dimensions
of organizational culture (communication, knowledge stock and value systems); the
third chapter will be dedicated to analyzing the future of law in terms of curricular
adequacy in universities, given the evident increase in systemic risks and dangers
caused by the practice of full law, due to the fact that we live in a risk society, seeking
to formulate some prevention hypotheses of risks, from university education, to the
encouragement of legislation that promotes non-speculative protection of the activity
and instigating the recovery of the spirit of law in the struggles for the realization of
social rights in Brazil, as recommended by article 133 of the Federal Constitution of
1988.

Keywords: Advocacy; Niklas Luhmann; Social function; Social Systems Theory.
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1 INTRODUCAO

A presente dissertacdo pretende identificar o papel social da advocacia sob
uma perspectiva sistémica, considerando que a sociedade moderna é constituida
por um complexo sistema de relacdes entre individuos e instituicbes em constante
evolucdo que se reflete na advocacia, pois o advogado € um participe necessario e
importante tanto na solugdo dos litigios oriundos da vida em sociedade, quanto no
aprimoramento das institui¢cdes.

A advocacia esta presente em niveis globais, ja que em todas as sociedades sao
adotados sistemas juridicos que requerem a defesa nos moldes dialéticos,
independente de seguirem 0 sistema romano-germanico ou da common law.

Também se observa o surgimento de novas espécies de conflitos, emergindo
novas dificuldades, ao passo que antigos conflitos ganharam novas roupagens e,
concomitantemente, com a revolucdo digital, as interconexdes foram ampliadas,
gerando tanto a possibilidade de novos negoOcios quanto novas espécies de
demandas juridicas. Nesse novo cenario, surgiram novas praticas ao lado de novas
espécies de riscos, cujos impactos podem ndo se restringir somente aos
constituintes da advocacia, mas a prépria advocacia.

A sociedade encontra-se diante de uma epidemia global que introduz
alteracOes sistémicas capazes de interferir nas nossas nog¢des de seguranca e
certeza.

Concomitantemente, a categoria se vé diante de uma crise de lideranca
politica, dado que a OAB adota uma postura de neutralidade politica e inexiste uma
Confederacdo de Advogados capaz de assumir a representacdo da categoria em
nivel nacional, resultando que em termos politicos e democraticos, a advocacia se
encontra silente e inerte diante de uma cadeira vazia, pois no Brasil ndo existem
liderancas com notério reconhecimento publico trabalhando em defesa da classe,
em que pese o0 peso politico de sua funcao social.

Contudo, a advocacia moderna encontra-se em constante movimento e a
partir dessa observagdo se torna necessario identificar os reais pressupostos
filosoficos e sociologicos da teia de relacionamentos dos operadores do direito com

pessoas, instituicbes e com a sociedade em geral, pois a partir da analise da
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dindmica dos seus relacionamentos sera possivel determinar o seu papel social
numa perspectiva sistémica.

A justificativa da nossa pesquisa se concentra tanto na andlise das relagdes
entre advogados (autbnomo/patrao/empregado), quanto das relacdes da advocacia
dentro do Sistema Juridico do qual faz parte, quanto nas relacdes da advocacia com
os demais sistemas sociais numa perspectiva autopoiética, a fim de compreender e
depurar a realidade da profissao.

Assim, a nossa pesquisa tem origem em quatro inquietacdes que nortearam
a investigacao que foi desenvolvida a partir da reviséo inicial da literatura que aborda
a Teoria do Direito pelo viés sociolégico.

Sao elas: a desvalorizacdo do poder politico da advocacia clama pela
revisdo da argumentacdo que o justifica dentro da trilogia Advocacia/Poder
Judiciario/ Ministério Publico, considerando a sua atuacdo como agente dinamizador
da comunicacdao intersistémica, partindo de seu munus publico na concretizacdo de
direitos sociais na atualidade, analisando igualmente, as suas liderancas politicas e
a paradoxizacdo da representacdo da OAB junto (ou frente) aos sindicatos de
advogados; Na contram&o da imensa procura dos jovens pelos Cursos de Direito no
Brasil, muitos profissionais depois de formados abandonam a carreira juridica, o que
sugere a existéncia de uma crise de identidade, corroborada pela auséncia de
lideranca politica da categoria; numa sociedade de risco pés-moderna e permeada
de hipercomplexidade, aumentou consideravelmente a gama de riscos e perigos
que, paradoxalmente, para serem reduzidos, é necessario que se tomem decisodes,
decisbes que dao origem a novos riscos. Esta realidade impacta diretamente a
advocacia que tanto quanto os magistrados e ministério publico desenvolvem
atividades que exigem a tomada de decisbes de risco para 0s quais nado sao
suficientemente treinados pelas universidades, necessitando urgentemente alterar
as propostas de ensino juridico no Brasil e estimulo a uma legislacdo que promova a
protecdo nao especulativa da atividade; compreender as razdes da inércia e
desalento da advocacia quanto ao seu proprio papel social e sua responsabilidade
nos processos de emancipacdo da populagdo vulneravel e de promogdo da
transcendéncia social da pessoa humana.

As inquietacbes que orientaram a pesquisa deram origem aos trés capitulos

desta dissertacdo, sendo que o primeiro capitulo busca identificar as premissas
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para a compreensdo do lugar do sujeito na teoria sistémica, analisando aspectos
historicos da advocacia e teoria dos sistemas sociais.

No terceiro capitulo reside o principal escopo e fundamento da dissertagéo,
pois analisara o advogado como ator social na perspectiva da Teoria dos Sistemas
Sociais de Niklas Luhmann, analisando o advogado como sujeito e a sua premissa
de decisao politica como ator social (individuo), assim como a advocacia como
organizacgdo, ponderando sobre o fendmeno paradoxal da atuagcdo da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB) conjuntamente com os sindicatos de advogados.

O quarto capitulo se dedicara a analisar o futuro da advocacia, evidenciando
a ampliacao dos riscos e perigos sistémicos originados pelo exercicio da advocacia
plena em uma sociedade de risco, buscando formular algumas hipéteses de
prevencdo dos riscos, desde a formacdo universitaria, até o estimulo a uma
legislacdo que promova a protecdo ndo especulativa da atividade, focando no
estimulo ao resgate do espirito da advocacia nas lutas pela concretizacdo dos
direitos sociais no Brasil, tal como preconiza o artigo 133 da Constituicdo Federal
de 1988. Logicamente, estando em um cenario global e complexo, postulamos
algumas hipoteses com base na premissa de que, sendo o advogado indispensavel
a administracao da justica, conforme preconiza o art. 133 da CRFB, releva tratar-se
de um ator social multifacetado e portador de grande poder politico.

As hipoteses levantadas partem dos pressupostos de que: se a Constituicao
Federal do Brasil dispde que o advogado € indispensavel a administracao da justica;
levando em consideracdo que os sistemas da sociedade tém a sua légica binaria
interna prépria; admitindo que 0s sistemas se comuniquem entre si em pontos de
acoplamento estrutural; se o advogado é um ator social que atua no Sistema
Juridico utilizando o codigo binario “licito/ilicito”; admitindo que o grande
acoplamento estrutural do direito ocorra com o0 sistema social da politica,
principalmente porque o nosso sistema juridico adota 0 ramo romano-germanico em
gue a fonte normativa primaria € o texto legislado (o texto normativo); se o sistema
politico usa o cédigo binario “conveniente/inconveniente” para decidir e deliberar e
leva em conta as influéncias que recebe de todos os demais sistemas, sendo que as
decisfes judiciais enviam influéncias ao mundo da politica e sédo levadas em conta,
com reflexo direto no processo democratico (eleicbes); se considerarmos que o0

advogado, para a construcdo de solugéo, pode (ou costuma) usar um discurso
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argumentativo com codigo binario interno de outro sistema social que néo o sistema
do direito, o fato pode ter o condao de produzir resultados para a sociedade.

Considerados tais pressupostos, pretendemos provar que o advogado
representa um dos mais versateis e importantes atores sociais na perspectiva
sistémica. Contudo, apesar da relevancia da advocacia como guardia do sistema
psiquico fundamental para a comunicacdo intersistémica, na atualidade ndo se
coaduna com a realidade, porque nas Ultimas décadas a advocacia brasileira vem
perdendo espaco social e a capacidade de se organizar politicamente, demandando
um novo movimento de retorno as origens ideologicas da advocacia, capaz de
vindicar para si uma maior protecao social. Contudo, € preciso referir que existem
guestdes que pendem de reflexdo e fardo parte do nosso problema de pesquisa, a
exemplo do cdédigo binario usado no sistema do direito. Partindo dos postulados
tedricos que afirmam que o “cddigo binario” de um sistema social é a sua légica
interna prépria, a advocacia poderia utilizar em seu discurso argumentativo, ndo
somente o codigo binario do sistema do direito (“licito/ilicito”), mas o alcance
teleoldgico lhe permite utilizar os codigos binarios de outros sistemas da sociedade.

Esta dissertacdo se propde a indagar, caso se confirme o uso pela advocacia
da légica interna prépria de outros sistemas, se o0s resultados desta prética
cooperariam para o desenvolvimento social ou para a predacao do sistema, sendo
temas que serdo submetidos a prova da teoria sistémica de Niklas Luhmann.

Cabe salientar que as hipoteses levantadas nesta dissertacdo, em que pese 0
esforco de pesquisa, podem ser passiveis de contestacdo, o que, do ponto de vista
cientifico seria produtivo porque enseja a ampliacdo do estudo a fim de oportunizar
gue a teoria do direito, associada a filosofia e a sociologia, possa avancar no estudo
a fim de oferecer as respostas adequadas a evolucdo da sociedade.

Assim, o esforco de pesquisa se concentrara na busca de referenciais
tedricos capazes de confirmar que o papel politico da advocacia se concentra no fato
de ser o guardido do sistema psiquico do Direito, ciéncia constituida
fundamentalmente de linguagem, que € o método empregado com o propdsito de
influir nos pensamentos, atos e decisfes das pessoas. A partir da investigacdo da
responsabilidade gerada pela interpenetracéo da atividade da advocacia no sistema
politico, particularmente a advocacia como organizacdo, sera constatada

cientificamente a dualidade do papel (e do poder) do advogado no sistema social.
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1.1 Metodologia

Nesta dissertacdo elegemos como problema de pesquisa a busca da
definicdo do lugar social do advogado na teoria sistémica, identificando as razdes
pelas quais nas ultimas décadas a advocacia vem perdendo espacos de poder e
influéncia social no sistema autopoiético do direito, buscando identificar qual a
posicdo e o papel desempenhado pelos advogados e advogadas na sociedade, a fim
de resgatar a verdadeira esséncia da advocacia, na forma da Constituicdo Federal
de 1988.

A metodologia escolhida para o tamanho deste grande encargo foi avaliada
dentro da epistemologia juridica, com escélio na doutrina de Rocha?, considerando a
existéncia de trés modos diferentes para se observar o direito, denominados de trés
matrizes da teoria do direito, chamadas de matriz analitica, matriz hermenéutica e
matriz pragmatico-sistémica.

Em linhas muito gerais, para introduzir o leitor na compreensao da via eleita —
a matriz pragmatico-sistémica, vamos assim defini-las:

a) Matriz analitica: Esta forma de observar o direito tem origem e influéncia do
pensamento de Hans Kelsen, que adota os pressupostos tedricos do normativismo.
Devemos observar que tanto o Professor Leonel Severo Rocha? quanto o
doutrinador Hans Kelsen consideram ser possivel elevar o Direito a determinado

grau de cientificidade, desenvolvendo entdo uma ciéncia do Direito®.

De esse modo, la ciéncia depurada de sus aspectos ideolégicos
alcanzaria através de este processo de elucidacion, los requisitos
epistemolégicos exigidos por el neopositivismo: neutralidade,
sistematicidade, universalidade, objetividade, etc. Tal matriz tuvo en el
conocimiento juridico su mayor aplicacion através de Hans Kelsen, en

su Teoria Pura del Derecho.

! ROCHA. Leonel Severo. Epistemologia do Direito: Revisitando as Trés Matrizes
Juridicas. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), v. 5,
n. 2, jul./dez. 2013, p. 141-149. Disponivel em: https://bit.ly/3kAehR6. Acesso em: 08 dez. 2024.

2 Hans Kelsen e Norberto Bobbio sio os principais expoentes dessa matriz, sendo que o
neopositivismo penetrou na teoria juridica através da chamada filosofia analitica, rompendo com o
jusnaturalismo.

3 ROCHA, Leonel Severo. La probleméatica del discurso juridico: (des)legitimando el poder
soberano delestado contemporaneo. Curitiba: Prismas, 2016. p. 28.



14

b) Matriz hermenéutica: E uma forma de observar o direito a partir da
interpretacdo dos textos e tem sua origem nos postulados de Herbert Hart*, que
analisou o Direito a partir dos pressupostos da common law, realizando um
aprofundamento da hermenéutica como semantica.

c) Matriz pragmatico-sistémica: Esta matriz tedrica busca compreender o
direito a partir da ideia de “organizagdo” e assim da origem a teoria dos sistemas
sociais proposta por Niklas Luhmann, tratando-se de uma epistemologia juridica que
ultrapassa tanto a matriz analitica de Hans Kelsen quanto a matriz hermenéutica de
Herbert Hart.

O principal postulado da matriz pragmético-sistémica consiste na definicdo de
Direito como sendo ‘uma estrutura de generalizacdo congruente’ em trés niveis:
temporal (norma), social (institucionalizagcdo) e pratica ou objetiva (ndcleo
significativo)®. Portanto, a teoria dos sistemas sociais autopoiéticos desenvolvida por
Niklas Luhmann é uma sofisticada teoria do direito com viés sociolégico que
possibilita a observacdo da sociedade em sua totalidade, e serd empregada nesta
pesquisa para a compreensdo dos fenébmenos de uma sociedade complexa, porque
aborda, simultaneamente, os seus aspectos analiticos, hermenéuticos e pragmaticos
em relagdo com o sistema social®, justificando a metodologia da investiga¢do nesta
dissertacao.

Dessa forma, a pesquisa sera desenvolvida a partir da base epistemoldgica e
metodologia sistémico-construtivista, em que a realidade é construida por meio de
um observador.

Relativamente a técnica de pesquisa, empregaremos amplamente a revisao

da bibliografia dos postulados apontados nas doutrinas nacional e estrangeira, a fim

4 A hermenéutica juridica é hoje uma derivacéo critica da filosofia analitica, baseada nos trabalhos de
Wittgenstein, que redefiniu, em meados do século passado, a énfase no rigor e na pureza linguistica
por abordagens que privilegiam os contextos e fungbes das imprecisées dos discursos. A
hermenéutica, diferentemente da pragmatica, centrada nos procedimentos e préticas sociais,
preocupa-se com a interpretacdo. Grande € a contribuicdo de Herbert Hart (2009) e seus
polemizadores, como Raz (2012) e Dworkin (1986). ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia do
Direito: revisitando as trés matrizesjuridicas. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e
Teoria do Direito, v. 5 n. 2, p. 141-149, 2013. p. 145. Disponivel em:
http://www.revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/rechtd.2013.52.06/3934.

Acesso em: 11 out. 2024.

> ROCHA, 2013, op.cit.

6 ROCHA, Leonel Severo; SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean. Introduc&do a Teoria do Sistema
Autopoiético do Direito. 22 ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013. p.
31.


http://www.revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/rechtd.2013.52.06/3934
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de compor uma argumentacado logica, para no final, podermos apontar algumas
hipéteses no sentido de buscar elementos para uma maior valorizacdo da
advocacia, estimular a protecdo e a ampliacdo do espectro de sua influéncia politica
na sociedade, a fim estimular a seu desempenho como agente da transformacéao

social no Brasil.

1.2 Embasamento Tedrico/Quadro Referencial Tedrico

Considerando a tematica a ser desenvolvida nesta dissertacdo, cuja
pretensdo reside na busca da identificacdo do papel social da advocacia huma
perspectiva sistémica, analisando as mudancas e transformacdes que o direito e 0s
demais sistemas sociais sofreram, deduzimos que a Teoria dos Sistemas Sociais,
de Niklas Luhmann, é o referencial te6rico adequado porque concebe 0s sistemas
sociais funcionalmente diferenciados, autopoiéticos, autorreferenciais e dotados de
sentido.

Consideramos a Teoria dos Sistemas como sendo a matriz tedrica correta
porque apresenta postulados eficientes para explicar a realidade e oferecer
respostas a pergunta de pesquisa, podendo oferecer antidotos cientificos para a
correcdo de eventuais distor¢cdes acerca da atuacao do sujeito dentro dos sistemas
sociais.

Historicamente, foi em meados da década de 1980 que a Teoria do Direito
passou a enfrentar a Sociologia em razdo da dogmatica juridica tradicional se
mostrar insuficiente para explicar a realidade.

A Teoria do Direito defendida por autores como Norberto Bobbio e Hans
Kelsen passou a ser contestada, como resposta dada pelos juristas que iniciaram
um movimento de questionamento da sociedade em que vivemos.

A Sociologia desde entdo passou a ser vista como 0 oposto da Teoria do
Direito, embora autores como Niklas Luhmann defendam a tese da existéncia de
uma ponte entre a Teoria do Direito e a Sociologia, desenvolvendo uma perspectiva
sistémico-socioldgica para rever a Teoria do Direito.

Tais perspectivas e postulados se aplicam a andalise dos fenémenos

abordados neste projeto de dissertacéo.



16

Por essa razdo, estaremos analisando ndo mais aquele enfoque tradicional
das normas juridicas, mas buscando desenvolver uma proposta de visédo do direito e
da advocacia em conjunto com a visdo de sociedade.

Resulta das reflexdes de Luhmann que tudo se encontra dentro da sociedade
e devera ser observado por meio da ideia de sistema, construindo-se assim 0
sentido da reflexdo da Teoria dos Sistemas Autopoiéticos.

Fundamentalmente, a teoria afirma a existéncias de sistemas vivos, psiquicos
e sociais que Luhmann denomina sistemas autopoiéticos, com origem no interesse
do autor na elaboracédo de uma teoria geral das sociedades, razao pela qual enfatiza
0 sistema social.

Nesse contexto, esta dissertacdo irA operar com os conceitos adotados pela
Teoria dos Sistemas Autopoiéticos para a andlise dos fendbmenos juridicos e sociais
envolvendo a figura do advogado, em especial os conceitos de acoplamento
estrutural, autopoiese, complexidade, diferenciagdo funcional, irritacées, paradoxo,
sistemas aberto e fechado, que servirdo de elementos para a investigagdo que se
pretende realizar para identificar o papel politico do sujeito/individuo na sociedade.

Ademais, a teoria sistémica apresenta uma proposta sofisticada que oferece
ao pesquisador elementos para uma exposicao, classificacéo e discussao a partir de
ferramentas eficientes de compreensdo da realidade que vao muito além do
horizonte da dogmatica tradicional da Teoria do Direito.

Luhmann define o Direito como ‘estrutura de um sistema social que se baseia
na generalizagdo congruente de expectativas comportamentais normativas’’,
preenchendo uma funcéo indispenséavel a sociedade.

Para complementar tal premissa, Viana afirma que: ‘ao generalizar e
estabilizar expectativas comportamentais contrafaticamente, o Direito imuniza
simbolicamente a ag¢ao contra outras possibilidades e contra o risco do erro — em
termos psicologicos, contra o medo’®, ou seja, o Direito existe para prevenir a
frustragcdo. Luhmann contesta a concepcao tradicional de sistema que afirma que o
sistema seria um todo constituido de partes, adotando a concepcdo de sistema e

entorno.

" LUHMANN. Niklas. Sociologia do Direito I. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1983. p. 121.

8 VIANA, Ulisses Schwarz. Direito e Justica em Niklas Luhmann. Complexidade e Contingéncia
no Sistema Juridico. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2015. p.77.
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Ao adotar esta vertente historica, desponta a ideia de diferenca entre
sistemas abertos e fechados que evolui da concepcéo de sistema/entorno para se
transformar na teoria da diferenciagcéo dos sistemas.

O significado de diferenciagcdo de um sistema consiste na diferenca entre

sistema e entorno no préprio sistema, afirmando que®

un sistema diferenciado ya no consta propiamente de un determinado
namero de partes y de relaciones entre las partes, sino, mas bien, de
una mayor o menor cantidad de diferencias operativamente utilizables

entre sistema y entorno.

Com o tempo, o sistema do Direito foi se diferenciando e ganhando
autonomia, 0 que exigiu a criagdo de papeis diferenciados, surgindo a figura do
advogado que exerce fungcédo especial na construcdo de decisdo, a partir de suas
proprias decisbes, face a hipercomplexidade da sociedade que exige a
generalizacdo congruente eficaz e rigorosa.

Assim, considerando que o sistema juridico do qual o advogado faz parte tem
origem nos seus proprios elementos, a aplicacdo da teoria sistémica possibilita a
analise do conjunto dos elementos e maior eficiéncia na reducédo da complexidade
social através da visdo autopoiética ao Direito, com maior énfase na andlise dos
fenbmenos sociais que sao originados pelos atores sociais integrados e
interatuantes com as instituicoes.

Segundo Rocha, Schwartz e Pribam, a autorreferéncia possibilita que o
sistema transforme a sociedade e se transforme ao mesmo tempo, assim
descrevendo o conceito:

Primeiramente, a autorreferéncia aponta uma indeterminacdo por
parte do Direito, como algo insuscetivel de qualquer controle ou
determinacdo externa, ndo sendo determinada por autoridades
terrestres oudos textos, pelo Direito Natural ou revelacdo divina. Sao
as decisdes anteriores que estabelecem a validade do Direito, e este
determina a si proprio por sua autorreferéncia, baseando-se em sua
propria positividade. O Direitoretira sua validade desta autorreferéncia
pura, segundo a qual o Direito é o que o Direito diz ser Direito, isto &,
qualquer operacdo juridica reenvia ao resultado de operacoes
juridicas anteriores.” ... “a Unica racionalidade possivel é a que

® LUHMANN, Niklas. Sistemas Sociales: Lineamentos para una teoria general. México:
Alianza, 1991. p. 30.

10 ROCHA, Leonel Severo. Tempo, Direito e Constituicdo. In: ROCHA, Leonel S.; SCHWARTZ,
Germano; PRIBAM, Jiri. Sociologia sistémico-autopoiética das constituicdes. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2015. p. 147.
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consiste na configuracdo interna de reducdo de complexidade do
meio, incompatibilizando-se com as noc¢des de input e output.”,

proprias de Luhmann.

As hipoteses formuladas nesta dissertacdo s&o passiveis de serem
confirmadas por meio da teoria sistémica porque oferece o conforto logico da
doutrina e propde que a compreensdo das mudancas possa ser proporcional a
hipercomplexidade da sociedade, a partir de uma codificacéo binaria, licito/ilicito que
€ préprio da dialética dentro de um quadro de incertezas, reduzindo a complexidade.

Para tanto, devemos observar a referéncia de Luhmann, que assim afirmat?:

O direito discrimina: decide a favor de um e contra o outro no
ambito de um tempo futuro que ndo pode ser previsto. A
problemética de tal vinculacdo temporal obrigatoriamente se faz
encobrir, uma vez que o direito atribui a si uma funcéo
motivacional. Também isso esta incluido na simbologia do “dever”
de suas expectativas. Os desprivilegiados pelo direito, e entenda-
se 0s assassinos e ladrbes, sdo considerados capazes de
aprender e se adaptar, ainda que o desprivilégio em questdo néo
esteja relacionado com sua prépria vida ou sua propriedade, mas
com as dos demais. No entanto, isso s6 acontece porque se quer
ter seguranga quanto a um futuro ao qual aincerteza € inerente.

Assim, o referencial teérico a ser adotado para investigar a realidade a
partir das premissas propostas nesta dissertacdo pretende debater questbes
importantes para a pesquisa juridica e social a partir de enfoques contemporaneos
relevantes, o que motivou a escolha da teoria sistémica como sendo a que mais
se coaduna com a tematica sociojuridica relacionada a atuacdo da advocacia

dentro da sociedade.

1 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Tradugido de Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2016. E-book. Posicdo 1999.
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2 PREMISSAS PARA A COMPREENSAO DO LUGAR DO SUJEITO NA TEORIA
SISTEMICA

O nosso estudo tem como objetivo analisar o papel politico da advocacia no
Brasil, em meio a um cenario de crescente perda de espaco politico e econémico da
maioria dos advogados, especialmente aqueles que se atrevem a atuar como
profissional liberal ou empregado de sociedade de advogados.

O advogado sendo analisado como 0 sujeito na teoria sistémica de Luhmann
enseja uma série de indagacfes que demanda, como ato preparatorio ao tema do
préximo capitulo, a meditacdo detida sobre as premissas para a compreensao do
lugar do sujeito na teoria sistémica.

Justificamos a necessidade da andlise das premissas e conceitos em face do
problema de pesquisa ora delimitado, consistente na analise de um fendmeno
sociolégico que envolve o direito e a politica como subsistemas integrantes de um
todo chamado sociedade.

O referencial teodrico da teoria dos sistemas sociais de Niklas Luhmann é o
gue mais aproxima 0 pesquisador da compreensdo da dinamica imposta pela
atualidade, considerando que a teoria proposta pelo autor analisa os sistemas
sociais pautado na diferenciacao entre sistema e entorno, passando a concepcao de
sistemas sociais funcionalmente diferenciados, autopoiéticos, autorreferenciados e
dotados de sentido.

Assim, neste capitulo vamos lancar as premissas basicas para a
compreensdo do papel social e politico da advocacia, na concepc¢do sistémica
interatuante como subsistema social responsavel pela producéo de expectativas de
conduta.

A primeira parte deste capitulo analisa os aspectos histéricos da atividade da
advocacia. A segunda parte se dedica a analisar o sujeito dentro da perspectiva da
teoria dos sistemas sociais, finalizando com um subcapitulo dedicado a um breve
glossario da doutrina sistémica, visando a melhor compreensdo dos caminhos que

iremos escolher para responder ao nosso problema de pesquisa.
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2.1 Breve Historico da Teoria dos Sistemas Sociais

A teoria dos sistemas desenvolvida pelo jurista e sociélogo alemédo Niklas
Luhmann é bastante extensa e complexa, compilando elementos da filosofia e
sociologia bem como referéncias da biologia e das ciéncias exatas com o objetivo de
constituir uma teoria que fosse capaz de abranger toda a sociedade.

A vida académica de Luhmann iniciou em um cenario de grande
efervescéncia filosofica mundial havida no Séc. XX, tendo se formado em direito pela
Universidade de Friburgo (1946-1953) e sociologia e teoria da administracdo pela
Universidade de Harvard (1960-1961).

No periodo em que estudou nos Estados Unidos, Luhmann teve contato com
a teoria da acéo (Action is System), do sociélogo Talcott Parsons, iniciando a partir
dessa influéncia o estudo da teoria dos sistemas, em que inicialmente tece uma
contunde critica a0 pensamento vétereo-europeu'? baseado na noc¢do de sujeito,
sujeito transcendental e do ego*®, contestando a propria sociologia por sua inércia,
gue permite a filosofia adentrar & andlise de fenbmenos pertinentes ao campo da
sociologia.

Bechmann e Stehr analisam a critica de Luhmann, afirmando*:

A sociologia ndo conseguiu escapar deste paradoxo ao qual se opbs
por meio da repressdo e historicizagdo: a teoria social, e
particularmente a teoria critica social, foram amplamente deixadas
aos cuidados disciplinares da filosofia.

O cerne da teoria dos sistemas sociais se encontra no pressuposto da
rejeicdo da teoria tradicional que prega que o sistema deve ser composto como um
“todo” constituido de “partes”, para admitir a concepcdo da ideia de “sistema” e

“entorno”, dando origem a diferenciacdo de sistemas e sistemas fechados, para mais

12 Luhmann utiliza em sua obra o termo vétereo-europeu para referir um tipo de pensamento teérico
baseado em critérios ontolégicos, na filosofia da consciéncia e na substancialidade dos elementos
que integram a sociedade.

13 MACHADO, Mateus Renard. Do Sujeito Ao Sistema: Uma Analise Do Direito Na Teoria Dos
Sistemas De Niklas Luhmann. 2012. p. 10. Disponivel em
http://repositorio.ufsm.br/handle/1/9109. Acessado em 09.10.2024.

14 BECHMANN. Gotthard; STEHR, Nico. Niklas Luhmann. Tempo Social; Ver Sociol. USP: S&o
Paulo. 185-200. Nov. 2001.
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tarde vir a ser reformulado como a teoria da diferenciacdo dos sistemas, bastante
importantes para a analise da atuacdo da advocacia dentro do subsistema do direito.

Segundo Luhmann?,

Um sistema diferenciado ya no consta propriamente de um
determinado nimero de partes y de relaciones entre las partes, sino,
mas bien, de uma mayor o menor cantidad de diferencias
operativamente utilizables e sistema y entorno.

Para tornar a teoria dos sistemas o0 mais abrangente possivel, Luhmann toma
por base ‘a teoria da organizacdo, funcionalismo estrutura, teoria da forma de
Spencer Brown, cibernética de segunda ordem de Heinz von Foerster e a refutacédo
dos sistemas abertos pelos fechados®, mais tarde complementado pela teoria da
autopoiésis de Humberto Maturana e Varella®’.

Sua obra abrange diversas areas do conhecimento, contudo, merecem
destaque os estudos das areas juridica e politica, que abordam a legitimacédo do
direito (Legitimation durch Verfahren/1969), os dois volumes da Sociologia do Direito
(1983 e 1985), a monografia denominada “Poder’ (Macht/1975), que analisa 0s
fendbmenos do poder, encerrando o seu estudo sobre a teoria dos sistemas sociais
com La Sociedad de la Sociedad (1997), que aborda o funcionamento de todos
subsistemas e suas relagoes.

Apesar das dificuldades de acesso a sua obra, ja que h& escassez de obras
traduzidas em lingua portuguesa e mesmo as publicacBes em lingua estrangeira se
encontrar esgotadas, € possivel ter acesso a reproducédo de aulas ministradas pelo
autor no ano de 1992, publicadas pelo professor Nafarrate em obra denominada
Introducdo a Teoria dos Sistemas, publicada em espanhol em 2009 e mais tarde
para o portugués.

Assim, a teoria dos sistemas sociais, em que pese nao se debrugar sobre
uma analise especifica do sistema juridico, podendo compreender varias outras
areas do saber (e da sociedade), servird de apoio tedrico para a compreenséo do

fenbmeno da desvalorizacdo da advocacia na sociedade brasileira moderna,

15 LUHMANN, Niklas. Sistemas Sociales: Lineamentos para uma Teoria General. México: Alianza.
1991. p. 30.

18 MACHADO, op.cit., p. 12.

" MACHADO, Ibid.
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considerando a complexidade da questdo que exige uma mudanca paradigmatica da
forma de pensar o mundo.

A nossa proposta é ambiciosa, visto que as concepcdes aristotélicas pautadas
na categoria do ser podem requerer a flexibilizagéo do foco no sujeito, para dar lugar
a concepcao de sistemas funcionalmente diferenciados, permitindo que a pesquisa
ultrapasse os limites herméticos das disciplinas e possa transitar tanto pelo direito,
qguanto pela filosofia e a sociologia.

2.2 O Lugar do Sujeito na Teoria Sistémica

Para definir o lugar do sujeito na teoria sistémica, € preciso refletir que o
sujeito sO existe dentro do sistema e que a existéncia do sistema é condigdo para a
existéncia do sujeito, decorrente da propria autopoiésis, isto porque a teoria dos
sistemas sociais desconstitui as concepc¢des classicas de sistema fundado na nogéo
de uma sociedade organica onde o sujeito dotado de racionalidade representa
apenas uma parte integrante do todo.

Segundo Rocha!®, a cultura judaico-greco-cristd-ocidental deu origem a
teoria classica da sociedade como sendo um todo integrado por partes, conforme
excerto de sua obra:

A reverberacdo das afirmagcbes de Maturana e Luhmann nos mais
diversos campos do conhecimento parece ligar-se ao fato de que o
tradicional paradigma parte/todo, que orienta a cultura judaico-
greco-cristd-ocidental ha mais de seis mil anos, € um modelo de
dominacdo. As partes existem em funcdo do todo, que é maior que
as partes. O todo estd no centro, em cima; as partes estdo embaixo,
nas periferias; o todo abusa das partes e as destr6i quando quer.

Admitindo o novo paradigma proposto por Luhmann, o autor afirma que?®:

Agora é diferente, segundo o novo paradigma o que era chamado de
parte, pelo simples fato de ter existéncia em si, de ter constituicao,
organizacéo e regulacao préprias, ndo pode ser visto como parte
daquele todo. O individuo nédo é parte da sociedade, a amada néo é
parte do amante, a sociedade ndo é parte governo, 0 governo
ndo € parte do povo... Tudo aquilo que realiza operacdes préprias,

segundo sua propria constituicdo, € sistema. Todo sistema tem

18 ROCHA, José Carlos. A sociedade como universo de todas as comunicacbes possiveis.
Libero: Sao Paulo, vol. 6, n. 11. 2004. p. 94-105.
19 ROCHA, 2004, Ibid.
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entorno — mas sabe-se que é impossivel a um entorno transformar
as estruturas de um sistema, embora possa destrui-lo, mata-lo.

A teoria sistémica de Luhmann, segundo Rocha, bem mais pragmatica, refuta

a ideia de transcendentalizacéo do sujeito, lecionando que?®

O velho paradigma parte/todo, nascido do patriarcalismo e da
metafisica e tornado indicativo universal com a criacdo do alfabeto,
base de uma cultura linear e sequencial ad infinitum, cede lugar a
outras explicagées. No novo paradigma, a comunicagdo anima tudo,
da forma e conteudo a tudo, leva tudo adiante, em movimento circular
de derrubamento geral de niveis e dissolucdo de hierarquias
arbitrarias.

Os elementos necessarios as conceituacdes referidas nesta pesquisa também
receberam a contribuicdo da pesquisa de Mateus Renard Machado, cujos excertos
serdo trazidos ao longo deste capitulo, a fim de contribuir para a elucidacdo dos
complexos conceitos da teoria sistémica de Niklas Luhmann, porque se nos pareceu
muito notavel e inerente a filosofia a busca da esséncia das coisas.

Com base na referida pesquisa, delimitamos 0s conceitos necessarios para a
compreensao do capitulo seguinte que tratara, mais profundamente, sobre o papel
politico da advocacia.

Necessitamos ter alguns conceitos bem fixados para a compreensdo do
marco tedrico empregado nesta dissertacao:

a) Os sistemas sociais atuam realizando a diferenciacéo do seu entorno;

b) O sistema se caracteriza pela unidade da diferenca sistema/entorno;

c) A autopoiésis permite ao sistema produzir seus elementos a partir dos

préprios elementos;

d) A autorreferéncia sugere que as operagfes dentro do sistema devem se

pautar pelas operacdes e relacdes do proprio sistema;

e) Autopoiésis e autorreferéncia s6 sdo possiveis mediante o fechamento do

sistema, visando diferenciar as suas operacdes das operacdes do entorno.

A razdo da transmutacao das concepcdes classicas de sistema ocorre porque
‘esse modelo ndo atende a realidade emergente, a constituicdo dos novos estados

democréticos, a nova sociedade que estabelece um emaranhado de rela¢des, que a

20 ROCHA, 2004, Ibid.



24

cada dia torna-se mais complexa’®, especialmente porque a teoria sistémica ‘parte
do pressuposto de uma teoria social abrangente que desloca os sujeitos para o
entorno dos sistemas sociais’??, o que nao significa 0 menosprezo ao individuo.

Partindo dessa premissa, que vale para todas as classes de individuos,
considera-se inviavel explicar a sociedade a partir da categoria do sujeito — no caso,
o advogado — porque nédo corresponderia com o propoésito da sociologia de explicar
cientificamente as relacdes sociais.

A dogmética luhmanniana € cética quanto a admitir a ideia de sujeito
transcendentalizado, porque para a teoria sistémica nao existe espaco para uma
tradicao filoséfica baseada na ontologia do sujeito, motivo pelo qual conceitos como
“consciéncia coletiva”, “contrato social” ou “consenso racional’® ndo podem ser
aplicados quando se trata da investigacdo sobre as razbes do definhamento da
influéncia politica da advocacia no cenério brasileiro.

Debater com o maximo de clareza o tema ndo pode ser equiparado a mera
desglamourizacdo da advocacia, mas de um real processo de decadéncia de sua
representatividade enquanto fungcdo social como instrumento de promocdo da
emancipacao de grupos minoritarios, vitimas de racismo, misoginia, segregacao e
opressao.

Para isto, precisamos investigar como se da a interpretacdo do papel do
sujeito — o0 advogado — dentro do sistema social? Tanto a advocacia publica quanto a
advocacia privada atuam dentro do sistema do direito, que € um sistema
diferenciado, autopoiético e autorreferencial porque produz seus préprios elementos
com referéncia a si mesmo e que opera mediante comunicacao.

E justamente em sua comunicagdo que o sistema do direito se diferencia,
porque a comunicacdo juridica € especifica e caracterizada pela orientacdo em
codigos, considerando que o sistema juridico funciona como elemento garantidor de
expectativas de conduta, ou seja, pela atribuicdo do cdodigo binario “conforme o
direito/ndo conforme o direito”.

Segundo Esteves, a comunicac¢ao, na visdo luhmaniana®,

21 MACHADO, 2012, op.cit.

22 MACHADO, 2012, Ibid.

2 MACHADO, 2012, Ibid.

24 ESTEVES, Jodo Pisarra. Apresentacdo. In: LUHMANN, Niklas. A improbabilidade da
Comunicacdo. Lishoa: Vega-Passagens. 1992. p. 5-36.
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destina-se a produzir a eficacia simbdlica generalizante que torna
possivel a regularizacdo da vida social sob a forma de uma
organizacdo sistémica e, a0 mesmo tempo, cria condicdes de
estabilidade favoraveis a este tipo de organizacdo social e ao seu
desenvolvimento.

O advogado, assim, possui um importante papel social e a responsabilidade
de ser o guardido do sistema psiquico, crucial para a comunicagcdo porque a
comunicacao € o elemento comum em todos 0s sistemas sociais®.

A comunicacdo juridica conecta o sistema do direito ao sistema da
sociedade, operando em constante contato com outros subsistemas, como o politico,
econdmico, penal, previdenciario, de salde, etc. e se comunica dentro do seu

préprio padréo.

2.3 Glosséario da Teoria dos Sistemas Sociais

Conforme afirmamos no subcapitulo anterior, a teoria dos sistemas sociais
desenvolvida por Niklas Luhmann é bastante extensa e complexa, e agrega
conceitos da filosofia e da sociologia, assim como referéncias a elementos da
biologia, com o objetivo de constituir uma teoria abrangente e que consiga analisar
toda a sociedade.

Segundo Silva, ‘a teoria dos sistemas sociais autopoiéticos é um arcabouco teérico
sofisticado e capaz de produzir um diagnéstico mais adequado sobre os problemas
atuais, especialmente frente a sociedade mundial globalizada, mesmo diante das
dificuldades demonstradas por Vesting, sobre sua aplicacdo para os problemas atuais
diante da dindmica da sociedade em rede e da evolugéo do Direito’.

De plano, é possivel afirmar que a teoria sistémica adota o pressuposto de
gue os sujeitos sao deslocados para o entorno dos sistemas sociais, porque nao
considera o homem como elemento substancial da sociedade e dos sistemas que a
compoe, dando espago ao conceito de “sistema” e “entorno”.

Assim, a teoria dos sistemas sociais, de Luhmann, tem ‘proporcionado a

configuracdo de um novo ‘estilo cientifico’, mais apto a compreensdo das atuais

2 MACHADO, 2012, op.cit.
26 SILVA, Bruno de Lima. A Nova (Des)Ordem Internacional: Refugiados, Globalizagdo e direitos
Humanos. Dissertacdo de Mestrado. S&o Leopoldo:Unisinos. 2023.
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sociedades complexas (has quaisvivemos), estando no centro das discussdes atuais
sobre o sentido do Direito e da Sociedade’".

Contudo, para a compreensdo da teoria dos sistemas sociais, € preciso
conhecer o significado dos termos que serdo empregados ao longo desta
dissertagcdo, razdo pela qual nos propusemos a fazer uma Dbreve
classificacdo/elucidacdo por meio de um glossario dos conceitos empregados pela
teoria dos sistemas sociais para compreender a advocacia e sua atuagao no sistema
autopoiético do direito.

Vejamos, em ordem alfabética:

Acoplamento de sistemas (Acoplamento Estrutural): Para pensar a sociedade,
Luhmann diz que assim como o0 organismo vivo tem sistemas, a sociedade também
tem sistemas.

O direito, a economia, a moral, a religido, a politica sdo exemplos de sistemas
da sociedade. Para que ndo haja predacdo de um sistema pelo outro que possa
levar ao colapso, essa comunicacdo € feita por meio do acoplamento estrutural,
onde os sistemas se comunicam através de sistemas psiquicos.

Autopoiésis: O conceito de autopoiésis esté ligado a ideia de criar a si mesmo
e descreve a capacidade de um sistema de se autoproduzir e autotransformar. Ou
seja, esta ligado a caracteristica segundo a qual os sistemas orientam a reproducao
dos seus elementos a partir dos préprios elementos, o que admite que o sistema se
fortaleca estruturalmente.

Um exemplo: equivale a uma rede molecular pertencente a um sistema
fechado em que as moléculas produzidas geram moléculas com as mesmas
caracteristicas, apresentando autonomia no estabelecimento da estrutura e
organizacao do sistema, permitindo uma interacdo com o ambiente externo.

Autorreferéncia (Clausura Operativa® e os Limites do sistema): Trata-se de

um conceito importante da teoria dos sistemas, pois o0s sistemas fazem trocas

27 ROCHA, Leonel Severo; KING, Michael; SCHWARTZ, Germano. A verdade sobre a autopoiese
no Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 31.

28 CORSI, Giancarlo. ESPOSITO, Elena. BARALDI, Claudio. GLU: Glosario sobre la Teoria
Social de Niklas Luhmann. México: Universidad Iberoamericana, 1996. Segundo o Glossério
sobre Luhmann, elaborado pelos professores Corsi, Esposito e Baraldi “Todos los sistemas
autopoiéticos se caracterizan por la clausura operativa. Con este concepto se indica el hecho de
que las operaciones que llevan a la produccién de elementos nuevos de un sistema dependen de
las operaciones anteriores del mismo sistema y constituyen el presupuesto para las operaciones
ulteriores: esta clausura constituye la base de la autonomia del sistema en cuestion y permite
distinguirlo de su entorno.”
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energéticas com o meio ambiente social e ‘sua importancia se da na medida em que
0 sistema necessita de um marco referencial para a concretizacédo da diferenciacéo
e assim permitir a realizacao da autopoiésis’®, sendo que ‘o marco de referéncia sé
pode ser entdo o proprio sistema, analisado a partir da auto-observacao™.

Caddigos-binarios: todos os sistemas sociais operam a partir de codigos
binarios. Cada um dos sistemas sociais funciona de acordo com uma logica interna
prépria, que é o “cédigo binario”, o que é certo/errado, positivo/negativo dentro do
cadigo binario desse préprio sistema, que se comunica com os demais sistemas.

Um exemplo: o codigo binario da religido como um sistema social, € o que é
sagrado/profano. O cddigo binario interno da moral é o que é certo/errado, O cédigo
binario interno da economia é o que é eficiente/ndo eficiente.

O cadigo binario interno da politica é o que conveniente/inconveniente. O
cddigo binéario do direito é o que licito/ilicito.

Sentido: Considerando que o mundo € um aglomerado de mudltiplas
possibilidades, havendo uma imensa variedade de combinacdes diferentes, a
sociedade precisa do sentido como caracteristica que representa o incentivo a
ordenacéo da instabilidade.

O sentido serve como um marco para selecdo de fatores dentro da variedade
e multiplicidade de escolhas. Segundo Luhmann, o sentido € o ’procesamiento
conforme a diferencias™ e ‘se produce exclusivamente como sentido de las

operaciones que lo utilizam’.

2 MACHADO, 2012, Ibid.

30 MACHADO, 2012, Ibid.

31 LUHMANN, 1991, op.cit., p. 86.
32 |d., 2006, p. 27.
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3 O ADVOGADO COMO ATOR SOCIAL: O PAPEL POLITICO DA ADVOCACIA
NUMA PERSPECTIVA SISTEMICA

Neste capitulo, adentramos ao cerne da nossa pesquisa, partindo de um
breve escorgco histérico da advocacia no sistema brasileiro, como elemento
introdutdrio ao debate acerca do ator social sob a perspectiva sistémica, analisando
as premissas de poder de dominio sobre a técnica juridica, sua influéncia social e
responsabilidades dela decorrentes.

A andlise do sujeito servira de abordagem preambular a investigacdo da
advocacia como organizacao, a fim de estabelecer um diagndstico critico sobre a
evolucdo e os movimentos do sujeito dentro do sistema, visando descobrir e
identificar o seu papel politico numa sociedade moderna e hipercomplexa.

Cabe ressaltar que o enfoque no sujeito apresentado no subcapitulo 3.2 tem
como finalidade identificar o cerne e a esséncia do poder politico do advogado na
sociedade no prisma da matriz teGrica pragmatico-sistémica, porque este poder
define o papel do advogado na sociedade.

No subcapitulo seguinte, avaliaremos as premissas da advocacia enquanto
organizacdo, partindo da andlise das trés grandes dimensBes da cultura das
organizacfes propostas pela teoria sociolégica de Luhmann, que aconselha a
compreensao do conceito de organizacdo tendo como lastro a cultura de sua
comunicacao, a cultura como acervo de conhecimentos e a cultura como sistema de
valores, englobando uma visdo de mundo comum.

Partindo das trés dimensdes da cultura da advocacia como organizagao,
vamos demonstrar como a advocacia tomada como coletivo realiza acoplamentos
com outros sistemas sociais, como 0 sistema politico, causando impactos tanto
positivos quanto negativos para uma sociedade democréatica.

O intuito da pesquisa € buscar, a partir de elementos concretos dos fatos da
realidade social, provocar a reflexdo e um debate com amplos setores da sociedade
sobre a existéncia de um possivel desequilibrio no papel politico da advocacia
brasileira, permitindo diagndsticos coerentes sobre a necessidade de mudancas na

dogmatica do ensino juridico no Brasil.
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3.1 Breve Historico da Advocacia no Brasil

O marco inicial da advocacia no Brasil encontra a sua origem na criacdo dos
primeiros cursos juridicos do pais, que data oficialmente no ano de 18273, com a
edicdo do decreto que criou as faculdades de direito de S&o Paulo (SP) e Olinda
(PE), a partir da Lei de 11 de agosto de 1827.

Em 1843, foi criado o Instituto da Ordem dos Advogados do Brasil (IOAB),
fundado com objetivos que iam muito além da defesa das prerrogativas da

advocacia ou defesa do mercado, mas se propondo a constituir-se num importante

33 A HISTORIA DO ENSINO JURIDICO NO BRASIL: Em 1827, teve inicio a histéria formal do ensino
juridico no Brasil, com a edi¢do do decreto que criou os cursos de direito em S&o Paulo e em
Olinda (PE), a partir da Lei de 11 de agosto de 1827. Essa histéria, no entanto, remonta ha cinco
anos antes. ApOs a Independéncia do Brasil, em 1822, foi promulgada a primeira Constituicao
Federal do Brasil, de 1824. Dom Pedro I, no entanto, considerava que faltavam brasileiros com
conhecimento juridico e viu a necessidade de implantar o primeiro curso de direito no pais. A
criacdo dos cursos juridicos esteve ligada ao processo de consolidacdo da Independéncia e de
construcdo do Estado nacional brasileiro, marcado, entre outros aspectos, pela producdo de um
aparato legislativo que fundaria uma cultura juridica prépria, distinta do arcabouco legal herdado
da metrdpole portuguesa. Até entdo, a maioria dos bacharéis em direito, juristas e advogados no
Brasil era formada pela Universidade de Coimbra, em Portugal. Antes do imperador, portanto, 0s
estudantes brasileiros daquela faculdade passaram a reivindicar a criacdo de um curso em terras
brasileiras. O pedido foi levado em conta na Assembleia Constituinte de 14 de junho de 1823, pelo
deputado José Feliciano Fernandes Pinheiro, futuro visconde de S&o Leopoldo. Apés a
apresentacdo e discussdo de diversas propostas, a Assembleia Constituinte aprovou, em 4 de
novembro do mesmo ano, projeto de lei criando duas universidades, uma em Sao Paulo e outra
em Olinda. Entretanto, D. Pedro | dissolveu a Assembleia sem ter sancionado o projeto, frustrando
a primeira tentativa de criagdo dos cursos juridicos no Brasil. Por decreto expedido em 9 de janeiro
de 1825, o imperador criou provisoriamente um curso juridico na cidade do Rio de Janeiro,
regulado pelos estatutos redigidos por Luis José de Carvalho e Melo, visconde da Cachoeira. O
decreto ndo teve execugdo e o curso nao chegou a ser instituido. Finalmente, em 11 de agosto de
1827, D. Pedro | sancionou e promulgou a lei que criava os dois primeiros cursos de ciéncias
juridicas e sociais. O artigo 10 dispunha que os Estatutos do Visconde da Cachoeira regulariam os
cursos juridicos até que outros fossem aprovados, 0 que ocorreu quando o decreto de 7 de
novembro de 1831 estabeleceu novos estatutos, adaptados a metodologia e ao curriculo definidos
pela referida lei. Promulgada em diversas épocas da Histéria do Brasil, essa legislacao teve por
finalidade promover a estruturagdo dos cursos juridicos — mais tarde chamados faculdades de
Direito — em um modelo ideal, que atendesse as necessidades e anseios de um pais em constante
transformacéo. Os antigos mosteiros e conventos foram de grande importancia para a instalacdo
dos primeiros cursos juridicos no Brasil. Com efeito, pelo porte de suas edifica¢des, pelo valor das
bibliotecas e pelo saber dos monges, eram os locais mais indicados para abrigar, com economia
para os cofres do Império, os centros de ensino superior criados pela Lei de 11 de agosto de 1827.
Mas o funcionamento inicial dos cursos juridicos em S&o Paulo e Olinda foi bastante precario.
Instalados, respectivamente, nos conventos de S&o Francisco e Sao Bento, as dificuldades
enfrentadas eram de varias ordens, como a inadequacédo dos prédios, disciplinas pouco ajustadas
a demanda legislativa apds a Independéncia, descontentamento com a qualidade e assiduidade
dos professores e permanente conflito com os alunos. Essa conjuntura ndo favoreceu a formacao
de uma cultura juridica prépria. Disponivel em https://www.oab.org.br/noticia.
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participe da construcao do Estado no pés-independéncia do Brasil, se transformando
mais tarde, em 1930, na Ordem dos Advogados do Brasil*.

A partir da Constituicdo Federal de 1988 (especificamente no Titulo IV - Da
Organizacdo dos Poderes - Capitulo IV - Das Fun¢Bes Essenciais a Justica, Secdo
Il — Da Advocacia e da Defensoria Publica), a advocacia passa a ser tratada pela lei
fundamental como uma funcdo social e essencial para o sistema da Justica,
dispondo no artigo 133 que ‘o advogado € indispensavel a administracao da justica,
sendo inviolavel por seus atos e manifestacées no exercicio da profissdo, nos limites
da ler’.

Embora a disposicdo constitucional seja autoaplicavel, a atividade da
advocacia € regida pela Lei Federal n° 8.906, de 4 de julho de 1994, que regula a
atuacdo e prerrogativas dos advogados na concretizacdo da justica tanto judicial
quanto extrajudicial, pois 0 advogado devidamente habilitado tem permisséo para o
cumprimento dos fundamentos constitucionais de defesa da dignidade humana e
promocao do direito ao contraditério e a ampla defesa, bem como a obediéncia ao
principio do devido processo legal assegurado ao cidadéo.

Ademais, o conhecimento juridico € necessario ao desenvolvimento dos ritos,

conforme se |é de trecho do artigo de Roberto J. Pugliese, a seguir transcrito®:

O Poder Judiciario necessita, para sua atuacdo jurisdicional, de
elementos qualificados que traduzam os interesses dos suditos do
Estado aos 6rgéos jurisdicionais, forma habil, técnica, cientifica. S&o
advogados. Sem a presenca e atuacdo desses profissionais do
direito, o PJ haveria de sentir o baixo nivel das discussdes, bem como
deixariam as contendas judiciais de se fundarem na legislacdo
material e seguirem o0s ritos impostos pelas normas adjetivas por
faltar conhecimento aos jurisdicionados interessados.

A advocacia atua dentro de uma sociedade complexa que precisa do sistema
do direito para promover o equilibrio das relagcdes. Assim, os advogados se
relacionam com 0s seus constituintes e em nome destes com um numero

incalculavel de instituicdes.

34 BONELLI, Maria da Gléria. O Instituto da Ordem dos Advogados Brasileiros e o Estado: a
profissionalizacdo no Brasil e os limites dos modelos centrados no mercado. Revista
Brasileira de Ciéncias Sociais, v. 14, n. 39, p. 61-81, fev. 1999.

% PUGLIESE, Roberto J. Artigo “A Constitui¢do, a Advocacia e o Advogado”. RT n° 713, margo
de 1995, pags. 293/304.
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Evidentemente, tratamos de relacionamentos separados, com expectativas
cognitivas distintas e contendo forte atuacdo politica na sociedade, conforme
preceitua o art. 2° da Lei n® 8.806/94, que ressalta as caracteristicas essenciais da
advocacia, incluindo a indispensabilidade, a inviolabilidade, a funcédo social e a
independéncia. Ademais, o paragrafo 1° do artigo 2°, da Lei n°® 8.906/94, dispde que
‘no seu ministério privado, o advogado presta servi¢o publico e exerce funcao social’,
0 que confirma inarredavelmente n&o haver justica sem a presencga do advogado.

Segundo Lobo®*, ‘a atividade € concebida como um conjunto de atos
teleologicamente orientados em um quadro de continuidade, permanéncia e
integracao’. E afirma que ‘ato e atividade distinguem-se e interpenetram-se na
relacdo de conteudo e continente’. O art. 32-A, da Lei n° 8.906/94, alterado pela Lei
n°® 14.039/2020 prevé que ‘os servicos profissionais de advogado sdo, por sua
natureza, técnicos e singulares, quando comprovada sua notoria especializacao, nos
termos da ler’.

Quanto a definicdo da natureza da advocacia como funcéo social com carater
de servico publico, esta deriva do fato da administracdo da justica ser espécie do
género atividade publica, ndo se confundindo com a administracdo Publica. Nesse
sentido, refere L6bo*":

Atividade publica peculiar, porque expressdo propria de um dos
Poderes estatais constituidos, ndo se confundindo com Administracéo
Publica, em sentido estrito, que o Judiciario também exerce com
relacdo a suas atividades-meio. O magistrado e o promotor séo
agentes do Estado e exercem fungdo publica. O advogado, no
entanto, embora dela participe como figurante indispensavel, ndo é

titular de funcéo publica (ou estatal), salvo se for vinculado a entidade
de advocacia. Publica.

Como se vé, embora a advocacia esteja inserida nas chamadas “profissdes
do Império” em razao de sua indispensabilidade na sociedade, poucos estudos tém
sido dedicados a compreensao da extensao de seu papel social.

Os estudos vém sendo mais concentrados na analise do poder politico de
outros atores sociais da carreira juridica, mormente os integrantes do poder judiciario

e do ministério publico.

3 | OBO, Paulo. Comentarios ao Estatuto da Advocacia e da OAB. 142 Ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo. 2022. E-book.
37 LOBO, 2022, Ibid.
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Esse interesse concentrado na pesquisa do poder politico de juizes e
promotores encontra explicagdo na sua integragao aos poderes do Estado, havendo
subordinag&o aos regimentos de suas institui¢cdes.

Em relacdo aos advogados, investiga-se a hipotese da categoria ser mais
polivalente, podendo o profissional atuar tanto vinculado a instituicbes, como
também nado vinculado a nenhuma 6rgdo ou empresa, contudo exercendo
plenamente o seu poder politico autorizado pela fungdo social da atividade,
considerando que, na forma do paragrafo 1° do artigo 2° da Lei n° 8.904/94, o
advogado presta servico publico e exerce funcdo social na mesma proporcdo em
que juizes e promotores, o que, hipoteticamente, lhe confere, pela autonomia e
independéncia, um alcance politico quicd maior e mais complexo.

N&o obstante, a sociedade moderna sofreu muitas mudancgas nas ultimas
décadas, mormente em razdo do cenario de expansao tecnolégica e da globalizacéo
que impulsionaram a massiva exposicdo de dados e o0 surgimento de novos
sistemas, novas espécies de relacionamentos e comunicacdes e, naturalmente,
novos tipos de riscos passaram a fazer parte do dia-a-dia da advocacia.

Para o observador que analisa o desequilibrio das relacdes da prépria
advocacia, € possivel afirmar que, como categoria, esta se encontra passando por
uma das maiores crises oriundas de alteracbes sistémicas inerentes a
hipercomplexidade da sociedade e que se mostra capaz de interferir na percep¢ao

de seguranca e certeza, demandando um maior estudo por parte da sociedade.

3.2 O Advogado numa Perspectiva Sistémica

O tema desta pesquisa coloca o advogado no centro dos debates em razao
do seu papel fundamental como agente de transformacfes sociais, 0 que sera
analisado dentro da légica da matriz tedrica pragmatico-sistémica autopoiética,
procurando identificar os argumentos que justificariam o munus publico como
elemento subjetivo de suporte a um determinado poder politico e social.

Com base nessa premissa, neste capitulo serdo propostas reflexdes voltadas
a situar e delimitar o advogado como um ator social operante no sistema social,

avaliando as relacdes e a sua interagcdo com 0s sistemas juridico e politico dentro
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do estado democratico de direito para que se possa analisar, no préximo
subcapitulo, a advocacia como organizagdo, suas questfes politicas, as interacdes
com o sistema e suas liderancas politicas, nomeadamente a Ordem dos Advogados
do Brasil (OAB) em atuacéo conjunta com as entidades sindicais.

A pesquisa busca a reflexdo mais aprofundada sobre a advocacia como
fenbmeno social, sob a oOtica sociolégica da Teoria dos Sistemas Sociais de
Luhmann, desvinculada da dogmatica juridica tradicional, porque a teoria sistémica
concebe o0s sistemas sociais funcionalmente diferenciados, autopoiéticos,
autorreferenciais e dotados de sentido, onde nada pode ser analisado fora do seu
conjunto.

Dentro da realidade social do sistema juridico, pretendemos lancar reflexdes
a partir da observacédo dos fatores que possam estar influenciando no fenémeno do
enfraquecimento do poder politico da advocacia no cenario brasileiro, considerando
a sua atuacdo como agente responsavel pela comunicacdo sistémica, fator que
produz a sua diferenciagéo.

Conforme abordamos no capitulo anterior, ao analisar as premissas para a
compreensao do sujeito na teoria sistémica, o advogado sé existe dentro do sistema
do direito e a existéncia do sistema do direito é condicdo essencial para a existéncia
do advogado, em funcao de tratar-se de um sistema autopoiético.

Ou seja, para a compreensao da figura do advogado, a teoria dos sistemas
sociais desconstitui as concepcdes classicas de sistema que considera a nocao de
uma sociedade organica onde o sujeito dotado de racionalidade representa apenas
uma parte integrante do todo.

Segundo a dogmatica sistémica, inerente ao prisma de Niklas Luhmann, o
sistema social do direito atua realizando a diferenciacdo do seu entorno onde o
sistema se caracteriza pela unidade da diferenca sistema/entorno.

A autopoiésis permite ao sistema do direito produzir seus elementos a partir
dos proprios elementos, sendo que a autorreferéncia sugere que as operacdes
dentro do sistema juridico devam se pautar pelas operacdes e relagcdes do proprio
sistema, lembrando que a autopoiésis e autorreferéncia sé sédo possiveis mediante o
fechamento do sistema, visando diferenciar as suas operacdes das operacdes do

entorno.
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Luhmann considera que a antiga concepcdo de sistema ndo atende a
realidade emergente e nem a constituicdo dos novos estados democréaticos que sao
emergentes numa sociedade moderna muito mais complexa, o que nao significa o
menosprezo ao individuo. Trata-se de um recurso cientifico da doutrina sistémica
gue entende ndo haver para uma tradicéo filoséfica baseada na ontologia do sujeito,
motivo pelo qual conceitos como “consciéncia coletiva”, “contrato social” ou
“consenso racional”® ndo podem ser aplicados em uma investigacdo cujo tema refira
0 processo social de decadéncia politico da advocacia tradicional, que opera com
raizes mais progressistas e imbuida de convic¢des humanisticas.

Em um sistema diferenciado, autopoiético e autorreferencial (porque produz
seus proprios elementos com referéncia a si mesmo), definir o papel social e politico
da advocacia passa pela constatacdo de que lhe compete, fundamentalmente, a
responsabilidade de ser o guardido do sistema psiquico, crucial para a comunicagao
porque a comunicacao € o elemento comum em todos 0s sistemas sociais®.

Na sua obra mais importante denominada Sistemas Sociales, Luhmann
contesta a concepc¢do de sociedade como um agrupamento de individuos, ainda que
transcendentalizados, enfatizando*:

Por lo que toca a las relaciones sociales, se suponia que las
sociedades estaban constituidas por hombres individuales, como
partes con respecto al todo; [...] Los hombres debian ser capaces de
reconocer la totalidad a la que pertenecian y estar dispuestos a
orientar su vida segun dicho conocimiento. Esto debio considerarse
como condicién de su ser social, de su inclusion en la sociedad, de
su participacion y, con ello, de su naturaleza. El riesgo de un
conocimiento 'y una voluntad tan extrapolados (capaz de

equivocarse o apartarse) se hizo visible, en general, en la corrupcion
0, mas precisamente, en la imperfeccién de la naturaleza humana.

% MACHADO, 2012, op.cit., p. 39.

39 MACHADO, 2012, Ibid. p. 18.

40 Traducdo do trecho da obra Sistemas Sociales, de Niklas Lunmann: No que diz respeito as
relagbes sociais, as sociedades deveriam ser constituidas por homens individuais, como partes
em relagdo ao todo; [...] Os homens tinham que ser capazes de reconhecer a totalidade a qual
pertenciam e estar dispostos a orientar suas vidas de acordo com esse conhecimento. Isto tinha
que ser considerado como uma condicdo do seu ser social, da sua inclusao na sociedade, da sua
participagdo e, com ela, da sua natureza. O risco de tais conhecimentos e vontades extrapolados
(capazes de errar ou desviar-se) tornou-se visivel, em geral, na corrupcdo ou, mais precisamente,
na imperfeicdo da natureza humana. Surge assim a necessidade de diferenciar entre a parte
dominante e a parte dominada. Mas mesmo para a parte dominante o problema tornou-se mais
agudo: tinha de alcancar a retiddo no julgamento e na vontade, de tal forma que pudesse
representar o todo do todo.
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Contudo, Luhmann afirma a existéncia de diferencas dentro das sociedades
quanto alerta para existéncia nos sistemas sociais de partes dominantes e partes
dominadas:

Surge asi la necesidad de diferenciar entre la parte dominante y la parte
dominada. Pero incluso para la parte dominante el problema se agudizé:

debia alcanzar la rectitud en el juicio y la voluntad, de tal manera que
pudiera representar al todo del todo. (Op. cit., p. 29)

Talvez por esta razdo que Gotthard Bechann e Nico Stehr, ao analisarem a
obra de Luhmann, considerem que a sociedade ndo é lugar para reivindicar
igualdade e justica para um sujeito autbnomo, analisado individualmente, é preciso

analisar o sujeito dentro do seu contexto*.

Enquanto a tradicdo classica européia, com sua distingdo entre
humanos e animais, dotava os humanos de sentido, razdo, vontade,
consciéncia e sentimentos, a separacdo inexoravel dos sistemas
mentais e sociais que Luhmann substitui por homo socialis deixa
claro que a sociedade é uma ordem sui generis emergente, que nao
pode ser descrita em termos antropolégicos. A sociedade ndo tem o
carater de um sujeito — nem mesmo no sentido enfatico
transcendental, como uma condicdo da possibilidade de idéias
subjacentes definitivas ou de mecanismos de qualidades humanas.
Nao é um endereco para apelos humanos de agédo, e certamente nao
um lugar para reinvindicar igualdade e justica em nome de um
sujeito autbnomo. A sociedade é a redug¢do comunicativa definitiva
possivel que separa o indeterminado do que é determinavel, ou o
gue é processavel da complexidade improcessavel.

7

Considerando a ponderacdo, é possivel compreender a tendéncia de
Luhmann de atribuir ao coletivo o verdadeiro poder social e politico.

A par disso, Luhmann nos oferece a chave fundamental para a compreensao
do papel politico da advocacia — hoje desarticulada politicamente e empobrecida
pelo individualismo — quando afirma que se o ‘sujeto’ quiere decir ser la base de si
mesmo, y con ello del mundo, entonces no puede haber outro sujeto 2.

No entanto, se Luhmann fosse provocado a responder a pergunta desta
pesquisa quanto ao papel do advogado na sociedade, por certo o realocaria como

entorno do sistema social, conforme a seguinte citacao*:

41 BECHMANN. Gotthard & STEHR, Nico. Niklas Luhmann. Op. Cit.

42 LUHMANN, Niklas. Complejidad y modernidad: de la unidad a la diferencia. Madrid: Editorial
Trotta, 1998. p. 219.

43 LUHMANN, Niklas. La Sociedad de la Sociedade. México: Herder, 2006. p 16.
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Cuando se parte de la distincion sistema/entorno hay que colocar al
ser humano (como ser viviente e conciente) o en sistema o en
entorno; dividirlo o fraccionarlo en tercios no es viable
empiricamente. Si se tomara al hombre como parte de la sociedad,
la teoria de la diferenciacion tendria que disefiarse como teoria de la
clasificacién de los seres humanos — ya sea por estratos sociales,
por naciones, por etnias, por grupos. Pero con esto se entraria en
oposicién evidente con el concepto de derechos humanos, en
especial con el de igualdad. Tal ‘humanismo’ fracasaria ante sus
propias ideas. Asi que no queda outra posibilidad que la de
considerar al hombre por entero — em cuerpo y alma — como parte
del entorno del sistema sociedad.

E considerando que o advogado (sujeito) é elemento integrante do entorno do
sistema, também auxilia na limitacdo do sistema, sendo que o limite cumpre papel
importante tanto para o sistema quanto para o entorno, ja que possibilita diferenciar
0S seus elementos.

Vejam que o exercicio da advocacia é atividade exclusiva do advogado,
aquele cuja formacédo |Ihe permite a inscricdo junto a Ordem dos Advogados do
Brasil, que fiscaliza a atividade e opera na defesa das prerrogativas da advocacia.
Ninguém além do advogado regularmente inscrito pode fazer o exercicio da
advocacia.

Conforme a teoria sistémica é possivel afirmar que a concepcao do individuo
como centro de uma teoria social deve ser abandonada para admitir, especialmente
na questdo aqui investigada referente ao advogado, a concep¢do do sujeito como
membro integrante do entorno do sistema da sociedade, atuante dentro do
subsistema do direito, cuja unidade através de sua diferenciacédo que no caso advém
da comunicacéo.

Dai surge a especial énfase da doutrina luhmanniana a comunicacao
sistémica, porque o contato externo do sistema sO ocorre através da comunicagao.

O cerne da doutrina sistémica parte da premissa de que uma sociedade nao é
caracterizada por sujeitos e individuos, mas sim pela comunicacéo.

Luhmann desenha um mapa mental sobre os trés grandes sistemas*, que
podem ser assim definidos e se diferenciam pela atuacao autopoiética:

a) Sistemas vivos pautados pela producao celular e funcionamento corporeo;

b) Sistemas psiquicos que englobam a percepcao e a consciéncia;

c) Sistemas sociais caracterizados pela comunicacéo.

4 MACHADO, 2012, op.cit., p. 51.
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E precisamente no sistema psiquico que nasce e € trazida para a realidade
concreta a comunicacao sistémica efetivada pelo advogado quando atua no sistema
do direito. Esta € a diferenciacao que confere unidade ao sistema.

Todo o trabalho da advocacia é realizado através da linguagem escrita e
falada, porque conhece as leis e os modos de articulagdo da comunicacdo para a
defesa de interesses de cidadéos e instituicoes.

O advogado atua precipuamente com a légica do sistema juridico, adotando o
cadigo binéario do Direito, que € o cddigo binario do licito/ilicito*:

Esse codigo binario comunicativo funciona como instrumento de
selecdo da comunicacdo que se pode operar dentro da racionalidade
do sistema (Systemrationalitat), ou seja, daquilo que pode produzir
ressonancia e sentido (Sinn) no processamento da autopoiese
sistémica e que se ordena na funcdo de apresentar comunicagfes
dotadas de contetdo juridico, ao generalizar congruentemente

expectativas ligadas a solucdo de conflitos (Konfliktldsung) e
conducgéo de comportamento.

Especialmente para a advocacia que atua em causas sociais emergem
novas espécies de dindmicas que exigem um novo olhar sobre os cédigos binarios
de outros sistemas sociais que, a depender das orientagdes e principios morais do
jurista, irdo determinar a natureza de sua ambicdo, se individual ou com vistas ao
impacto na coletividade.

Ha todo um aparato para tentar conservar a ideia de autonomia e
independéncia, mas se olharmos atras do palco, ha diferentes tipos de
identificacbes, pois ha uma imagem sendo mostrada para a sociedade que nao
coere com a realidade, mas uma manipulacao do prestigio de suas relacdes com o
poder dentro da sociedade.

Por outro lado, a expansdo da demanda por novos cursos de direito com
formacdo de duvidosa qualidade associada a mercantilizacdo excessiva da
advocacia, vem determinando uma competitividade predatdria, criando um
desequilibrio e incentivando desigualdades sociais entre os préprios membros da
classe.

Um exemplo da competitividade predatoria se verifica no Provimento

112/2006, da OAB que, instada pelos grandes escritorios, motivou o Conselho do

4 VIANA, Ulisses Schwarz. Direito e Justica em Niklas Luhmann. Complexidade e contingéncia
no sistema juridico. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2015. p. 89.
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Federal da OAB a ressuscitar a figura do sécio de servico, incorporando o regime
de quotas de servico do novo Cddigo Civil correspondentes as quotas de servicos,
de esforcos ou de trabalho das anteriores sociedades civis.

A partir de 2014, as sociedades de advogados comecaram a adotar o
sistema de quotas de servico como novo mecanismo de contratacdo de advogados,
como se fossem sécios, com direito a voto e participacdo nos lucros, dispensando a
integralizacdo de quotas de capital para ingressar nas sociedades.

Os advogados que sao donos do negécio afirmam em defesa dessa prética
gue a advocacia vem passando por um momento de extrema dificuldade em razéo
da massificacdo do nimero de advogados no mercado, formando um ciclo de baixa
remuneracao, instigando a criacdo, dentro das organizacGes, de uma espécie de
protecdo do negécio, estimulando o jovem advogado que € contratado a absorver o
sentimento de pertencimento mediante o rétulo de sécio do empreendimento.

A realidade mostra que essas mudancas nas caracteristicas das relacdes
contribuem para o empobrecimento da advocacia e estimula o cenario de
desigualdades sociais, tornando o sistema disfuncional porque agride diretamente a
identidade do ator social que é indispensavel ao Sistema do Direito.

A necessidade de uma organizacdo politica para realizar o debate e
promover as mudancas é imprescindivel. Quanto a este aspecto nos revela que 0s
fundadores do Instituto dos Advogados do Brasil, em 1843, ja cogitavam e se
articulavam visando o pleno reconhecimento da categoria“:

Se a auséncia de um contingente médio com acesso ao ensino
superior constrangeu o modelo de profissionalizacdo motivado pela
mobilidade, redirecionando-o para o ambito do poder, a constituicdo
do Estado brasileiro simultaneamente a constituicdo das profissdes
modernas colocou na pauta dessa elite a importancia de se organizar
para influenciar o processo politico em curso, além da preocupacgéo

com o controle do mercado de trabalho e com a contencdo da
participacdo de outros segmentos sociais nesta carreira.

Outra questdo importante trata dos riscos sistémicos que caminham lado a
lado com a profissédo e demandam uma melhor organizacédo a partir de uma analise
profunda que impde novas concepgdes e postulados para a advocacia, a fim de

estabelecer, em bases reais, a sua fungéo social resgatando a verdadeira identidade

4 BONELLI, M. DA G. O Instituto da Ordem dos Advogados Brasileiros e o Estado: a
profissionalizacdo no Brasil e os limites dos modelos centrados no mercado. Revista
Brasileira de Ciéncias Sociais, v. 14, n. 39, p. 61-81, fev. 1999.
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sistémica para dar efetividade ao espirito da normatizacao inserida no art. 133 da
Constituicdo Federal de 1988.

Quando falamos do advogado como ator social, estamos falando de
Sistemas Sociais. Segundo a matriz pragmatico-sistémica, a advocacia seria um
sujeito atuando dentro do sistema do direito que se relaciona com seu entorno.

Vale observar que as trocas do sistema com 0 entorno ocorrem conforme
o interesse do proprio sistema. Ou seja, € a propria estrutura do sistema que
realiza a selecéo, levando em conta a sua autorreferéncia.

As guestdes das relacbes e das trocas que ocorrem dentro dos sistemas e
com seu entorno precisam observar certos limites quanto ao seu modo de operacao,

gue sera sempre através da comunicacao. Nesse sentido alerta Luhmann*’:

El punto de partida de cualquier analisis tedrico-sistémico debe
consistir en la diferencia entre sistema y entorno. Hoy en dia, por
cierto, existe sobre este punto un consenso especifico. Los sistemas
estan estructuralmente orientados al entorno, y sin él, no podrian
existir: por lo tanto, no se trata de un contacto ocasional ni tampoco
de una mera adaptacion. Los sistemas seconstituyen y se mantienen
mediante la creacién y la conservaciéon de la diferencia con el
entorno, y utilizan sus limites para regular dicha diferencia. Sin
diferencia con respecto al entorno no habria autorreferencia ya que
la diferencia el la premisa para la funcién de todas las operaciones
autorreferenciales. En este sentido, la conservacion de los limites
(boundary maintenance) es la conservacion del sistema.

E como este trabalho enfoca o papel social e politico da advocacia, com base
no artigo 133 da Constituicdo Federal de 1988, cuja disposicdo prevé que ‘o
advogado € indispensavel a administracao da justica, sendo inviolavel por seus atos
e manifestacdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei’, o individuo opera
dentro de um organismo e funciona por conta do funcionamento de muitos sistemas,
gue devem funcionar em harmonia.

Luhmann afirma que cada sistema tem a sua l6gica prépria interna, com uma
velocidade interna propria, que ndo se confunde com a logica e a velocidade dos
demais sistemas.

Mas os sistemas se comunicam entre si em pontos especificos, 0s quais 0

cientista da o nome de “acoplamentos estruturais”.

4" LUHMANN, Niklas. Sociedad y sistema: la ambicion de la teoria. Barcelona: Paidos, 1990. p.
39.
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Se aplicarmos a ldgica de um sistema em outro sistema, podemos ter uma
predacdo de um sistema no outro, a invasdo de uma légica de um sistema no outro,
0 que pode levar ao colapso de todo o organismo.

Para pensar a sociedade, Luhmann afirma que assim como o organismo Vivo
tem sistemas, a sociedade também tem sistemas. O direito, a economia, a moral, a
religido, a politica sdo exemplos de sistemas da sociedade.

Cada um desses sistemas funciona de acordo com uma légica interna prépria,
que é o seu codigo binario, o que é certo/errado, positivo/negativo dentro do cédigo
binario desse proprio sistema, que se comunica com 0s demais sistemas.

Mas para que essa comunicagao entre os sistemas néo impliqgue em predacao
de um sistema pelo outro, capaz de levar o sistema ao colapso, essa comunicagao é
feita por meio do acoplamento estrutural. Como exemplos de cdodigos binarios,
podemos citar o cédigo binario da religido como um sistema social, que afirma o que
€ sagrado/profano.

O cdbdigo binario interno da moral que afirma o que é certo/errado. O cédigo
binario interno da economia que defende o que € eficiente/nédo eficiente. O cddigo
binario interno da politica que afirma o que é conveniente/inconveniente. E o cédigo
binério do direito consiste na avaliagdo do que é licito/ilicito.

No sistema juridico, que é a area de atuacdo da advocacia, dois importantes
aspectos precisam ser levados em consideracao. O primeiro aspecto € que, partindo
do pressuposto que o cédigo binario interno do direito € simplesmente o que é licito/
ilicito, e se combinarmos essa informacdo com a ideia de normativismo juridico,
concluimos que a definicdo do que € licito/ilicito é aquilo que esta definido nos textos
normativos, das leis.

O segundo aspecto ressaltado por Luhmann sugere que o grande
acoplamento estrutural do sistema social juridico se da com o sistema social da
politica, principalmente no nosso sistema juridico que adota 0 ramo romano-
germanico, o continental, ramo da civil law, em que a fonte normativa priméaria € o
texto legislado, ou seja, o texto normativo.

Assim, se o codigo binario do direito é o que é licito/ilicito, desponta que o
grande acoplamento estrutural do sistema do direito se daria com o sistema social

da politica. No caso do sistema juridico, podemos observar e situar a advocacia na
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perspectiva sistémica, assim como a comunicac¢do (acoplamento estrutural) do
sistema juridico com o sistema social da politica numa relacdo de comunicacgao.
A advocacia faz parte da periferia do sistema do direito, tal como referido por

Simioni e Carrozza*®:

Os tribunais constituem o sistema central de organizagdo das
decisfes juridicas, diante dos quais todas as demais instituicoes
ocupam os espacos da periferia do sistema juridico. Advocacia
privada, Ministério Publico, Delegacias de Policia, Procuradorias,
bem como a Academia, também s&o sistemas de organizacdo
ligados ao direito. Entretanto, tratam-se de sistemas periféricos.
Isso porque, segundo Luhmann, sdo os tribunais, e néo os
periféricos, as organizacdes que definem o que é e o que pode vir a
ser direito.

Neste caso, a representacao visual dessa estrutura sistémica (acoplamento
estrutural) se daria da seguinte forma:

SISTEMA JURIDICO SISTEMA POLITICO

J

PODER
JUDICIARIO

A doutrina Luhmanniana afirma que a ‘interdependéncia entre direito e politica
é fundamental para a manutencdo da ordem social e para a estabilizacdo das
instituicbes democréticas’ enquanto ‘o Direito é um sistema social autbnomo, que se
diferencia da politica e de outros sistemas sociais, como a economia e a religido’,
sendo ‘responsavel pela estabilizacdo de expectativas normativas’, a Politica ‘é um
sistema social que tem como func&o a tomada de decisdes coletivas e a organizagéo

do poder politico’ .

48 SIMIONI, R. L.; CARROZZA, J. P. A. K. Direito, organizacdes e as diferentes representacdes
sociais nos discursos juridicos: advocacia e magistratura. Revista Brasileira de Sociologia do
Direito, v. 6, n. 3, 1 set. 2019.

4 MONTEIRO, Felipe Rodrigues; BANDEIRA, Nelson Flavio Brito. Entre Direito e Politica: as
Procuradorias Legislativas e a Teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. Disponivel em:
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No sistema social da politica, as decisées usam o codigo binario do que é
conveniente/inconveniente ou o0 que é governo/oposi¢cdo, e por isso sofre as
influéncias que recebe de todos os demais sistemas - religido, moral economia,
cultura, artes e também e principalmente do direito.

Ou seja, as decisdes judiciais enviam influéncias ao mundo da politica e sado
levadas em conta, o0 que sugere, embora a sociedade deva participar dos processos
democréticos, que o sistema politico sofre influéncia do sistema juridico, podendo vir
a influenciar inclusive nos resultados das eleicdes de um pais.

Tratamos aqui da observacéao da influéncia da advocacia no sistema juridico e
da relacdo deste sistema com o seu ambiente, numa visdo autopoiética, tal como
refere Viana®:

A relagdo entre o sistema juridico e seu ambiente, na perspectiva da
autopoiese e de seu fechamento operativo, estabelece o fechamento
operativo do Direito, mas ndo afasta o fato de que possam existir
perspectivas diversificadas em seu interior na forma de uma
organizacdo internalizada de um observar de seu observar (auto-
observacédo), o que permite ao Direito as oportunidades de aumento
da complexidade do préximo sistema.

O fato que merece relevo nos fundamentos tedricos escolhidos para este
trabalho € que, identificando o ator social advogado atuando dentro do sistema do
direito, a construcdo de solucdo dele podera passar, por exemplo, por um discurso
argumentativo considerando aquilo que € mais eficiente, caso em que a advocacia
estaria utilizando o cddigo binéario interno do sistema social da economia e ndo o
cbdigo binéario do sistema do direito (licito/ilicito).

Em outro caso, se o discurso argumentativo da advocacia passa a transitar
pelo que é certo/errado, ela estara adotando o codigo binario interno da moral e ndo
do direito. Se o0 advogado comeca a tratar do que é sagrado, do que é profano, ele

estaria adotando o cdodigo binario interno da religido e ndo a logica prépria do direito.

https://d1wqtxts1xzle7.cloudfront.net/104911844/Entre_Direito_e_Politica_As_Procuradorias_Legis
lativas_e_a_Teoria_dos_Sistemas_de_Niklas_Luhmann-libre.pdf?1691705356=&response-
content-
disposition=inline%3B+filename%3DEntre_Direito_e_Politica_As_Procuradoria.pdf&Expires=1729
566074&Signature=egRBb2~73bCRI6m61GStph~W30RO8xHtHVBKYySII-
8Dqde8JP90uK6YaiWhyPr5t0Zk4R~3Qj6WBP~XUpWQ5WTzDUoUYOVuGciizPoKk84qRPE92La
BMy1pLRYcsJ3vPOdgdM-7mQuKVQfMMsnjllygGJQQ~wYJF6y3eXBj-aK2nYIZeAiuO6Z9-
hBFSWbHSOIRakTOpsx1d-COnHzTvDdgHJfw9qKavsO0g-
IGITAbzH5kpPga8zLjHN4QZGaGxBvNOAHpesR8dzNzWiDKB~GyIIVIJAWMdzBd2xeKEsojaD1LK
WGFSnWVqlQMdMeQjpseVh6E6qrifxcYZywHAIg__ &Key-Pair-ld=APKAJLOHF5GGSLRBV4ZA

%0 VIANA, Ulisses Schwarz. Direito e Justica em Niklas Luhmann. Complexidade e contingéncia
no sistema juridico. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2015. p.94.
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Da mesma forma, se o operador do direito usar o discurso argumentativo
considerando o que é conveniente/inconveniente — e observamos isso ndo como um
estreitamento da moldura que é delineada pelo texto normativo - ele estara usando
como parametro decisorio o cédigo binario interno da politica, que é a l6gica interna
do sistema que deveria orientar o legislador e ndo o advogado.

Toda esta andlise passa pela questdo da comunicacdo, lembrando que o
advogado é o guardidao do sistema psiquico que é crucial para a comunicacédo, que €
0 elemento comum que ha em todos o0s sistemas sociais.

Comunicacado implica em linguagem, o que, para Warat®, ao analisar as
partes da semiotica, que analisa 0s signos, destaca trés pontos de vista sobre as
vinculacdes, sendo a primeira chamada de sintaxe, a segunda de semantica e a
terceira de pragmaética.

Esta ultima nos interessa mais porgue se encontra estritamente vinculada ao
trabalho da advocacia porque ‘€ a parte da semidtica que estuda a relacdo dos
signos com 0s USUArios’®?, ja que a sua ‘problemética central gira em torno da analise
dos modos de significar, usos ou fun¢des da linguagem’.

Segundo Warat®?,

A pragmatica, projetada ao direito, permite compreender que a
ideologia é um fator indissociavel da estrutura conceitual explicitada
nas normas gerais. A partir da analise da pragmatica pode ser
levantada a tese no sentido de que um discurso normativo, para que
exista o efeito de uma univocidade significativa, deve haver uma
prévia coincidéncia ideoldgica. Por esta razdo, a andlise pragmatica é
um bom instrumento para a formacé@o de juristas criticos, que nao
realizam leituras ingénuas e epidérmicas das normas, mas que
tentam descobrir as conexdes entre as palavras da lei e os fatores

politicos e ideoldgicos que produzem e determinam suas func¢des na
sociedade.

Assim, a ampliacdo dos poderes da advocacia pelo emprego da linguagem (o
vernaculo) através dos cdodigos binarios proprios do sistema do direito, bem como de
outros sistemas sociais integra o objeto dessa pesquisa, servindo a Teoria dos
Sistemas Sociais como marco tedrico para se descobrir os efeitos dessa

multifacetada atuacéo, que pode tanto causar a predacao da légica de um sistema

51 WARAT, Luis Alberto. O Direito e Sua Linguagem. Com a colaborac&o de Leonel Severo Rocha.
22 Ed. Aumentada. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor. 1995. p.39.

52 WARAT, 1995, op.cit. p.45.

53 WARAT, 1995, Ibid., p.47.
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em relacdo a outro sistema, como também operacionalizar uma grande
transformacao social, tratando-se de um sistema de referéncia muito interessante
para pensar o direito, a advocacia e as relagbes desta com a politica.

Com efeito, observamos um fenémeno transformativo que tem gerado um
desvirtuamento do papel social e politico da advocacia, cujos efeitos ainda se
desconhecem.

Ademais, o advogado é responsavel pelo fortalecimento das instituicoes
publicas e privadas, auxiliando na criacdo de normas e condicionando
comportamentos através de seus petitérios, densificando a complexidade social
muitas vezes ndo bem administrada pelo constitucionalismo classico.

A partir dos postulados da matriz pragmatico-sistémica poderemos analisar o
tema central desta pesquisa, permitindo avaliar os novos rumos da advocacia e
propor solu¢cdes ao para a ocupacgao plena de seu papel politico na sociedade.

Outro aspecto a ser salientado trata do poder decisério do advogado. Todas
as decisbes que dizem respeito a advocacia, desde a escolha dos meios
processuais, a escolha das teses defensivas e até o fechamento de seus contratos,
tudo envolve uma imensa gama de riscos.

Os riscos exigem a tomada de decisdes e assungcdo de novos riscos.
Contudo, mesmo com a evolucdo da ciéncia e da tecnologia ndo se consegue
controlar todos os riscos®.

Nesse aspecto, no que concerne a tentativa de controle antecipado dos
efeitos colaterais dos riscos da modernidade, apresenta-se uma realidade que
demonstra que estes podem ser incontrolaveis, porque ‘os riscos sdo uma tentativa
de tornar calculavel o incalculavel’s.

Nesta conexdo sistémica da sociedade, os advogados sdo os atores
sociais que apropriam os riscos de sua atividade, o que pode significar algum grau
de entropia, ou seja, que pode criar a desordem de um sistema, dependendo de

sua comunicacao e operagao.

% GUIVANT, Julia Silvia. A teoria da sociedade de risco de Ulrich Beck: entre o diagnéstico e a
profecia. Estudos Sociedade e Agricultura, Rio de Janeiro, v. 9, n. 1, p. 95-112, 2001. p. 97.
Disponivel em: https://revistaesa.com/ojs/index.php/esa/article/view/188/184. Acesso em: 9 out.
2023.

% BECK, Ulrich. Réplicas e criticas. In: BECK, Ulrich; GIDDENS, Anthony; LASH, Scott (orgs.).
Modernizacao reflexiva: politica, tradicdo e estética na ordem social moderna. 2. ed. Sdo Paulo:
EditoraUnesp, 2012. p. 215.


https://revistaesa.com/ojs/index.php/esa/article/view/188/184
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A afirmacgé&o pode ser compreendida pela observacéo de Costa e Rocha®®:

Ligado diretamente ao conceito de operacdo, o sistema social
observado como um todo (sociedade) produz e reproduz
comunicacao dotada de sentido. Nesse diapaséo, uma observacéo do
Sistema do Direito deve levar em conta, considerando o seu
pertencimento ao sistema social, que tal sistema é utilizado como
modo de operacdo da comunicacdo, compondo formas que |Ihe séo
peculiares. Sendo assim, a producdo e reproducdo do Sistema do
Direito selecionam o que deve ser tratado como comunicagéo juridica
no &mbito do sistema social.

Outrossim, Beck afirma que a sociedade de classes teria sido superada pela

sociedade de risco® e na mesma linha, revela que o avanco tecnocientifico e os

riscos moldaram essa nova sociedade ao longo da historia®.

Assim como no século XIX, a modernizacdo dissolveu a
esclerosada sociedade agréaria estamental, e ao depura-la, extraiu a
imagem estrutural da sociedade industrial, hoje a modernizacdo
dissolve os contornos da sociedade industrial e, na continuidade da
modernidade, surge uma nova configuracdo social.

A mesma linha é adotada por Rocha®:

Sociedade Industrial, pode-se dizer que ha certa previsibilidade das
consequéncias dos processos produtivos capitalistas no sistema
econdmico. Contudo, na Sociedade de Risco (que ndo deixa de se
tratar de uma Sociedade Industrial, porém, potencializada no
desenvolvimento tecnoldgico-cientifico), ha um incremento na
incerteza quando as consequéncias das atividades e tecnologias

empregadas nos processos econdémicos.

Os sistemas sociais sao extremamente complexos, cabendo distinguir desde

logo o sistema politico do sistema juridico, embora seja possivel identificar a

ocorréncia de acoplamento entre as estruturas. Os advogados fazem parte deste

5% COSTA, Bernardo Leandro Carvalho; ROCHA, Leonel Severo. Constitucionalismo Social:

Constituicdo na Globalizagéo. Curitiba: Appris, 2020. Edicdo do Kindle. p.14.

" Quando refere o termo sociedade de risco “designa uma fase no desenvolvimento da sociedade

58

59

moderna, em que 0s riscos sociais, politicos, econémicos e individuais tendem cada vez mais a
escapar das instituicbes para o controle e a protegao da sociedade industrial”. BECK Ulrich. A
reinvencao da politica: rumo a uma teoria da modernizagéo reflexiva. In: BECK, Ulrich; GIDDENS,
Anthony; LASH, Scott (orgs.). Modernizagéo reflexiva: politica, tradi¢cdo e estética na ordem social
moderna. 2. ed. S&o Paulo: Editora Unesp, 2012. p. 17.

BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Sao Paulo: Editora 34,
2011. p. 11-12.

ROCHA, Leonel Severo. Uma nova forma para a observacdo do direito globalizado:
policontextualidadejuridica e estado ambiental. In: CARLIN, Volnei Ivo (org.). Grandes temas
de direito administrativo: homenagem ao Professor Paulo Henrique Blasi. Campinas, SP:
Millenium, 2009. p. 527.



46

complexo sistema social junto do sistema juridico, composto geralmente pela trilogia
sistémica advogado - juiz - ministério publico. Quando tratamos de uma lide com
pretensédo resistida, somam-se as atuacdes de, pelo menos, dois advogados cada
qual defendendo os interesses do seu cliente, com a finalidade de dar concretude
aos principios constitucionais do contraditorio e da ampla defesa.

Os sistemas sociais se utilizam das normas como instrumento de reducao de
expectativas de comportamento, sendo as normas as sinteses comportamentais
minimas que permitem alguma seguranca ao cidaddo no contexto da complexidade
e da contingéncia.®® Outrossim, as estruturas dentro dos sistemas sociais

demandam determinadas funcdes, tal como nos ensinam Rocha e Costa®®:

N&o existem, na sociedade, estruturas que precedem fungdes, mas
funcdes que precedem estruturas. A partir dessa concluséo, o autor
destaca que a funcdo de cada sistema €, na sociedade complexa,
reduzir complexidade, formando, em decorréncia dessa funcéo, as
estruturas que compdem o sistema social. Essa postura tedrica do
autor é fundamental para a compreensdo do conceito de
diferenciagcéo funcional, se a fungéo precede a estrutura e, em uma
sociedade complexa, a fungdo de cada sistema é reduzir
complexidade, a partir da formagcdo da sociedade moderna —
momento adequado para observar uma sociedade diferenciada — é
possivel observar a formacao de diferentes sistemas funcionalmente
diferenciados no ambito do sistema social, cada qual operando com
sua codificacdo binaria especifica, cuja funcdo e — como acima
destacado — reduzir complexidade.

A complexidade dessas relacdes sociais demanda uma alta organicidade e o
Direito € parte importante na regulacéo das relagdes entre pessoas e instituicoes.

Os sistemas articulados em torno da ideia da independéncia e da autonomia
dos advogados funcionam como dinamizador de mudancas e acelerador dos
processos juridicos, participando de uma rede que permite aos juristas decidir e
desenvolver as suas proprias atividades sem precisar se subordinar a nenhuma
organizacdo, mas servindo de agente catalisador de processos politicos e sociais.

Especificamente quanto se trata da influéncia da advocacia referente a sua
participacdo efetiva na concretizacdo de direitos e estimulador da transcendéncia
social, certamente ndo estamos falando sobre a organizacdo politica da categoria.

Isto porque no Brasil ha uma auséncia de liderangas nesse sentido.

8 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito |. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1983. p 45.
61 COSTA; ROCHA, 2020, op.cit., p.19.
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Por se tratar de uma categoria sui generis, que pode atuar como profissional
liberal, os advogados n&o precisam estar vinculados a uma instituicdo para
desenvolver a sua atividade laboral, bastando ter as suas credenciais em vigor para
atuar com autonomia plena.

Quanto a representacdo politica, a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB)
assume parcialmente a representacdo da categoria como entidade paraestatal
atuante como 6rgao fiscalizador da profissdo. Contudo, a OAB n&o possui carta
sindical para representacdo e substituicdo processual nos dissidios da categoria, o
gue denota um paradoxo de insuficiéncia representativa e/ou distorcdo democratica.

Alguns Estados da Federagdo possuem sindicatos de advogados — de
empregados e patronais — mas como organizacao politica esses 6rgdos de controle
social tém se configurado bastante timidos, parecendo ndo existir interesse na
organizacao politica da categoria.

Mas essa quase inexistente atuagdo sindical ndo significa a inexisténcia de
conflito, pois os conflitos existem, sdo muitos, variados e até escandalosos. As
causas variam desde violacdo de direitos autorais sobre o processo criativo do
advogado (teses e peticdes), até a apropriacdo de honorarios sucumbenciais, como
nos inimeros casos envolvendo a advocacia das estatais.

As instituicbes publicas, autarquias e sociedades de economia mista definem
0 seu proprio regramento, ndo havendo consenso nacional e nem regional.
Geralmente, adotam a regra de que nos processos judiciais envolvendo
procuradorias e bancos publicos o produto da sucumbéncia sera destinado aos
cofres publicos, o que é contréario a lei da advocacia.

Em alguns casos, como no setor juridico do Banco do Brasil S/A, os recursos
com origem nas sucumbéncias judiciais sdo rateados entre os advogados, em
acordo nacional, sendo os valores incorporados, mensalmente, ao contracheque de
seus procuradores.

No caso do Banco do Brasil, houve um forte apelo das liderancas politicas
(advogados) para fazer valer simplesmente o que prevé a lei. Contudo, o Banco do
Brasil € excecdo a regra, pois a praxis consiste na apropriagdo pelos patrdes do
produto do trabalho de seu corpo juridico, constituindo fonte de receita da

administracdo quando investida na qualidade de empregador.
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Conclui-se da observacdo dessas dinamicas que os advogados, embora
sejam atores sociais de grande poténcia politica, ndo tém plena representacao,
havendo um fendmeno social surpreendente e preocupante pela inexisténcia (ou
vacancia) de lideranca a frente da categoria no Brasil.

Prova dessa afirmacédo é que a representacdo nacional da advocacia hoje
ainda ndo é realizada por uma confederacéo de sindicatos de advogados, porque a
representacdo da advocacia em nivel nacional esta inserida no ambito da
competéncia de uma confederacdo genérica, qual seja, a Confederacdo Nacional
das ProfissGes Liberais (CNPL), que é uma entidade de grau superior envolvendo
quinhentos diferentes tipos de sindicatos e representando cinquenta e cinco
profissdes diferentes, inclusive a advocacia.

Logo, considerando o lugar social da advocacia no sistema autopoiético,
percebe-se, com grande mal-estar, a presenca de um estranho paradoxo, em que
por um lado a advocacia representa uma poténcia quanto a sua influéncia politica e
social, mas ao mesmo tempo, carece de lideranga politica em niveis regional e
nacional.

Esses fenbmenos, sob uma perspectiva Luhmanniana, atraem a atencéo e
demandam uma observacgéao sistémica para se conseguir identificar o lugar social da
advocacia como organizacdo, a fim de permitir uma abordagem da diferenciacao
funcional entre os sistemas juridico e politico nessa interacdo social, partindo das
premissas de decisdo, programas de decisdo, o Estatuto da Advocacia que se
escondem através do paradoxo da autonomia e da independéncia, bem como da
alta complexidade da sociedade moderna que precisa do Sistema Juridico e dos
advogados para a solucédo de controvérsias de toda ordem.

O aparato do Poder Judiciario compfe um sistema bastante complexo,
envolvendo a participacdo de pessoas e instituicbes, cenario em que o raciocinio
l6gico permeia do inicio ao fim, considerando a totalidade de processos ocorrendo
simultaneamente dentro do processo, e o fato de que, conforme lecionam Leonel
Severo Rocha e Bernardo Costa, ‘0 Direito ndo é apresentado por Luhmann, como
um ordenamento coativo. Trata-se, antes, de um mecanismo de reducé&o de risco em

relaciio as expectativas contrafaticas’®?.

2 COSTA; ROCHA, 2020, Ibid., p. 20.



49

Segundo Ulrich Beck®3, estamos diante de uma nova estrutura social que, em
meio a diversidade tecnoldgica, criou-se um ambiente de riscos de dimensfes
desconhecidas, que podem alcancar uma quantidade indeterminada de pessoas
ameacadas, fendbmeno que o autor denomina como sociedade de riscos.

Jesus-Maria Silva Sanchez refere que o mundo juridico vem experimentando
um crescimento unificado devido ao direito penal da globalizacdo econdmica e
integracdo supranacional.

Mas esse crescimento apresenta uma flexibilizacdo das regras de imputacao
e de garantias politico-criminais tanto materiais como processuais®*.

Pretendendo a contextualizacdo do advogado dentro do sistema do direito, €
nitida a existéncia de incongruéncias a que a submete a profisséo, razédo pela qual
as instituicbes de ensino precisam se adaptar para que os profissionais possam
encarar e administrar os riscos envolvidos. Nao podemos ser ingénuos, a carreira
juridica exige muitas cautelas e prevencdes.

Na abordagem autopoiética do Direito, podemos identificar as estruturas e 0s
atores sociais, regulados por normas para prevenir a frustracdo das expectativas.

Assim, quando a norma regula a atividade da advocacia, afirmando que o
advogado no seu ministério privado, presta servico publico e exerce funcdo social,
espera-se que, diante da diferenciacdo funcional prevista em lei, o Estado lhe
garanta o exercicio desta prerrogativa, conforme asseverado por Luhmann®

O direito discrimina: decide a favor de um e contra o outro no dmbito
de um tempo futuro que ndo pode ser previsto. A problematica de tal
vinculagéo temporal obrigatoriamente se faz encobrir, uma vez que o
direito atribui a si uma fungcdo motivacional. Também isso esta
incluido na simbologia do “dever” de suas expectativas. Os
desprivilegiados pelo direito, e entenda-se os assassinos e ladrdes,
sdo considerados capazes de aprender e se adaptar, ainda que o
desprivilégio em questao néo esteja relacionado com sua propria vida
ou sua propriedade, mas com as dos demais. No entanto, iSso SO

acontece porque se quer ter seguranca quanto a um futuro ao qual a
incerteza é inerente.

6 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Trad. Sebastio
Nascimento. 2. ed. S&o Paulo: Editora 34, 2011. p. 23-28.

6 SANCHEZ, Jesus-Maria Silva. La expansion del derecho penal: aspectos de la politica criminal
en las sociedades postindustriales. 3. ed. Montevideo: B de F, 2011. p. 83-84.

% LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Traducdo de Saulo Krieger. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2016. E-book. posicdo 1999.
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Como referem Costa e Rocha®, o individuo serd sempre fonte de problemas,
cabendo ao sistema do direito estar dotado de mecanismos de prevencéo de ruidos

originados da hipercomplexidade presente na sociedade.

Estando no entorno do sistema social, o individuo é fonte permanente
de problemas, gerador de complexidade, cabendo ao sistema (sua
funcdo) — como bem destacado acima — a reducdo da complexidade
gue o ambiente apresenta.

Destarte, o advogado, como individuo, representa fonte de problemas,
cabendo ao sistema do Direito regular as formas de sua atuacdo na sociedade,
representado pelo cddigo binario comunicativo (direito/ndo direito) que opera sentido
e influi para o acoplamento estrutural.

A respeito do conceito de codigo binario, Viana assim o define®’:

Esse cédigo binario comunicativo funciona como instrumento de
selecdo da comunicagéo que se pode operar dentro da racionalidade
do sistema (Systemrationalitat), ou seja, daquilo que pode produzir
ressonancia e sentido (Sinn) no processamento da autopoiese
sistémica e que se ordena na funcdo de apresentar comunicacdes
dotadas de conteddo juridico, ao generalizar congruentemente

expectativas ligadas a solucdo de conflitos (Konfliktlbsung) e
conducédo de comportamento.

Esse grande acoplamento de estruturas sociais que demanda o sistema
autopoiético do Direito — atuacéo orquestrada — sugere a possibilidade da ocorréncia
de excec¢des, onde o direito ndo € capaz de responder as demandas, devendo ser
transferida ao sistema politico (legislativo) a responsabilidade pela elaboracdo de
novas leis capazes de estabelecer as regras, de forma congruente. Trata-se da
relacdo do sistema juridico e seu ambiente que sugerem a existéncia de
perspectivas diversificadas que permitam a auto-observacéo.

A doutrina de Viana bem explica a relagdo entre o sistema juridico e o seu
ambiente®e.

A relagdo entre o sistema juridico e seu ambiente, na perspectiva da
autopoiese e de seu fechamento operativo, estabelece o fechamento
operativo do Direito, mas ndo afasta o fato de que possam existir
perspectivas diversificadas em seu interior na forma de uma
organizagdo internalizada de um observar de seu observar (auto-

% COSTA; ROCHA, 2020, op.cit., p.12.
67 VIANA, Ulisses Schwarz. Direito e Justica em Niklas Luhmann. Complexidade e contingéncia

no sistema juridico. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2015. p.89.
68 VIANA, 2015, Ibid., p.94.
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observacédo), o que permite ao Direito as oportunidades de aumento
da complexidade do préximo sistema.

Dessa forma, o advogado esta inserido como um ator dentro do sistema
juridico, que também é um sistema social, observando que para Niklas Luhmann, ‘o
Direito ndo pode ser compreendido como uma estrutura constituida por regras,
normas e textos (normativos), como usualmente se o tem classificado, mas se deve
deslocar do foco da estrutura para o das operagdes’®®.

Os advogados fazem parte do sistema, ao mesmo tempo com que lhes é
autorizado agir com independéncia e autonomia, mas, paradoxalmente, podem estar
fora do sistema, constituindo uma anomalia do sistema, tal como no caso da
advocacia estatal em que os advogados sédo obrigados a abrir mdo dos honorarios
de sucumbéncia que lhes faculta a lei, sem que exista uma instituicdo habil e capaz
de defender seus interesses, porque a instituicdo sindical de ambito nacional, no
caso o CNPL, ndo avoca para si o interesse dos advogados.

Conforme constatado por Beckhausen em sua tese de doutorado defendida
na Unisinos (2022), em que analisou o Ministério Publico sob uma perspectiva
sistémica, o operador inserido no sistema parece nao ser notado, havendo uma
inércia diante da quebra de expectativas normativas estabelecida pelo texto
constitucional expressas em deveres e compromissos metaindividuais’.

A patologia descrita na pesquisa aponta a disfuncionalidade dos membros do

ministério publico, fenbmeno que parece se reproduzir em relacdo aos advogados.

9 VIANA, 2015, Ibid., p.86.

0 BECKHAUSEN, Marcelo Veiga. O Ministério Publico Sob uma perspectiva sistémica:
independéncia funcional, unidade institucional e organizacédo. Tese (Doutorado em Direito) —
Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Programa de Pés-Graduagdo em Direito. 2022. “Assim,
sistema social, juridico e subsistemas, circularizam-se e se autorreproduzem sem colocar em risco
o fechamento. A ideia da unidade e da independéncia funcional, como elementos desse sistema,
dentro do centro/periferia, ocupadas pelo Ministério Pablico (em sua multifacetada organizacgéo,
Ministério Publico Federal, Estadual, do trabalho etc.) escancarando a disfuncionalidade dessa
estrutura, estimulando, sobre um viés individualista, o distanciamento entre expectativas
normativas e cognitivas, sempre existente, mas conectando-as dentro da atividade cotidiana
laboral de cada oficio da Instituicdo. O operador inserido no sistema parece ndo ser notado,
guando se apresenta como“fiscal” da lei, j& que lhe sdo atribuidas caracteristicas proprias
do 6rgdo judicial, comoneutralidade politica, independéncia (sem duplo grau de “atribuicéo”) e
uma aparente  desconexdo com os descontentamentos gerados pela quebra de expectativas
normativas estabelecidas pelo texto constitucional expressas em deveres e compromissos,
metaindividuais. Essa abordagem dos principios enfatiza bem essa eventual patologia, ja que, ao
ancorar-se no discurso da independéncia (dis) funcional, o representante da instituicdo constroi
seus discursos e suas acdes a partir de mensagens descoladas da Constituicdo, legislacdo de
regénciae de linhas institucionais orientadoras”.
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A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), como instituicdo de representacao
da advocacia se mostra inerte e ineficiente quando desafiada a se posicionar diante
de tais patologias do sistema, ja que continua reafirmando em seu discurso a
independéncia e autonomia da advocacia, mas na pratica se apresenta como
instituicdo que adota uma neutralidade politica.

O que a teoria luhmanniana afirma é que o sistema social, juridico e
subsistemas circularizam-se e se autorreproduzem realizando o acoplamento
estrutural. Entretanto, observa-se que o viés individualista da OAB expfe uma
estrutura disfuncional, ampliando o distanciamento das expectativas normativas e
cognitivas.

Tradicionalmente, a atuacdo da advocacia pode ser dividida em atividade
autbnoma, que se da sem vinculo empregaticio, e atividade com vinculo
empregaticio, podendo se dar através de concurso publico (advocacia das estatais)
ou junto a iniciativa privada. Em qualquer dessas hipoteses, incidem os comandos
do art. 133 da Constituicdo Federal de 1988 e do paragrafo 1° do artigo 2°, da Lei n°®
8.904/94. Em qualquer hipo6tese, os comandos normativos afirmam que o advogado
presta servico publico e exerce funcéo social.

As mudancas relacionadas a profissdo podem observadas pelo nimero de
advogados e advogadas que abandonam a profissédo, o que prova a existéncia de
uma anomalia sistémica cuja origem ainda se desconhece.

O que se percebe € que existem diferentes tipos de manifestacdo e,
naturalmente, novos tipos de interesses se mesclando ao escopo final da categoria.

Tal como refere Rocha, ‘a teoria dos sistemas sociais de Luhmann é
altamente complexa exatamente porque pretende observar uma sociedade
igualmente hipercomplexa’’*.

N&o se pode negar que a advocacia exerce uma atividade econdémica em que
pese enquadrar-se na filosofia de servigo publico com funcéo social que precisa lidar
com as transformacdes politicas, econdémicas e tecnoldgicas.

Para Kotter’?, o tema “Gestdo da Mudanga” tem ganhado maior visibilidade no

mundo empresarial em funcdo da necessidade com que as organizacdes precisam

L ROCHA, Leonel Severo.Tempo, Direito e Constituicdo. In: ROCHA, Leonel S.; SCHWARTZ,
Germano; PRIBAM, Jiri. Sociologia sistémico-autopoiética das constituicées. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2015. p. 144.
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reinventar suas formulas a fim de se adaptar ao ambiente, reduzir os riscos,
administrar a competitividade sem a perda de prosperidade.

A teoria sistémica analisa postula a ideia de que a expanséo do sistema
juridico poderia ser prejudicial a outros sistemas sociais, gerando distorcdes que
poderiam ser corrigidas também através da positivacdo do Direito e com o
fortalecimento das Instituicbes, como os sindicatos de advogados conectados a
Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), caracterizando um acoplamento estrutural,
a fim de reduzir a hipercomplexidade e, efetivamente, garantir os direitos e
prerrogativas da advocacia.

Este acoplamento estrutural poderia promover a adequacéo do ambiente ou
ser disfuncional, alias sendo esse o resultado pratico que estamos vivenciando no
momento por haver — por forca do acoplamento estrutural — um resultado
absolutamente disfuncional.

Como se expressou Neves, “com base no fechamento normativo e abertura
cognitiva, o sistema juridico responda a demanda de seu ambiente por regulacao,
sem violar a autonomia de outros sistemas sociais, a jurisdificacdo seravista como
adequada e funcional™.

Logo, € preciso que o sistema considerar que had uma diferenca entre
sistema e ambiente e que o sentido precisa ser considerado em suas trés
dimensdes™:

Para Luhmann, o sentido possui trés dimensdes: Material, Social e
Temporal. Assim, em sua primeira fase, existe no Direito uma
tensdo temporal: 1) em relagdo ao passado, a funcdo de
‘estabilizagdo de expectativa’ e, em relagéo ao futuro, a fungao de
‘guia de comportamento’. Porém, sem sua segunda fase, a teoria

luhmanniana parte da diferenca fundamental entre Sistema e
Ambiente.

O fendmeno da globalizacdo modificou a sociedade, sobretudo a politica e o
Direito’®.

2 KOTTER, J. P. Liderando a mudanca: por que fracassaram as tentativas de transformacéo. In.
MUDANCA: Harvard Business Review. Trad. Afonso Celso da Cunha Serra. Rio de Janeiro:
Campus, 1999.

 NEVES, Marcelo. Constituicdo e Direito na modernidade periférica: uma abordagem teérica e
umainterpretacdo do caso brasileiro. Sado Paulo: Martins Fontes, 2018. p. 38-39.

" ROCHA, 2015, op.cit. p. 144.

S TEUBNER, Giinther. Fragmentos constitucionais: constitucionalismo social na globalizac&o.
Séo Paulo: Saraiva, 2016. p. 15.
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No que comporta a advocacia, as transformacfes sociais demandaram o
eventual acoplamento estrutural dos sindicatos de advogados com a OAB no Brasil,
fator que vem produzindo irritacdes no sistema juridico e social porgue essa
interacao é disfuncional e ambas sao instituicdes individualistas e aparentam néo ter
estratégias corretas para lidar com os desvios e frustragbes produzidas pela
incongruéncia entre as expectativas normativas e a realidade.

Nesse sentido Viana assim leciona’:

No que toca diretamente ao sistema juridico, essa disposi¢do
cognitiva depende da possibilidade de que as irritacbes e
perturbac¢des advindas do ambiente social possam assumir o carater
de comunicac¢do ou de algo comunicavel em seu interior, ou seja, da
produgdo do sentido (Sinn) na autorreferéncia do proprio sistema ao
seu cadigo binério e da forma de absorcédo dessas incertezas quando
no contexto da sociedade exige-se uma estratégia de tratamento dos
desvios e frustracbes em face das expectativas normativamente
estabilizadas no Direito.

Sobre o aspecto do individualismo, refere Luhmann™:

Mas sobretudo o individualismo (emancipacao, autorrealizacdo etc.),
que é objeto de tao alta valoragcdo pela semantica social, tornar-se-ia
insustentavel se fosse esperada uma observacao irrestrita do Direito.
E ainda ndo mencionamos o desanimo e a autoexclusdo de esferas
de atividade de forte motivacdo, que surgiriam como consequéncia da
estrita observacédo do Direito.

Como se V€, segundo a Teoria dos Sistemas Sociais, atores e instituicées
atuam em conjunto, mas Luhmann desloca o advogado (sujeito) para o entorno dos
sistemas sociais.

Dessa forma, o0 advogado, antes parte integrante do sistema, passa a ocupar
o lugar de entorno, porque a teoria sistémica recusa o homem como elemento
substancial para a explicacdo da sociedade e dos sistemas que a compoe.

O fato é que a teoria sistémica valoriza o papel do sujeito, atribuindo a ele a

funcdo de guardido do sistema psiquico que € essencial para a comunicacao,

porque a comunicacao € o que existe de comum nos sistemas sociais.

8 VIANA, Ulisses Schwarz. Direito e Justica em Niklas Luhmann. Complexidade e contingéncia
no sistema juridico. Porto Alegre: Sergio Fabris, 2015. p.98.

" LUHMANN, Niklas. O Direito da sociedade. Traducdo de Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2016. E-book, posicdo 9201. Disponivel em: https://bit.ly/2F6WQNZ. Acesso em: 16 out.
2023.
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Feita esta exposicao introdutéria sobre a advocacia como sujeito (ator
social), segundo a perspectiva sistémica, que deixa de lado a nogéo de sujeito como
fundamento de wuma teoria social, desconsiderando a ideia de sujeito
transcendentalizado, € possivel concluir que o poder politico da advocacia se
encontra na sua comunicacao sistémica, pois a ele pertence a funcdo de guardido
do sistema psiquico, essencial para a comunicacdo que € o elemento comum nos
sistemas sociais.

O jogo de autorreferencialidade e heterorreferencialidade reforca a estrutura
interna do sistema, enquanto o aumento da complexidade do sistema permite a
advocacia uma maior compreensdo e, portanto, uma maior influéncia na
complexidade do mundo, sendo esta essencialmente difusa porque,
paradoxalmente, a advocacia ndo se encontra suficientemente politizada para o

emprego de sua forca.

3.3 A Advocacia como Organizacao

Considerando que a teoria sistémica ndo se dedica a andlise do sujeito, a
atuacdo da advocacia devera ser analisada sempre quanto ao seu conjunto, 0 que
determina que a pesquisa enverede para a analise da advocacia enquanto
organizacao e possibilite a identificacdo e o estudo de anomalias do sistema, como
no caso da questdo da representacdo da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) em
conjunto com a Confederacdo Nacional dos Profissionais Liberais (CNPL), situacao
gue fragiliza a organizacao politica da categoria.

Neste paradoxo pode se encontrar o eixo da desarmonia da advocacia
enquanto organizacdo, que corrompe o viés filosofico da atividade, porque se
encontra desarticulada como organizagao e despreparada para a hipercomplexidade
da mercantilizagdo da atividade e incapaz de proteger seus membros.

Primeiramente, devemos considerar que a transmutacdo da concepcgao
classica de sistema provocada pelo modelo reformulado por Niklas Luhmann, ndo
considera 0 sujeito como parte integrante de um todo. Luhmann parte do
pressuposto de uma teoria social abrangente que desloca o sujeito para o0 entorno

dos sistemas sociais, surgindo a énfase ao conceito de organizacao.
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O estudo da organizacdo na concepcdo de Luhmann representa um
importante elemento para a compreensdo da realidade pelo olhar da teoria
sistémica, motivo pelo qual a ideia desse subcapitulo é propor uma abordagem da
advocacia como organizacdo, mas também como um sistema social, levando em
conta a sua diferenciacao funcional, sob uma perspectiva autopoiética.

Rocha e Azevedo, ao conceituar as organizagcbes, acentuam o poder da
comunicacdo de decisbes como sendo a ‘énfase na organizacdo em lugar do sujeito

atomizado’®, referindo que™

As organizac¢des, na obra de Luhmann, reproduzem-se por meio da
comunicacdo de decisfes, isto €, as organizagbes sao sistemas
sociais que se distinguem através de um fechamento operacional
efetuado sobre a base de decisbes. Essa é a tese central da teoria
das organiza¢Bes luhmanniana. Questées como orientacdo por fins,
hierarquias, racionalidade, vinculagdo de membros por diretivas, ou
gualguer outra caracteristica anteriormente utilizada como critério de
constituicdo de organizacdes, tornam-se secundéarias frente a
concepcdo de organizagdo como sistema constituido por decisdes.
Sua operagdo distintiva € a produgdo (comunicacgao) de decisdes.
Como vimos no subcapitulo anterior, 0 advogado € o guardidao do sistema
psiquico necessario para que haja a comunicacdo, porque na sociedade é quem
domina a episteme do sistema do direito, que representa, no nosso entender, a
chave do poder politico da advocacia.
Por sua vez, o direito é um sistema funcionalmente diferenciado, autopoiético
e autorreferencial, porque produz seus proprios elementos com referéncia a si
mesmo e que existe dentro do sistema da sociedade que, por sua vez, se configura
como um sistema omniabarcador.
As organizacbes sdo sistemas complexos, o que demanda uma precisdo
conceitual quando nos referimos as organizaces, sistema e complexidade.
Para Morin, ‘a organizacdo € um conceito crucial, 0 n6 que liga a ideia de

inter-relacdo a ideia de sistema’®, afirmando tratar-se de morfogénese: uma

8 ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia do Direito: revisitando as trés matrizes juridicas.
Revista de Estudos Constitucional, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD). Séo Leopoldo,
V. 5 n. 2, p. 142, jul./dez. 2013. Disponivel em:
http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHT D/article/view/rechtd.2013.52.06. Acesso em: 13 ago.
2024.

9 ROCHA, Leonel; AZEVEDO, Guilherme. Notas para uma teoria da organizacdo da decisdo
juridica autopoiética. Revista de Estudos Constitucional, Hermenéutica e Teoria do Direito
(RECHTD), Sé&o Leopoldo, v. 4, n. 2, p. 202, jul/dez. 2012. Disponivel em:
revistas.unisinos.br/index. php/RECHTD/article/view/rechtd.2012.42.09. Acesso em: 13 out. 2024.
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organizacao que da forma, no espaco e no tempo, a uma realidade nova: a unidade
complexa ou sistema.

E para definir sistema, Morin® afirma igualmente um conceito complexo de
base porque ele ndo é redutivel a unidades elementares, a conceitos simples, a leis
gerais. O sistema € a unidade complexa, concluindo que a concepcéo de sistema é
a raiz da complexidade.

Tanto Morin quanto Luhmann abordam em suas teorias a ideia de
complexidade, definindo-a como elemento indissociavel da realidade dos sistemas
sociais. Contudo, Morin entende que ‘a complexidade se impde primeiro como a
impossibilidade de simplificar. [...] O simples & apenas um momento arbitrario de
abstracdo arrancado da complexidade, um instrumento de manipulacdo laminando
um complexo’®?.

No artigo intitulado “Cultura organizacional analisada a partir da teoria dos
sistemas sociais autopoiéticos de Niklas Luhmann”, os autores referem que o vasto
recurso conceitual que Luhmann traz através da teoria dos sistemas sociais, permite
colocar a sociedade contemporanea num conceito abstrato composto por Varios

sistemas funcionais, referindo que®®

El amplio recurso conceptual que Luhmann aporta a través de la
teoria de sistemas sociales, permite situar a la sociedad
contemporanea en un concepto abstracto formado por diversos
sistemas funcionales, dicho recurso conceptual es empleado en el
presente ensayo para ubicar y analizar a la cultura en el contexto
organizacional de cualquier sector productivo; lo anterior se realiz6
por medio del acoplamiento complejo entre el sistema social
organizacion, el sistema parcial cultura y los sistemas siquicos, que a
través de la comunicacion, influyen en la estructura y dindmica de
todos los elementos que condicionan la autopoiésis, provocando
transformaciones en el mismo sistema social.

8 MORIN, Edgar. O método 1: a natureza da natureza. Tradugio: llana Heineberg. Porto Alegre:
Sulina, 2002. p. 164.

8 MORIN, 2002, Ibid., p.187.

8 MORIN, 2002, Ibid., p. 456.

8 PREZA, Lagunes Luling; PLATA, Rosado Diego Esteban; HERNANDEZ-ARZABA, Juan Cristobal;
GONZALES, Reynoso Luis; GARCIA-SANCHEZ Alejandra. La cultura organizacional analizada
a partir la teoria de los sistemas sociales autopoiéticos de Niklas Luhmann. Neumann
Business Review Vol 3 N° 1 | Junio 2017 pp. 121-132. Disponivel em:
https://lwww.researchgate.net/publication/318240260_La_cultura_organizacional_analizada_a_part
ir_la_teoria_de_los_sistemas_sociales_autopoieticos_de Niklas_Luhmann
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A abstracdo da teoria sistémica referida no artigo, contudo, mostra-se

coerente quando testada na realidade cotidiana das sociedades, demonstrando o

escopo dos autores®:

Es asi que, el objetivo del presente es mostrar como desde la teoria
de sistemas sociales autopoiéticos, la cultura como elemento
fundamental en todo contexto organizacional, puede ser comprendida
desde una dinamica compleja de conceptos sistémicos que Luhmann
maneja a través de un proceso de racionalizacion que posibilita el
entendimiento de la realidad de los sistemas sociales, tanto en el
plano de lo abstracto como en lo real o concreto; donde las
organizaciones integradas por personas o de acuerdo a Luhmann
sistemas siquicos, interacttan en los procesos internos
construyéndose y auto reparandose ante las exigencias del entorno
complejo.

Dai nasce o conceito tridimensional da cultura organizacional, que congrega a

coexisténcia de trés fatores: uma cultura da comunicacgéo, arquivos de conhecimento

e um sistema de valores comparaveis as ideologias, conforme excerto do texto®:

La cultura de manera general es distinguida en tres dimensiones
analiticas (Giménez, 1996); la cultura como comunicacion: “conjunto
de sistemas de simbolos, sighos, emblemas y sefiales, entre los que
se incluyen, ademas de la lengua, el habitat, la alimentacion, el
vestido, etc.”, lo anterior considerado no bajo su aspecto funcional,
sino como sistemas semioticos; como segunda dimensién es
considerada como stock de conocimiento, esto es como cumulo de
conocimientos no solo cientificos, sino también como creencias,
intuicion, contemplacién, sentido comun, etc. Y como ultima
dimensién se considera como vision del mundo, donde se incluyen las
religiones, filosofias, ideologias, toda reflexién sobre totalidades, las
cuales implican un sistema de valores, y por ello dan sentido a la
accion y permiten interpretar el mundo.

As trés dimensdes citadas no artigo sdo importantes para a andlise da

advocacia como organizagdo, porque se realiza ‘por medio del acoplamiento

complejo entre el sistema social organizacion, el sistema parcial cultura y los

sistemas siquicos, que a través de la comunicacion, influyen en la estructura y

dinamica de todos los elementos que condicionan la autopoiésis’™®.

Assim, a analise da advocacia como organizacdo proposta neste capitulo

demanda o estudo das trés dimensdes que compdem a cultura da organizagao,

razao porque doravante iremos analisa-las pormenorizadamente, articulando com o

8 PREZA; PLATA; HERNANDEZ-ARZABA; GONZALES; GARCIA-SANCHEZ, 2017, Ibid.
% PREZA; PLATA; HERNANDEZ-ARZABA; GONZALES; GARCIA-SANCHEZ, 2017, Ibid.
8 PREZA; PLATA; HERNANDEZ-ARZABA; GONZALES; GARCIA-SANCHEZ, 2017, Ibid.
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escopo desta pesquisa, considerando a necessidade de distinguir os trés grandes

sistemas e seus modos de operacgfes, que dao origem as trés dimensdes da cultura

das organizacdes, segundo a licdo de Luhmann:

Quadro 1 — Os Trés Grandes Sistemas

SISTEMAS VIVOS Producao celular e Funcionamento do Corpo
SISTEMAS PSIQUICOS Percepcéo e Consciéncia
SISTEMAS SOCIAIS Comunicacéao

Quadro 2 — As Trés Dimensdes da Cultura das Organizagdes®’

Envolve todo o conjunto de sistemas de simbolos,
CULTURA COMO signos, emblema e sinais, inclusive os idiomas, o habitat,
= alimentacéo, vestimenta, habitos e costumes, que em
COMUNICAGAO conjunto sédo analisados ndo somente pelo aspecto
funcional mas como sistemas semioticos.

CULTURA COMO Trata dos arquivos de conhecimento tanto cientificos
ESTOQUE DE quanto os conhecimentos envolvendo as crengas, a intuicdo

CONHECIMENTO e contemplag&o e o senso comum.

Considera a reflexdo sobre totalidades, englobando visédo
CULTURA COMO de mundo, incluindo a religido, a filosofia e ideologias e
demais aspectos relacionados a sistemas de valores, que
SISTEMA DE VALORES possam dar sentido as acdes da organizacao e permitem
interpretar o mundo.

3.3.1 As Trés Dimens0es da Cultura da Advocacia como Organizacao

Doravante trataremos dessas trés dimensdes da cultura da advocacia como
organizacdo, numa perspectiva sistémica, a fim de buscar respostas para a questéo
proposta como problema de pesquisa consistente na identificagcdo do papel politico

da advocacia dentro do sistema da sociedade.

8 QUADRO SINOPTICO construido a partir do texto do Artigo de PREZA, Lagunes Luling; PLATA,
Rosado Diego Esteban; HERNANDEZ-ARZABA, Juan Cristobal; GONZALES, Reynoso Luis;
GARCIA-SANCHEZ Alejandra. La cultura organizacional analizada a partir la teoria de los
sistemas sociales autopoiéticos de Niklas Luhmann. Neumann Business Review Vol 3 N° 1 |
Junio 2017 pp. 121-132.
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3.3.1.1 A Dimenséo da Cultura como Comunicacéo

Para a andlise da dimensao da cultura da comunicacdo da advocacia num
contexto de organizagdo é preciso lembrar que o referencial teérico adotado nesta
dissertacao refuta o antigo modelo de sistema como um todo composto por partes,
pois se adota a proposta da diferenciacao sistema/entorno, informado por Niklas
Luhmann.

A matriz tedrica luhmanniana entende que a unidade do sistema ocorre a
partir da diferenca que o sistema faz de si mesmo em relagdo ao seu entorno,
exigindo que se questione como um sistema que se reproduz com suas proprias
operacdes se coloca em contato com o meio?

A resposta a esta pergunta consiste no fato desse contato do sistema com o
entorno se dar através da comunicacdo, dado que a teoria dos sistemas sociais
autopoiéticos entende que a cultura seria o elemento fundamental a todo contexto
organizacional.

As organizagfes sdo compostas por pessoas se comunicam por meio dos
sistemas psiquicos, que lhes permite ter consciéncia e percepc¢do, realizando
construcbes e adaptacfes as exigéncias de um entorno complexo, constituindo o
processo racional que possibilita a compreensédo da realidade dos sistemas sociais.

A comunicacdo ndo se restringe somente ao vernaculo, mas envolve todo o
conjunto de sistemas de simbolos, signos, emblema e sinais, inclusive os idiomas, o
habitat, alimentacdo, vestimenta, habitos e costumes, que em conjunto s&o
analisados nao somente pelo aspecto funcional mas como sistemas semiéticos®e.

Em capitulo anterior, jA& comentamos sobre a comunicagdo implicar em
linguagem, e que, ao analisar as partes da semidtica, que analisa 0S signos,
sobressaem trés pontos de vista sobre as vinculagdes, a sintaxe, a semantica e a
pragmatica que estd mais estritamente vinculada a advocacia por ser parte da
semidtica que estuda a relagdo dos signos com 0s usuarios ja que a sua
problematica central gira em torno da analise dos modos de significar, usos ou
funcdes da linguagem.

Pois bem, os juristas criticos, que se aprofundam na exegese da norma e

realizam a comunicacao sistémica, tentam descobrir as conexdes entre as palavras

8 PREZA; PLATA; HERNANDEZ-ARZABA; GONZALES; GARCIA-SANCHEZ, 2017, Ibid.
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da lei e os fatores politicos e ideoldgicos que produzem e determinam suas funcdes
na sociedade, transmitindo essas ideologias para o sistema em que atuam.

Fica claro que Luhmann ultrapassou a noc¢éo tradicional de comunicagéo,
aguela definida como mera transmissao de informacéo entre os individuos, pois para
a sociologia a sociedade pode ser reconstruida a partir de uma unica operacao
elementar: a comunicacgao.

Ou seja, a comunicacédo representa o elemento de expressao de um sistema
psiquico que une culturalmente um grupo de sujeitos criando uma cultura e a partir
desta geram o sistema social denominado organizagao.

Os sistemas sociais determinam uma clausura autorreferencial que demanda
uma operacdo capaz de realizar a ligacdo do sistema com o mundo externo. Essa
operacao é realizada pela comunicacéo.

Segundo Luhmann®,

S6lo con la ayuda del concepto de comunicacién puede
concebirse un sistema social como sistema autopoiético.

Assim, a operacdo que realiza a autopoiésis do sistema juridico — e da
advocacia como organizacao - € a comunicacao, ja que a autopoiésis permite que
o sistema reforce sua estrutura, mantendo a sua estabilidade.

Considerando que a comunicacdo ndo depende do mundo, mas da
consciéncia (sistema psiquico), Luhmann refere que ‘a consciénciaé o unico fator
de irritacdo da comunicagao’®.

Ele propbe desconsiderar o modelo em que comunicar significa a mera
transmissao de informacgdes para substituir pela nogdo de comunicagédo segundo a
qual a comunicacao consistiria na sintese de trés elementos: a informacao, o ato
de comunicar e o ato de entender, ressaltando de anteméo que caso um desses

elementos ndo ocorra, a comunicagdo nao se completa®.

A abordagem leva a considerar a comunicagdo como a Unica operacao
genuinamente social, ja que é a Unica que pressupde que estejam
presentes dois sistemas de consciéncia (um para proferir a
comunicacgao, outro para entender); trazendo implicitamente a tese de

8 LUHMANN, Niklas. Complejidad y modernidad: de la unidad a la diferencia. Madrid:
EditorialTrotta, 1998.p. 56.

% LUHMANN. NIKLAS. Introducéo a Teoria dos Sistemas. Petropolis: Vozes, 2009. p. 279.

°1 | UHMANN, 2009, Ibid., p. 292.
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gue, nessa operacao elementar da comunicacao, j4 esté inserida, como
parte constitutiva, a sociabilidade.

Um detalhe interessante da teoria sistémica® € o fato de considerar como
sendo informacg&o unicamente aquela que se constitui como uma novidade, logo, é
necessaria uma selecdo da comunicacdo. Onde nao houver novidade, ndo podera
ser considerado como tendo ocorrido comunicacao.

Para haver informacgéo é necessério que haja uma sele¢do. Isso
implica dizer que no ato de comunicar, uma informacdo que ja é
conhecida impede a comunicacdo. “Denominamos informacion a
un acontecimiento que seleciona estados del sistema.”

(LUHMANN, 1991, p. 86). Informacao é levar algo novo, selecionado
no espectro de estados do sistema. Podemos dizer que o conceito

de informacdo serve para evitar a tautologia. Nesse sentido, “a
informacéo reduz a complexidade na medida em que da a conhecer
uma sele¢do, excluindo com isso possibilidades de escolha.” (Ibid.,
1991, p. 87).

Segundo Luhmann, informacdo significa ‘uma seleccion, porque en cada
contexto comunicativo se da uma gama de posibilidades de informacion que Alter
podria querer dar a conecer a Ego™

Apés analisar o ato de comunicar, agora precisamos compreender o ato de
entender, que tanto quanto a informagcdo e o ato de comunicar, também é uma
selecdo. Para completar o ciclo comunicativo é preciso entender o que foi dito por
uma pessoa, lembrando que informar e ato de comunicar séo coisas diferentes.
Luhmann explica que a relacdo comunicativa se constroi mediante a presenca de
todos os elementos: a informacdo o ato de comunicar e o ato de entender,

afirmando que

[..] o ato de entender pode ocupar-se da informacdo, ou do
comportamento expressivo do outro. Mas isso depende do fato de que
se capte que tanto ainformacg&o, como o ato de comunicar, séo selecdes
que devem manter-se distiguidas. Enquanto essas distingdes ndo se
realizam, ndo houve comunicac¢do, mas uma simples percepc¢éo. (2009,
p. 298)

A dimensédo da cultura da comunicacdo da advocacia como organizagao

também leva em conta os aspectos dialéticos da comunicacéo, pois, segundo a

%2 MACHADO, 2012, op.cit.
% LUHMANN, Niklas. Sistemas Sociales: Lineamentos para una teoria general. México:
Alianza,1991. p 70.



63

teoria dos sistemas sociais, ‘a comunicacdo leva a decisdo de que tanto a
informagdo como o ato de comunicar podem ser aceitos ou recusados. [...] Esse
caminho de dois lados demonstra a forma na comunicagao’™*, porgue quando se
afirma uma sentenca se estd renunciando a outra. Segundo Luhmann, ‘a
comunicac&o bifurca a realidade™®.

Segundo a teoria sistémica, desde a criacdo do IOAB até chegar a OAB, a
razdo de existir de uma organizacdo deve estar pautada no interesse de seus
membros. Luhmann entende que o individuo deve poder beneficiar-se de sua
organizacdo, destacando, contudo, que os sistemas psiquico e social devem andar

separados®:

se diferenciam autorreferéncia (sistema) e heterorreferéncia
(entorno), sendo que a teoria de opera¢cBes autopoiéticas conclui que
ndo podem continuar existindo organizacdes em que o individuo nao
se beneficie desta, segundo sua autocompreensao.

Sabendo dessas premissas da teoria sistémica, € possivel afirmar que a
advocacia quando se comunica como organizacao, o faz através de um conjunto
semidtico de comunicacao sistémica, através dos codigos, da linguagem técnico-
juridica, de seus simbolos, habitos e costumes da profissdo, realizando o sistema

autopoiético da advocacia.

3.3.1.2 A Dimenséo da Cultura como Estoque de Conhecimento

A dimensdo da cultura como estoque de conhecimento da advocacia
enquanto organizacdo remonta, historicamente, a constituicdo da profissdo ocorrida
no Brasil Império, tendo sido imbuida pelos anseios de participagdo ativa da
construcdo do Estado num contexto da independéncia do Brasil.

Segundo Bonelli, ‘a construcdo da profissdo ocorreu simultaneamente a
construgcdo do Estado, no contexto posterior & Independéncia™’, com a fundacéo
do Instituto da Ordem dos Advogados do Brasil, surgido no periodo imperial com a
criagdo das faculdades de direito de Sdo Paulo e Olinda, em 1827, tendo a sua
fundacao oficial em 1843.

% MACHADO, 2012, op.cit.

% LUHMANN. NIKLAS. Introducéo a Teoria dos Sistemas. Petropolis: Vozes, 2009. p. 303.
% | UHMANN, 2010. Id., p. 114

%" BONELLI, 1999, op.cit.
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O Instituto da Ordem dos Advogados do Brasil nasceu com objetivos que iam
muito além da defesa das prerrogativas da advocacia ou defesa de mercado, mas se
propondo a constituir-se num importante participe da constru¢do do Estado, vindo a
se transformar, em 1930, na Ordem dos Advogados do Brasil®.

Apés a sua criacdo, a organizacdo depende da cooperacdo voluntéria dos
seus membros para criacdo de sistemas de conhecimentos, de transmissdo de
conhecimentos, assim como sistemas de arquivo de conhecimentos, considerando,
no dizer de Bonelli, ‘o predominio de um olhar que focalizava o fendémeno
profissional de forma critica, vinculando o ideal de servico a constru¢cdo de uma
ideologia que fornecia as bases de legitimagdo dos poderes profissionais e do
monopdlio de mercado’.

Mas ndo somente isso, Bonelli critica Magali Larson, por entender que ela
‘expandiu esta visdo para incluir notipo ideal de profissionalizacdo um processo
duplo de controle de mercado e de mobilidade social coletiva’, o que determina o
paradoxo do escopo da cultura como estoque de conhecimento na organizacédo da
advocacia, porque a pesquisadora argumenta que ‘as motivacbes que Larson
identifica para explicar a profissionalizacdo — projeto de mobilidade coletiva de
grupos médicos e de controle de mercado — descaracterizam seu modelo como
tipico-ideal, por perder a dimensdo de generalizacdo que |lhe € indispensavel’*®.

Assim, a andlise da dimenséo da cultura como estoque de conhecimento para
a organizagao tanto da advocacia, como da medicina — chamadas de profissdes do
império — ndo se trata de mero trabalho com vistas & ascenséo social.

Assim refere Bonelli;

O constructo de profissdo como tipo ideal ndo pode se limitar a
ficar excluindo uma multiplicidade de experiéncias do &ambito do

modelo, como acontece com a visdo que atrela o profissionalismo
a ascenséo social.

Segundo Bonelli, os ideais propagados pelos fundadores do IOAB nao se

limitavam aos interesses de reserva de mercado, afirmando que!®

% BONELLI, 1999, Ibid.
% BONELLI, 1999, Ibid.
100 BONELLI, 1999, Ibid.
101 BONELLI, 1999, Ibid.
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Um tipo ideal capaz de dar solidez tedrica a definicdo de
profissdo tem de considerar experiéncias como a brasileira, onde
a profissionalizagdo dos bacharéis foi iniciada por segmentos
sociais de elite (e ndo por setores médios querendo ascender
coletivamente) com uma proposta de influenciar o Estado
mediante o0 seu conhecimento sobre jurisprudéncia (e ndo apenas
de controlar o mercado).

Os objetivos do IOAB também eram politicos e j& sinalizavam os primeiros
movimentos de criagcdo da OAB2,

A OAB vai surgir, pois, quase 90 anos depois da fundagéo do IOAB,
gue tinha como meta principal a sua criagdo, num contexto onde se
articulam (a) a substituicdo de uma linha politica descentralizada e
mais hostil a proposta da Ordem por uma politica centralizadora e
corporativa, (b) as redes de relagBes do Instituto com Vargas e
Oswaldo Aranha e (c) o crescimento da estrutura organizacional dos
advogados.

Note-se que através do sistema psiquico e da memodria, a advocacia como
organizagdo realiza uma das tarefas mais importantes do gerenciamento de uma
organizacdo consistente em ‘transformar uma memodria pessoal em memdria
organizacional, recordacfes e esquecimentos, isto é, arquiva-la’*, criando assim o
arcabouco da prépria dogmatica juridica no Brasil.

Com a finalidade de incentivar a organizacao do Estado brasileiro em conjunto
com a organizacdo da advocacia, visando influenciar o processo politico, a
constituicdo da advocacia como organizagao suscitou a necessidade da catalogacéo
do conhecimento, através do fechamento do sistema, conforme apregoado pela
autora'®:

Se a auséncia de um contingente médio com acesso ao ensino
superior constrangeu o modelo de profissionalizacdo motivado pela
mobilidade, redirecionando-o para o &mbito do poder, a constituicdo
do Estado brasileiro simultaneamente a constituicdo das profissdes
modernas colocou na pauta dessa elite a importancia de se organizar
para influenciar o processo politico em curso, além da preocupacao
com o controle do mercado de trabalho e com a contencdo da
participacdo de outros segmentos sociais nesta carreira.

Assim, o inicio oficial da construcdo de uma dimensdo da cultura da

advocacia como organizacdo se deu com a criacdo dos cursos superiores e a

102 BONELLI, 1999, Ibid.
103 LUHMANN, Niklas. Organizacion y Decision. Tradutor: Dario Rodrigues Mansilla. México:

Universidade Iberoamericana; Herder, 2010. p. 113
104 BONELLI, 1999, op.cit.
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fundacdo do IOAB, tendo como escopo além da instituicdo oficial da dogmatica do
direito nacional, mas também no objetivo de constituir-se como braco direito do
Estado em questdes juridicas, dai a importancia de considerar o periodo imperial e
da Primeira Republica em que se deram esses movimentos.

Nesta senda, o ponto fulcral da analise diz respeito as relacdes dos
advogados com o Estado, o que inclui ndo s6é o poder de criar o arcabouco
cientifico, ou a dogmatica juridica, que chamamos aqui de estoque de
conhecimento, como também o monopodlio da fiscalizacdo da profissao, dando
origem a organizagdes autdbnomas, em que pese o debate sobre a existéncia de
uma relacdo unilateral com o Estado, ‘enfatizando-se sua intervencdo na
autonomia dos profissionais’®.

A evolucdo da advocacia também enfrentou uma forte dendncia a critica
imperialista no campo do Direito para a América Latina, insurgindo-se contra a
intervencédo. Refere Bonellit%:

os fracassos da transferéncia para o Brasil, durante os anos 60, do
modelo norte-americano de se conceber, ensinar e praticar a
advocacia, ja que este obteve muito pouca receptividade entre os
advoga dos brasileiros (Gardner, 1980). (...) Apesar da tentativa de
importacdo de modelos estrangeiros, a investigacdo aponta que “a
trajetéria da organizacdo dos advogados no Brasil revela uma
relacdo muito mais dindmica e complexa com o Estado do que a

imaginada pela concepcdo acima. Fora desta polarizagdo — ser
submisso ao Estado ou controlar autonomamente a divisdo do

trabalho profissional —, os advogados brasileiros exploraram um
amplo leque de possibilidades para influenciar o Estado nos Uultimos
150 anos.

Assim, releva considerar sobre a identificacdo do real papel politico da
advocacia no Brasil que a ‘ruptura com a concepc¢do dualista de que, de um lado,
se tem a autonomia profissional e, de outro, a intervengao do Estado, introduziu o
reconhecimento de como ambos se formaram num processo interdependente em
diversas experiéncias historicas’®’, confirmando a nossa tese de que a organizacao
dos advogados no Brasil expde uma relagdo muito mais dinamica e complexa com o
Estado, confirmando a importancia, desde a Primeira Republica, do valor da

influéncia da advocacia no sistema social.

105 BONELLI, 1999, Ibid.
106 BONELLI, 1999, Ibid.
107 BONELLI, 1999, Ibid.
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3.3.1.3 A Dimensao da Cultura como Sistema de Valores

A terceira e, a0 n0sso ver, mais importante dimensao da cultura como sistema
de valores da advocacia como organizagao leva em conta elementos subjetivos que,
segundo a perspectiva sistémica, além da comunicacdo e do arcabouco de
conhecimento técnico, partem da dimensdo considerada como uma ‘vision del
mundo, donde se incluyen las religiones, filosofias, ideologias, toda reflexion sobre
totalidades, las cuales implican un sistema de valores, y por ello dan sentido a la
accion y permiten interpretar el mundo *°,

A advocacia como Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) iniciou por forca do
artigo 17 do Decreto n° 19.408, de 18 de novembro de 1930, do Governo
Provisorio'®,

A denominacado “ordem” tem a sua origem no sistema medieval francés,
‘como conjunto estatutario que ordena um modo de vida reconhecido pela Igreja,
semelhante a Ordo Clericorum ou as ordens da cavalaria’, onde o ‘advogado era o
cavaleiro em leis, assimilavel aos cavaleiros militares que iam ao combate para
defender os pobres e humildes™?.

O anteprojeto de decreto de criagdo da OAB foi redigido por André de Faria
Pereira, com apoio do Ministro da Justica Osvaldo Aranha, tendo recebido parecer
do entdo consultor-Geral da Republica Levi Carneiro, salientando ‘que a OAB
deveria ser distinta do sistema americano de associa¢do voluntéria, optando por
uma lei organica que assegure a self governing profession, no interesse publico, com
poderes de selecao e disciplina da classe’*".

Os atos preparatorios a criacdo da Ordem dos Advogados do Brasil incluiram
os esforgos do presidente do IOAB, Alfredo Pinto Vieira que, em seu discurso a 16

de abril de 1914, proclamou o interesse em criar uma instituicdo ‘toda nossa, sem

108 PREZA; PLATA; HERNANDEZ-ARZABA; GONZALES; GARCIA-SANCHEZ, 2017, op.cit.

109 “Art. 17 de Decreto 19.408/1930 — Fica criada a Ordem dos Advogados Brasileiros, 6rgdo de
disciplina e selecdo dos advogados, que se regerd pelos estatutos que forem votados pelo
Instituto da Ordem dos Advogados Brasileiros, com a colaboracéo dos Institutos da Ordem dos
Estados e aprovados pelo Governo”.

110 | B0, Paulo. Comentarios ao Estatuto da Advocacia e da OAB. 152 Ed. S&o Paulo: Saraiva
Educacao. 2023.p. 299.

11 . OBO, 2023, Ibid., p. 301.
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privilégios hierarquicos, nem subordina¢des que afetem a nossa independéncia’®?,
no claro interesse de descolar o Brasil dos modelos europeus.

Notadamente, o sistema de valores da advocacia envolve uma atuacao
profunda que se iniciou no final do Brasil-Império e se posterga até os dias de hoje
como fonte de construcdo do Estado e de formacdo da esfera publica, conforme
verificado na doutrina de Bonelli**3:

Este redirecionamento do enfoque tem priorizado o papel que os
advogados desempenharam e seguem desempenhando tanto na
formacgdo do Estado e na fabricacdo da esfera publica, quanto na
insercdlo em comunidades e na defesa de perspectivas
universalistas em diversos paises (Karpik, 1988e 1995; Halliday e
Karpik, 1997; Dezalay e Garth,1995 e 1996; Ledford, 1996), em

contraste com o olhar que enfatizava apenas os advogados no
mercado, mobilizados por seus interesses especificos.

Atualmente, os fins e a organizacdo da Ordem dos Advogados do Brasil estdo
descritos nos artigos 44 e 45 da Lei n° 8.906, de 4 de julho de 19944,

Segundo Lébo, o Estatuto da OAB trouxe o equilibrio entre os dois niveis de
interesse (corporativo e institucional), em detrimento da ‘controvérsia reinante no

seio da OAB, sobre suas finalidades e objetivos, confrontando aqueles que

1121 6BO, 2023, Ibid., p. 300.

113 BONELLI, 1999, op.cit.

114 Art. 44. A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), servico publico, dotada de personalidade
juridica e forma federativa, tem por finalidade:l - defender a Constituicdo, a ordem juridica do
Estado democrético de direito, os direitos humanos, a justi¢a social, e pugnar pela boa aplicacéo
das leis, pela rdpida administracdo da justica e pelo aperfeicoamento da cultura e das instituicdes
juridicas; Il - promover, com exclusividade, a representacao, a defesa, a selecéo e a disciplina dos
advogados em toda a Republica Federativa do Brasil.

§ 1° A OAB nao mantém com érgaos da Administracdo Publica qualquer vinculo funcional ou
hierarquico.

§ 2° O uso da sigla OAB é privativo da Ordem dos Advogados do Brasil.

Art. 45. Sao 6rgaos da OAB:

| - o Conselho Federal;

Il - os Conselhos Seccionais;

Il - as Subsecoes;

IV - as Caixas de Assisténcia dos Advogados.

§ 1° O Conselho Federal, dotado de personalidade juridica prdpria, com sede na capital da
Republica, é o 6rgao supremo da OAB.

§ 2° Os Conselhos Seccionais, dotados de personalidade juridica prépria, tém jurisdicdo sobre os
respectivos territdrios dos Estados-membros, do Distrito Federal e dos Territérios.

§ 3° As Subsecfes sdo partes autbnomas do Conselho Seccional, na forma desta lei e de seu ato
constitutivo.

§ 4° As Caixas de Assisténcia dos Advogados, dotadas de personalidade juridica prépria, sédo
criadas pelos Conselhos Seccionais, quando estes contarem com mais de mil e quinhentos
inscritos.

§ 5° A OAB, por constituir servi¢co publico, goza de imunidade tributaria total em relacéo a seus
bens, rendas e servicos.
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postulavam a proeminéncia ou quase exclusividade, dos interesses corporativos com
0S quais pugnavam pela prevaléncia da atuacao politico-institucional’.

Em que pese a crescente proletarizacdo da advocacia em ambito nacional, da
qual ndo parece preocupar a entidade de representacao da categoria, L6bo entende
gue a OAB ‘engrandeceu-se, adquirindo confiabilidade e prestigio populares, porque
ndo se ateve apenas aos interesses de economia interna, fugindo a enganosa
tentacdo da paz burocratica de seu microcosmo’,

Nos primérdios, os advogados liberais idealizaram uma OAB com carater
estritamente profissional, com o fito corporativo e apolitico. Contudo, os valores da
advocacia se ampliaram para admitir, em face das ditaduras do Estado Novo
(1937/1945) e do regime militar (1964/1985), a necessidade de imprimir um carater
politico a entidade, para ‘assumir coletivamente a defesa dos direitos humanos e o0s
principios do Estado Democratico de Direito’?®,

Assim, a dimensao da cultura como sistema de valores da advocacia, aguela
gue considera a reflexado sobre totalidades, englobando visdo de mundo, incluindo a
religido, a filosofia e ideologias e demais aspectos relacionados a sistemas de
valores que possam dar sentido as acdes da organizacdo e permitam interpretar o
mundo, evocam a trajetéria da OAB na direcao do civismo e da solidariedade social.

Mas as posi¢cdes ndo sao unissonas nesse sentido. Todos os esfor¢cos para a
evolucdo da advocacia nos Ultimos anos demonstram a reagdo contra ‘oS
diagnésticos, predominantes no Brasil no final dos anos 70, que atribuiam aos
bacharéis a condicdo de ventriloquos dos interesses das elites econbmicas ou
politicas’'’, porque ‘parte significativa das andlises sociolégicas desse periodo néo
identificou as profissdes liberais como atores politicos com motivagdes proprias’™*.

Assim, os individuos passam a imprimir um carater axiolégico a organizacao,
lembrando que para Rocha e Azevedo ‘o ‘individuo-humano’ pertence ao ambiente
do sistema social, ao ambiente da sociedade e, portanto, pertence também ao

ambiente das organiza¢des, complementando a licdo de Luhmann para quem

115 OBO, 2023, op.cit. 312.

116 | OBO, 2023, Ibid., p. 313.

17 BONELLI, 1999, op.cit.

118 BONELLI, 1999, Ibid.

119 ROCHA, Leonel; AZEVEDO, Guilherme. Notas para uma teoria da organizacdo da decis&o
juridica autopoiética. Revista de Estudos Constitucional, Hermenéutica e Teoria do Direito
(RECHTD), Sao Leopoldo, v. 4 n. 2, p. 119, jul/dez. 2012. Disponivel em:
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‘Uma pessoa hdao € mais do que um simbolo para comportamentos proprios dos
sistemas sociais e as pessoas surgem mediante a participacdo de seres humanos
na comunicacao’.

Outro aspecto da teoria sistémica que embasa o referencial tedrico desta
dissertacdo consiste na classificagdo da advocacia como periferia do sistema do
judiciario. Outrossim, requer que a dimensdo da cultura organizacional esteja
pautada na ideia de consenso social.

Partindo do pressuposto de que nao se inclui entre o sistema de valores da
advocacia, enquanto organizagdo, a funcdo de ‘indicar opc¢des politicas conjunturais,
porque ndo € o Parlamento do Pais’*?, devendo se dedicar a ‘denunciar os
desvirtuamentos dos parametros do Estado Democréatico de Direito, dos direitos
humanos e da justica social’*?, toda e qualquer participacdo em questdes de cunho

politico deve estar pautada no consenso. Nesse sentido'?

Os consensos precisam ser gerados, interorganizacionalmente, a
partir de decisbes continuas sobre determinado tema,
horizontalmente, ou a partir de decisbes impostas por colegiados
superiores, fruto de consensos entre seus integrantes. O consenso
geradoda primeira forma eventualmente vai alcangar os colegiados,
via recursos ou arquivamentos, amparando ou desamparando o
conjunto de decisdes; no segundo caso, os colegiados amadurecem
um tema j& discutido pelalnstituicdo, ou constroem espontaneamente
algo sobre um tema novo oriundo do sistema politico, como uma nova
lei ou decreto, observados pelo e no sistema do Direito.

Para confirmar a tese adotada pela teoria dos sistemas sociais, criada como
um modelo para explicar a realidade considerando que cada sistema possui a sua
l6gica propria e seus proprios codigos binarios, analisamos o emblematico caso do
impeachment da Presidente Dilma Roussef em 2016, onde ficou evidente o
acoplamento estrutural do sistema do direito com o sistema politico, notadamente

pelo ativismo da Ordem dos Advogados do Brasil naguele processo.

http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/ article/view/rechtd.2012.42.09. Acesso em: 17
out. 2024.

120 | UHMANN, Niklas. Organizacion y decision. Tradutor: Dario Rodrigues Mansilla. México:
Universidade Iberoamericana; Herder, 2010. p. 117.

121 L OBO, 2023, op.cit., p. 313.

1221 6BO, 2023, Ibid., p. 313.

123 ROCHA, Leonel; AZEVEDO, Guilherme. Notas para uma teoria da organizac&o da decis&o juridica
autopoiética. Revista de Estudos Constitucional, Hermenéutica e Teoria do Direito
(RECHTD), Sé&o Leopoldo, v. 4 n. 2, p. 205, jul/dez. 2012. Disponivel em:
http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/ article/view/rechtd.2012.42.09. Acesso em: 14 out.
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Como exemplo da organizacdo, a formacdo do consenso da Ordem dos

Advogados do Brasil quanto a participacdo efetiva (ou mesmo a provocacao) do

processo de impeachment, com voto de 26 das 27 bancadas de conselheiros

federais da instituicdo, enseja a indagacdo do papel da organizacdo no sistema

social bem como dos objetivos politicos de suas liderancas naquela que foi uma das

mais violentas intervenc¢des da advocacia enquanto organizacdo no sistema politico.

Luhmann afirma que ‘ninguém pode ter seguran¢a acerca da constru¢cao ou

padrao das atitudes de outros seres humanos’?, o que obriga a se redefinir a

correlacdo entre comunicagdo e consenso, ocasionando acordos ou conflitos e

diferenciacao, podendo vir a extrapolar o sistema de valores da organizacao.

Ademais?®®,

Para Luhmann, a importancia do consenso e o dissenso s6 obtém
relevancia social através de ferramentas comunicativas e obter esta
relevancia significa: ser o que afirmam ser, ja que a comunicacao
comprova a realidade de suas préprias suposicbes através da
contradicdo da comunicagdo com a comunicacao.

b

Por outro lado, quanto a reflexdo sobre totalidades, englobando visdo de

mundo, incluindo a religido, a filosofia e ideologias e demais aspectos relacionados a

sistemas de valores, a responsabilidade da advocacia como organizacdo fica a

critério do que a doutrina sistémica denomina sistemas psiquicos.

No caso das organizagdbes'®,

los sistemas psiquicos son los directivos, gerentes, operativos y
demas colaboradores que participan en las actividades y procesos
diarios en el cumplimiento de objetivos y metas; los sistemas
psiquicos son las conciencias que junto con los sistemas sociales
representan a los seres vivos, quienes realizan operaciones internas
llamadas pensamientos.

O conceito de lideranca, segundo a teoria sistémica, deve ser mencionado

para uma melhor compreensdo dos seus efeitos na autopoiésis da OAB com o

sistema politico e a sociedade em geral*?’:

124 | UHMANN, Niklas. Organizacién y decision. Tradutor: Dario Rodrigues Mansilla. México:
Universidade Iberoamericana; Herder, 2010. p. 119.

125 | UHMANN, 2010, Ibid., p.119.

126 PREZA; PLATA; HERNANDEZ-ARZABA; GONZALES; GARCIA-SANCHEZ, 2017, op.cit.
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Es importante mencionar el concepto de liderazgo como otro
elemento que integra a los sistemas psiquico y que Amords (2007)
define como la capacidad de una persona de influir en un grupo para
gue logren sus metas trazadas, Chiavenato (2001), lo conceptualiza
como la influencia interpersonal ejercida por el lider frente a sus
seguidores en determinada situacion, a través de procesos de
comunicacion en busca de la realizacion de uno o varios objetivos;
siendo este un concepto de amplia relevancia en lo que respecta al
ambito organizacional, como lo afirma Amords (2007), “ el liderazgo
ha sido siempre relevante para las organizaciones.

Assim, é no ato da tomada de decisdes nas organizacdes que se encerra toda
a complexidade da organizacéo, pois representara o espectro da concretizacdo do
sistema de valores e da visdo de mundo da instituicao.

No mesmo diapasao, a referéncia a dindmica das decisbes'?:

En el sistema organizacion se aprecia la dinamica de la toma de
decisiones que de acuerdo a Luhmann (1997), es donde se presenta
la complejidad de las organizaciones; ya que ésta esta constituida en
la relacion entre decisiones, donde las relaciones per se, conforman
el primer contenido de la decisién, esto es, decidir por o para que se
decida, es decir, las decisiones se califican y se definen mutuamente.

A grande questdo que se apresenta no caso da interferéncia da Ordem dos
Advogados do Brasil no processo de impeachment da Presidente Dilma Roussef,
como exemplo de atuacdo da advocacia como organizacao, diz respeito a formacéo
de uma memodria coletiva da instituicdo que se transformou em memdéria social a
partir do efeito da autopoiésis, pondo em duavida o sistema de valores da propria
instituicdo perante a sociedade.

O artigo intitulado ‘La cultura organizacional analizada a partir la teoria de los

sistemas sociales autopoiéticos de Niklas Luhmann’é categoérico ao afirmar que*®

la cultura es considerada un sistema parcial dentro del sistema
organizacién; este sistema parcial (abstracto) a su vez tiene sistemas
parciales como los valores, creencias, clima, normas, simbolos y
filosofia, los cuales deben ser un apoyo para el sistema organizacion
en la resolucién de problemas y toma de decisiones, que por medio
de la comunicacion producida por los sistemas siquicos (reales o
concretos), generan un complejo de relaciones a través de los
procesos adaptativos cognitivos; mismos que influyen formando
memorias colectivas en la organizacion (recuerdos) que
posteriormente construyen la memoria social (estructura y funcién)
para ser integrada en la cultura organizacional con el objetivo de
generar transformaciones a través de la autopoiésis.

128 pREZA; PLATA; HERNANDEZ-ARZABA; GONZALES; GARCIA-SANCHEZ, 2017, Ibid.
129 pPREZA; PLATA; HERNANDEZ-ARZABA; GONZALES; GARCIA-SANCHEZ, 2017, Ibid.
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Ademais, segundo Lébo, para a OAB ‘o pluralismo politico e o apartidarismo
sdo imprescindiveis para sua sobrevivéncia e respeitabilidade°, porque ‘a OAB
n&o é de alguns, mas de todos os advogados’*®!, rematando que a ‘sua forca reside
na sabedoria em traduzir o pensamento médio da classe’.

Na hipétese do impeachment da Presidente Dilma Roussef, em que pese a
lideranga ter logrado conseguir um consenso entre as bancadas dos conselheiros
federais da OAB, na sua totalidade refugiu ao sistema de valores da instituicao,
obrigando a redefinir conexdes entre comunicacdo e consenso, demonstrando a
complexidade do sistema.

Ao interpretar Luhmann, Beckhausen € bastante claro ao afirmar que para a
organizacdo € possivel a criacdo de um consenso sem que exista de fato acordo
entre os atores dessa mesma organizagao*.

Para Luhmann se pode falar na producdo de equifinalidade,
capacidade de umsistema aberto chegar ao mesmo estado final por
diferentes vias e partindo de diferentes condi¢6es iniciais, dos estados
de consciéncia individuais, ou seja, 0S processos comunicativos séo

encarados com o mesmo sentido, produzindo acordos, sem estarem
comprometidos psiquicamente.

Neste caso, a linha é ténue e pode ensejar a analise do fenbmeno por vieses
diferentes dentro da teoria dos sistemas sociais.

Recapitulando, estamos analisando as trés dimensdes da cultura das
organizacdes, sendo que neste terceiro subcapitulo, nos debrucamos sobre a
andlise da cultura como sistema de valores da advocacia como organizagao.

Neste caso, devemos considerar que o sistema de valores de uma
organizacdo passa a ser o substrato subjetivo daquilo de une um determinado grupo
de individuos, sendo equiparado a uma mesma visdo de mundo, incluindo a religiéo,
a filosofia e ideologias e demais aspectos relacionados a sistemas de valores, que
possam dar sentido as acdes da organizacdo e permitem interpretar o mundo.

Partindo da premissa que a advocacia deve adotar o codigo binario préprio do

sistema do direito, que é o sistema do licito/ilicito, lembramos que®*

130 L OBO, 2023, op.cit., p. 314.

181 LOBO, 2023, Ibid., p. 314.

132 BECKHAUSEN, 2022, op.cit., p.150.

133 LUHMANN, NIKLAS. O Direito da Sociedade. S&o Paulo: Martins Editora Livraria Ltda. 2016. p.
82
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A codificacdo binaria refere-se a observacdo de operacbes do
sistema, reconhecida por atribuir os valores licito ou ilicito. (...) O que
nao puder ser apreendido com esse esquema de controle legal/ilegal
nao pertencera ao sistema do direito, mas a seu ambiente interno ou
externo & sociedade.

Contudo, enquanto organizacdo, a OAB utilizou o discurso argumentativo do
sistema da moral, cujo cédigo binario é certo/errado ou o discurso argumentativo
considerando o que é conveniente/inconveniente, proprio do sistema politico — e
observamos isso ndo como um estreitamento da moldura que é delineada pelo texto
normativo - ela estara usando como parametro decisorio o codigo binario interno da
politica, que é a logica interna do sistema que deveria orientar o legislador e ndo o
advogado ou a OAB.

Assim, naquele episddio, a OAB invadiu e acoplou estruturalmente com o
sistema politico e através de seu sistema psiquico (lideranca da OAB Nacional),
utilizou indevidamente o cddigo binario do sistema da moral e do sistema da politica
— estranhos a sua funcéo — praticando um ativismo que néo era de sua competéncia
e nem estava dentro da sua dimensdo da cultura como sistema de valores,
redundando em predacédo do sistema vizinho.

A irritacdo (influéncia) praticada pela OAB no cenéario do impeachment de
2016 pode até mesmo ser considerado como uma forma de corrupcao sistémica
que, no caso de ocorrer entre 0s sistemas do Direito e da Politica ‘¢ uma forma de
corrupcdo que se manifesta quando as fronteiras entre esses dois sistemas sociais
se confundem, gerando interdependéncia e vulnerabilidade’**.

Em casos como o da interferéncia no processo de impeachment ‘a corrupgao

sistémica pode levar a um enfraquecimento da democracia, uma vez que ela afeta a

134 MONTEIRO, Felipe Rodrigues; BANDEIRA, Nelson Flavio Brito. Entre Direito e Politica: as
Procuradorias Legislativas e a Teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. Disponivel em:
https://d1wgtxts1ixzle7.cloudfront.net/104911844/Entre_Direito_e_Politica_As_Procuradorias_Legis
lativas_e_a Teoria_dos_Sistemas_de_Niklas_Luhmann-libre.pdf?1691705356=&response-
content-
disposition=inline%3B+filename%3DEntre_Direito_e_Politica_As_Procuradoria.pdf&Expires=1729
566074&Signature=egRBb2~73bCRI6EmM61GStph~W30RO8xHtHVBKYySII-
8Dqde8JP90uK6YaiwhyPr5t0Zk4R~3Qj6WBP~XUpWQ5WTzDUoUY0OVuGciizPoKk84qRPE92La
BMy1pLRYcsJ3vP0OdgdM-7mQuKVQfMMsnjllygGJQQ~wYJF6y3eXBj-aK2nYIZeAiuO629-
hBFSWbHSOIRakTOpsx1d-COnHzTvDdgHJfw9gKavsOO0g-
IGITAbzH5kpPga8zLjHN4QZGaGxBvNOAHpesR8dzNzWiDKB~GyIIVIJ4AWMdzBd2xeKEsojaD1LK
WGFSnWVqIQMdMeQjpseVh6E6qrifxcYZywHAIg__ &Key-Pair-
I[d=APKAJLOHF5GGSLRBV4ZA
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confianca da populacdo nas instituicdes politicas e juridicas’**®, podendo inclusive
ser interpretado como ‘um problema que afeta a complexidade e a diferenciacao
funcional dos sistemas sociais, 0 que pode levar a uma desestabilizacdo do proprio
funcionamento desses sistemas’®.

Ainda sobre o conceito de acoplamento estrutural, € importante referir que*®

Nesse sentido, segundo ele, se encaixa o conceito de “acoplamento
estrutural” (lbid., p. 589 e seg.) que pode ser definido como uma
forma que permite a interdependéncia entre diferentes subsistemas
sociais que operam em codigos distintos e mantém sua autonomia
operacional (LUHMANN, 2010, p. 33). Assim, cada subsistema
mantém sua prépria légica e cddigo de operagdo, mas eles precisam
um do outro para se reproduzirem e garantir a reproducdo da
sociedade como um todo: Consequentemente, também o
acoplamento estrutural € uma forma, ou seja, uma forma constituida
de dois lados — em outras palavras, uma distingdo. O que inclui (o
gue é acoplado) é tdo importante quanto o que exclui. As formas de
acoplamento estrutural sédo, portanto, restritivas e assim facilitam a
influéncia do ambiente sobre o sistema.

Assim, o sistema de valores da advocacia como organizacdo demonstra a
existéncia de determinadas influéncias que, segundo a teoria sistémica, s&o
denominadas de ‘“irritacdes”. Ocorre que a evolugcdo do sistema depende das
irritacbes do ambiente e sdo objetos de observacdo pelos demais sistemas, porque
nao ocorrem de forma isolada.

Ainda assim, o acoplamento estrutural do sistema do direito com o sistema da

politica apresenta o importante liame da conexao pela Constituicao Federal*®,

Apesar de suas diferencas, esses dois subsistemas estdo acoplados
estruturalmente e se influenciam mutuamente por meio da
Constituicdo, que, segundo Luhmann, é o acoplamento estrutural
entre Direito e Politica (LUHMANN, 2016, p. 377). De acordo com
Luhmann, o acoplamento estrutural entre politica e direito é essencial
para a reproducgdo da ordem social, uma vez que a politica fornece a
orientacdo para a tomada de decisdes coletivas e o direito confere a
validade juridica em casos concretos (lbid., p. 592). Isso significa que
a politica define as orientacdes e objetivos da sociedade (maiormente
programas finalisticos), enquanto o direito confere a licitude ou
ilicitude, geralmente ao molde de programas condicionais (do tipo
“se/entdo”).

135 MONTEIRO; BANDEIRA, Ibid.
138 MONTEIRO; BANDEIRA, Ibid.
137 MONTEIRO; BANDEIRA, Ibid.
138 MONTEIRO; BANDEIRA, Ibid.
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O sistema pode apresentar certo grau de tolerancia as irritagdes (influéncias),
mas quando afeta o sistema de valores da organizagdo, as irritagcdes podem leva-lo
a mudar suas estruturas, pois como definiu Maturana, a caracteristica de produzir a
si mesmo € chamado de autopoiese, ‘responsavel por um aumento constante de
possibilidades até que a complexidade atinja limites ndo tolerados pela estrutura do
sistema, levando-o0 a mudar sua forma de diferenciagédo’, concluindo que a evolucéo
do sistema ocorre quando ele se autodiferencia e ainda quando ha uma passagem
de um tipo de diferenciacdo para outro™.

Dessa forma, as questfes tratadas neste capitulo relativamente a nossa
investigacdo, analisada sob a Oética da teoria dos sistemas sociais autopoiéticos,
buscou demonstrar a cultura como elemento fundamental ao contexto da advocacia
como organizacao, pois ‘a partir de estas interpretaciones (abstracciones) el sistema
se dinamiza para generar una accién que permita reducir la complejidad de las
relaciones y comunicacion de los elementos del sistema .

Em tal perspectiva, € possivel considerar o entendimento da realidade da
moderna advocacia tanto no plano abstrato como no plano concreto, dando origem a
uma organizacdo que atua através de seus sistemas psiquicos, construindo-se e
autorregulando-se para adaptar-se as exigéncias de um entorno em constante

mutac&o, complexo e global.

139 KUNZLER, C. de M. A teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. Estudos de Sociologia,
Araraquara, V. 9, n. 16, 2007. Disponivel em:
https://periodicos.fclar.unesp.br/estudos/article/view/146. Acesso em: 21 out. 2024.

140 PREZA; PLATA; HERNANDEZ-ARZABA; GONZALES; GARCIA-SANCHEZ, 2017, op.cit.
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4 PREPARANDO O JOVEM ADVOGADO

A advocacia esta presente em niveis globais, ja que em todas as sociedades
Sa0 necessarios o0s sistemas juridicos para a resolucdo de conflitos, prevalecendo o
ministério da advocacia universal em qualquer circunstancia em que os direitos
estejam sendo violados ou sob ameaca, conforme as conclusdes do XXV Congresso
da Uniao Internacional dos Advogados, realizado em Madrid no ano de 1973.

Significa dizer que a profissdo da advocacia estd longe de desaparecer dos
sistemas sociais, mas necessita de constante adaptacdo a dinAmica do mundo cada
vez mais complexo.

A nossa preocupacao com o futuro da carreira juridica no Brasil nos levou a
investigar, sob a 6tica da teoria socioldgica sistémica, 0s riscos a que os advogados
estariam potencialmente expostos, a fim de poder propor solugdes e propostas de
uma adequacéo curricular que fosse capaz de fazer frente aos desafios de preparar
0 jovem advogado para a responsabilidade do exercicio da advocacia plena.

Nossa intencdo é auxiliar na construcdo de um novo modelo de ensino
juridico no Brasil, a partir da investigacdo realizada a qual ser4 exposta neste
capitulo.

4.1 O Poder de Decisdao Emanado do MUnus Publico da Advocacia e a Gestao

dos Riscos Sistémicos

Por forca do art. 133 da CRFB, a advocacia € portadora da episteme juridica,
manifestando o conhecimento cientifico dentro do Sistema Social em oposicédo as
opinides infundadas. Dessa episteme deriva um poder de decisdo que nao esta
restrito a magistratura e ao Ministério Publico, pois trata-se do manus publico da
advocacia.

O poder de decisdo do advogado, contudo, ndo pode ser comparado ao
decisionismo e nem ao ativismo judicial, tampouco podemos equipara-lo a
discricionariedade populista que, segundo Streck, merece severas criticas porque

deriva de uma heranga patrimonialista relacionada aos nossos estamentos,
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defendendo que o poder de decisdo dos agentes politicos — aqui extensivo aos
advogados - deva estribar-se no carater institucional e autoritativo do direito,
devendo ser capaz, portanto, de reivindicar autoridade**.

Sopesando o exercicio de um papel social de destaque, a advocacia deve
evitar o exagerado romantismo politico porque, segundo Schmitt, ‘o romantismo é o
ocasionalismo subjetivado’, onde ‘o sujeito romantico considera o mundo como
ocasiao e pretexto para a sua produtividade romantica’*.

Tanto o poder quanto a coragem devem ser controlados pelo advogado
militante que atua consciente de sua representacdo como instrumento de
concretizacdo da justica.

O romantismo na advocacia representa o perigo da permissividade,
servindo muitas vezes de pressuposto metafisico a toda e qualquer deciséo,
mesmo que desprovida de fundamentacdo normativa. Conforme ressalta Macedo
Junior#:

Para o romantismo, qualquer valor como o Estado, o Povo ou o
_Sujeiito.podem tomar o lugar de Deus, como centro decisivo ou
Instancia suprema.

Logo, é dever do advogado a lucidez e consciéncia, adotando um padréo de
atuacdo amparada na lei e na defesa intransigente da Constituicdo Federal e das
instituicbes democraticas.

A partir dessa premissa, se legitima o poder de decisdo do advogado que
precisa ser profundamente estudado, uma vez que desse poder de decisdo derivam
responsabilidades.

A atividade advocaticia no Brasil, aliada as novas realidades globais,
demanda a necessidade do aprofundamento da investigagéo cientifica do cenariode
inseguranca para a atuacdo dos profissionais do direito, considerando que lado a

lado com o prestigio inerente ao munus publico caminham os riscos que expdem

141 STRECK, Lenio. Justica entre exegetismo e decisionismo: o que fazer? Disponivel em
https://lwww.conjur.com.br/2014-mar-27/senso-incomum-justica-entre-exegetismo-decisionismo.

142 SCHMITT, Carl. Romantismo Politico. Ed. Giuffré: Milano. 1981. p.26.

143 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Constitui¢cdo, soberania e ditadura em Carl Schmitt. Lua
Nova: Revista de Cultura e Politica [online]. 1997, n. 42 [Acessado 25 Julho 2023], pp. 119-144.
Disponivel em: <https://doi.org/10.1590/S0102-64451997000300005>. Epub 20 Out 2010. ISSN
1807-0175. https://doi.org/10.1590/S0102-64451997000300005.
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advogados e advogadas as responsabilidades correspondentes a alta complexidade
de sua atividade.

Partimos da falta de seguranga normativa e de uma formag&o consistente
apta a orientar e proteger de forma clara a atuacao dos advogados e definir medidas
eficazes na identificacdo dos riscos, sem prejuizo ao reconhecimento de suas
prerrogativas constitucionais e de modo a preservar os principios de lealdade e sigilo
entre cliente e advogado.

O Estatuto da Advocacia prevé no artigo 34 as hipéteses de atos que
constituem infracao disciplinar, pelo que sugerimos especial atencéo aos incisos XVII
— ‘prestar concurso aclientes ou a terceiros para realizacao de ato contrario a lei ou
destinado a frauda-la’ e XVIII — ‘solicitar ou receber de constituinte qualquer
importancia para aplicacao ilicita ou desonesta’.

O Cadigo de Etica e Disciplina da OAB regulamenta no artigo 2°, paragrafo
anico, inciso VIII, as hipéteses em que o advogado devera se abster da préatica de
atos.

Tratam-se de hipoteses de situacdes em que o advogado percebe-se diante
da necessidade da tomada de decisbes em que a sua atuacdo envolve risco de
estar contribuindo para o cometimento de um delito, devendo imediatamente se
abster de contribuircom o ato, haja vista a possibilidade de ser incluido na anéalise da
punibilidade por cooperacédo em delito alheio.

A subjetividade da percepcdo dos riscos envolvidos deve ser objeto de
analise no campo do ensino juridico, dado que a norma alhures transcrita traz em
seu bojo conceitos abertos como “atividades estranhas a advocacia"“,
"manifestamente duvidoso" ou "a ética, a moral’, havendo duvida acerca da
existéncia real de ilicitude, expondo a falta de clareza para o jovem advogado tomar a
decisao correta frente aos riscos advindo da atividade.

Por outro lado, o Codigo de Etica e Disciplina da OAB prescreve direito-dever
do advogado ao sigilo profissional no Capitulo Il (artigos 25 - 27), o que coloca o
profissional da advocacia muitas vezes numa situacdo paradoxal, considerando que
se o0 advogado é indispensavel a administracdo da justica, qualquer medida que
abale a confianca do cliente em seu advogado caracteriza prejuizo ao direito de

defesa, em prejuizo ao alcanceda Justica.
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Tais paradoxos envolvendo o dever de abstencdo da préatica de atos que
possam ser confundidos com cumplicidade com o ato delituoso, frente ao dever de
sigilo profissional denotam os riscos e perigos envolvendo o seu papel na sociedade
e restringindo o acesso a Justica.

Cabe descrever algumas atividades desenvolvidas por advogados que
apresentam riscos potenciais, definindo algumas tipologias catalogadas a partir de
casos levados ao Superior Tribunal de Justica e ao Supremo Tribunal Federal
envolvendo o crime de lavagem de dinheiro e a atuacdo de advogados, os
quais foram analisados no ambito do 1° Relatério em Advocacia e Lavagem de
Capitais, no ano de 2020: Tipo 1: Operac¢fes imobilidrias; Tipo 2: Vendas simuladas
de ativos; Tipo 3: Constituicdo de sociedades, associag0es, fundagdes ou estruturas
analogas; Tipo 4: Operacfes envolvendo criptoativos; Tipo 5: Fraude cambial; Tipo
6: Representacdo de empresas estrangeiras; Tipo 7: Estruturacdo financeira e
tributaria envolvendo paraisos fiscais e offshores.**

Para melhor compreensdo das tipologias descritas por Casagrande, as
reproduzimos na integra no Anexo Il desta dissertacdo, descrevendo hipéteses e
situacdes que podem suscitar lavagem de dinheiro em operacbes em que 0S
advogados correm riscos inconscientemente.

No caso, a autora refere a necessidade de ‘regulamentacdes que eduguem 0s
advogados aos sinais indicativos de possivel envolvimento em conduta criminosae,
sobretudo, que orientem 0 seu agir seguro, conscientes de seu papel no combate a
lavagem de dinheiro — e, como consequéncia, de se retirarem como alvos de
criminosos que buscam seus servicos como ferramentas para a consecucdo dos
crimes’,

Para uma compreensdo do tema ligado aos riscos e perigos insitos a
advocacia, buscamos na escola de Niklas Luhmann algumas respostas nas
reflexdes de um pensador que ousou elaborar um fundamento tedrico sobre um

tema que parece caracterizar a sociedade moderna: o risco.

144 CASAGRANDE, Fernanda Fischer. Dissertacdo de Mestrado: Vulnerabilidades do exercicio da
advocacia e seu envolvimento na préatica de lavagem de dinheiro. Disponivel em
https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/33402

145 CASAGRANDE, Ibid.
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Em “A Sociologia do Risco”, Luhmann questiona a forma como a sociedade

lida com a imprevisibilidade, que ele descreve como desvios do normal, acidentes e

surpresas, entre outras ocasionalidades.

Ele assim expde

146.

A sociologia critica caracteriza-se, sobretudo, por ndo se limitar a
mera descricdo das constantes que observa na sociedade. Uma de
suas tarefas, alids, € ampliar o leque de constantes reconheciveis,
por exemplo, por meio de procedimentos estatisticos, e revelar as
estruturas latentes nelas. No entanto, isso pode ser deixado de lado
se nos perguntarmos como a propria sociedade explica e lida com
desvios do normal, acidentes, surpresas, etc. Quanto mais alguém se
inclina a confiar nos desenvolvimentos normais, mais atencdo deve
ser dada a esse lado sombrio da vida, a esse fardo de decepcao que

acompanha as expectativas.

S&o as situagbes que designam anormalidade e que mesmo assim devem

estar amparadas pelo Direito. Analisando Luhmann em Ulisses Schuarz Viana refere

‘0 Direito ndo corrige erros, mas acomoda riscos estruturais 47,

Acerca da distingcdo entre os conceitos entre risco e perigo, Niklas Luhmann

refere com maestria as diferencas conceituais, para que depois possamos operar

com sua classificacao dentro da advocacia®:

Para poder fazer justica a ambos os niveis de observacao, daremos
outra forma ao conceito de risco. Utilizaremos, mais especificamente,
a distincdo entre risco e perigo. Esta distingdo pressupde (e assim
difere precisamente de outras distincdes) que existe uma incerteza
em relacdo a danos futuros. Surgem entdo duas possibilidades. Pode-
se considerar que o dano eventual é consequéncia da decisao, e ai
falamos de risco e, mais precisamente, do risco da decisdo. Ou se
julga que o possivel dano é causado externamente, ou seja, €
atribuido ao meio ambiente; e neste caso, falamos de perigo.

No exemplo classico do automével em movimento percorrendo uma

autoestrada, o advogado é o motorista e o cliente é o passageiro.

O motorista assume 0s riscos e 0 passageiro ao lado do motorista restaria

assumir a situacdo de perigo, pois ao advogado incumbe a tomada de decisdes,

ficando o constituinte numa situacdo de vulnerabilidade por desconhecer a lei e os

ritos processuais. Essas decisfes implicardo em consequéncias légicas decorrentes

de sua deliberacdo. O motorista define a rota, a velocidade e as estratégias de

146 L UHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. Traducdo de Silvia Pappe, Brunhilde Erker e Luis
Felipe Segura. México: Ed. Universidad Iberoamericana, 2006. p.21.

147 VIANA, Ulisses Schwarz. Direito e Justica em Niklas Luhmann. Complexidade e contingéncia
no sistema juridico. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 2015. p. 77.

148 | UHMANN, 20086, op.cit., p.37.
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ultrapassagem, troca de pista, sinalizacao, etc., para conduzir 0 passageiro ao seu
destino, estando claro que o advogado precisara ser arguto, pois a ele cabera a
responsabilidade por uma série de decisdes que irdo do inicio ao fim da relagéo
contratual existente entre as partes, com finalidades especificas.

No caso, o0 objetivo do cliente € buscar a garantia dos seus direitos, enquanto
0 objetivo do advogado é receber os honorarios pelos seus servicos, podendo haver
outros interesses envolvidos, como a busca de prestigio ou a prética de
benemeréncia.

O advogado assume 0s riscos ao passo que o cliente é o portador (e o
paciente) do conceito de perigo, estando sob os auspicios da crenca da melhor
técnica do advogado para leva-lo a uma situacdo de seguranca em relacdo a
garantia de seus direitos.

Essa consciéncia devera permear a atuacdo do advogado enquanto durar a
relacdo contratual com o seu cliente, a consciéncia de que em suas maos se
encontram as expectativas do seu constituinte.

Em notas de rodapé a obra Sociologia do Risco, Luhmann amplia a sua

conceituacao:

As palavras risco e perigo sdo freqiientemente usadas de forma
idéntica ou com uma interse¢ao pouco clara. “Escolhas arriscadas
sédo escolhas que tém um elemento de perigo” é dito, por exemplo,
em Lopez, op cit., p. 264. Nicholas Rescher, Risk: A Philosophical
Introduction to the Theory of Risk Evaluation and Management,
Washington, 1983, distingue correr um risco de assumir um risco (p.
6), porém, praticamente ndo fazendo uso dessa distingdo. Uma
posicédo de rejeicdo aberta em Anthony Giddens, The Consequences
of Modernity, Stanford, Cal., 1990 (particularmente p. 34), que a
justifica com base no fato de que o risco é precisamente o perigo de
ocorréncia de dano futuro; o importante ndo é a consciéncia de quem
decide. E, na verdade, a consciéncia de quem decide ndo deveria ser
tdo importante. No entanto, vocé deve ser diferenciado conforme o
dano tenha ocorrido ou ndo mesmo sem a decisdo,
independentemente de quem facga essa atribuicdo causal.

Logo, como se vé, o advogado assume infinitos riscos ao longo de sua
carreira, como 0 patrocinio de uma causa apropriando os custos do processo,
tratando-se, neste caso, de assuncdo dos riscos econdmicos do trabalho, situacéo
em que o advogado financia o cliente. O risco mais comum inerente a advocacia diz

respeito a eleicdo das vias adequadas, o emprego dos remédios juridicos

adequados a cada caso, que se mal escolhidos poderdo provocar o perecimento do
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direito, em prejuizo ao titular do direito, consolidando a situacéo de perigo referido na
doutrina.

Em uma andlise transversa, o advogado pode passar do risco a situacao de
perigo, quando patrocinar a defesa de indiciado que mente para o seu advogado e
procede no sentido de envolver o seu defensor em situacdes em que a presenca do
advogado seja confundida com a prépria atividade criminosa. Estes sdo exemplos de
situacOes de risco que exigem do advogado a tomada de decisbes, pois ndo
somente o legislador ou o juiz se deparam com hipGteses normativas preexistentes
gue, segundo Luhmann, ndo criam o direito ‘mas sim sua estrutura em termos de
inclusbes e exclusdes, que passam por um filtro processual para se tornarem
vinculativas'4°.

Devemos incluir a participacdo do advogado a quem também incumbe a
tomada de decisdes, pois ele € igualmente um importante ator social que deve
seguir a decisdo do legislador e muitas vezes agir se contrapondo a decisao judicial
por meio de recursos cabiveis, porgue o Direito € resultado de estruturas sistémicas
que permitem inimeras possibilidades ‘e sua reducéo a uma deciséo **° que envolve
riscos.

Quando estudamos os riscos da advocacia, analisamos a moderna “Teoria da
Cegueira Deliberada” que vem sendo largamente aplicada para avaliar a conduta do
recebimento de honorarios com origem ilicita, podendo gerar, como efeito colateral,
a criminalizacédo da propria advocacia.

Com o endurecimento penal, a Lei de Lavagem de Dinheiro sofreu alteracoes,
tornando possivel a aplicacdo de sancdo penal ao sujeito que recebe dinheiro
proveniente de qualquer infracéo.

O advogado criminalista que lida com riscos constantes passou a ser alvo da
lei que, ao nado delimitar a incidéncia legislativa, criminaliza indiretamente a
profissdo. Segundo artigo publicado na Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, a
aplicacédo da Teoria da Cegueira Deliberada gera riscos a advocacia brasileira que
atua em processos envolvendo lavagem de capitais.

Os pesquisadores questionam a exposicado dos advogados a graves riscos em

razao do conflito existente entre a norma que obriga o advogado a denunciar o seu

149 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito Il. Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1983. p. 09.
150 | UHMANN, 1983, Ibid., p. 08.
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cliente e a norma que determina o dever de sigilo da advocacia sobre a sua relagéo

com o cliente. E referido na pesquisa que*s:

A aplicacdo da Cegueira Deliberada tem sido realizada no Brasil sem
uma analise profunda sobre as singularidades do ordenamento que
expressamente exige a presenca do conhecimento na formacgéo do
dolo, violando o principio da legalidade. A aplicacdo da teoria da
cegueira deliberada como forma de punir o advogado pelo
recebimento de honorarios ilicitos traria consigo a possibilidade de
imputar a qualquer profissional. O advogado é profissional que lida
com riscos, sempre seria possivel alegar que houve omissédo dolosa
guanto ao seu conhecimento e imputa-lo pelo crime de Lavagem de
Dinheiro. Nao podera o advogado ser considerado coautor ou mesmo
participe em razdo de sua eventual pratica omissiva, jA que a
imputacdo dos tipos omissivos pressupfe uma especializacdo do
sujeito ativo ausente no caso, além de demandar analise normativa
para além da simples infragdo de um dever.

A critica feita pelos autores a criminalizacéo indevida da atuacdo do advogado
expressa a preocupacdo em especial em relagdo ao dever de sigilo inerente a

garantia do direito de defesa, ao afirmarem?°2;

N&o pode o ordenamento cumular a atribuicdo de deveres conflitantes
para o advogado, impondo, a um sO tempo, os deveres de
comunicacdo e de sigilo com relagdo as mesmas informagoes,
conhecidas no exercicio da advocacia. Diante do conflito de deveres,
deve prevalecer o dever de manutencao do sigilo, pois é esse o Unico
meio de real garantia do direito de defesa, respaldado na Constituicdo
Federal. A utilizacdo da teoria da cegueira deliberada com o objetivo
de atribuir uma responsabilidade subjetiva ao advogado que
descumpre o dever de investigacao e de comunica¢éo da conduta de
seu cliente coloca em risco o exercicio da advocacia e os interesses
da prépria sociedade, pois compromete gravemente o livre exercicio
do direito de defesa.

Vejam que a advocacia devia ser enquadrada como atividade de alto risco e
seus aprendizes precisaria ser informados e treinados para a gestao dos riscos cuja
responsabilidade poderdo gerar consequéncias irreversiveis para a sua liberdade,
reputacdo e patrimonio.

N&o sédo pequenos 0s numeros de advogados que abandonam a advocacia
por temer as consequéncias (ou ser vitima das consequéncias) de suas proprias
decisbes ou das circunstancias envolvendo a atividade da advocacia. Luhmann

salienta que:

151 PORTUGAL, Daniela Carvalho;, SCHUBERT, M. Teoria da cegueira deliberada: um risco a
advocacia brasileira? Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, v. 159, n. 2019, p. 109-147
152 PORTUGAL, 2019, Ibid.



85

Tanto os antrop6logos culturais quanto os antropélogos sociais, assim
como os cientistas politicos, tém apontado — sem ddvida com razao —
gue a avaliacdo de riscos e a disposicéo para aceita-los nédo é apenas
um problema psicol6gico, mas, acima de tudo, um problema social.

Observemos que o autor refere dois importantes ambitos da problematica do
risco, envolvendo a esfera psicoldgica e a esfera social do profissional que estédo
constantemente expostas e vulneraveis ao impacto das circunstancias envolvendo a
atividade advocaticia. O fato € que ndo ha como desenvolver o trabalho do
advogado sem algum tipo de risco, conforme conclui Luhmann:

(...) se compararmos novamente as formas risco-seguranca e risco-
perigo, podemos deduzir uma ideia importante cuja observacdo pode
ajudar a tornar a discussédo publica sobre questdes relacionadas ao
risco menos apaixonada e ajuda-la a assumir formas mais polidas.

Para ambas as distingbes vale a seguinte afirmacdo: ndo existe
conduta isenta de riscos.

Conclui-se que os riscos decorrem de uma tomada de decisdo, enquanto que
0 perigo decorre das perspectivas do agente passivo, ou seja, a advocacia nao
contribuiu para o risco, mas assume o desafio de cooperar para a solucao do conflito
e com isto advém os riscos. No sentido inverso, o perigo € a perspectiva do cliente
gue ndo tem o poder de decisdo na escolha, por exemplo, das teses juridicas que
serdo aplicadas em sua defesa e acaba por receber a carga de risco sem decidir
sobre aquilo.

Como o risco é uma condi¢do temporal da autorreproducdo sistémica®®®, a
guestdo do gerenciamento dos riscos depende precipuamente da exceléncia e do
preparo interdisciplinar do advogado que conduz o processo, evidenciando o carater
sistémico-constitucional da advocacia que implica uma compreensao desse principio
basilar ndo somente no viés juridico, mas também na perspectiva econbmica e
social.

Dessa forma, a proposta desta pesquisa, no que diz respeito ao poder de
decisdo emanada do munus publico da advocacia que provoca a necessidade da
gestédo dos riscos sistémicos, visa demonstrar a representacao social da advocacia
privada e a existéncia ndo so de diferentes formas de producdo de sentido do direito

em cada sistema de organizacdo, mas também as relacdes de for¢a dos atores do

133SCHWARTZ, Germano. O tratamento juridico do risco no direito & satde. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2004.
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sistema juridico na disputa pela ocupacédo dos espacos de producédo de sentido do
direito®*,

Com isto, passamos a proxima parte de nossa investigacao relativamente as
formas de prevencdo que podem servir de hipoteses de solucdo para 0s riscos na

atividade profissional do advogado militante.

4.2 Solucbes Possiveis: Evolucdo da Academia para a Prevencado e

Administracdo dos Riscos da Atividade Advocaticia

O poder politico do advogado estd associado ao poder de decisdo emanado
do munus publico da advocacia, o que determina a necessidade da gestdao dos
riscos sistémicos. Neste caso, as solucbes se encontram no processo de evolucao
da academia, das universidades visando a prevencdo e administracdo dos riscos
sistémicos.

O sistema educacional de constituicdo dos novos advogados do Brasil
precisa reavaliar seus processos pedagogico-didaticos no que refere ao preparo dos
alunos do Curso de Direito para lidarem com riscos e perigos da advocacia, de forma
a incentivar futuros lideres a entender o clima legal atual, desenvolver métodos de
prevencdo eficazes, desenvolver redes, expandir sua influéncia e promover
mudancas.

Essas mudancas requerem a implementacdo de programas de estudo que
adotem novos pressupostos epistemolégicos contendo concepcgdes de gestdo de
riscos e conflitos oriundos da tomada de decisbes no ambito da profissdo. Sera
necessario um trabalho transdisciplinar e em varios niveis, usando métodos
participativos e consultivos para conectar as bases com perspectivas de nivel
superior para a criacdo de estratégias para delimitar os riscos e desenvolver

mecanismos de prevencao em tais contextos.

154 SIMIONI, R. L.; CARROZZA, J. P. A. K. Direito, organizac@es e as diferentes representacdes
sociais nos discursos juridicos: advocacia e magistratura. Revista Brasileira de Sociologia do
Direito, v. 6, n. 3, 1 set. 2019.
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4.3 A Aplicacado da Teoria da Prevencéao, segundo Niklas Luhmann

Sao necessarios muitos estudos e aprimoramento para o preparo cuidadoso
do profissional a fim de atravessar com seguranca todas as fases de um processo
judicial, consciente de que o advogado € um importante ator social e que nesta
qualidade, precisard tomar decisdes que implicam em severas consequéncias para
Si e para o seu cliente.

Niklas Luhmann aborda a questdo da prevencdo, estendendo a sua
perspectiva tanto em relacdo aos riscos quanto aos perigos de uma determinada
circunstancia ou atividade, contudo sempre derivado de uma decisao, referindo

desta forma®s®;

Por prevencéo deve entender-se aqui, em geral, uma preparagéo
contra danos futuros inseguros, procurando quer diminuir a
probabilidade da sua ocorréncia, quer reduzir a extensao dos danos.
A prevencgdo pode ser praticada, entdo, tanto diante do perigo quanto
diante do risco.

Quando Luhmann fala em deciséo, ele confere a prerrogativa deciséria e o
consentaneo risco ao sujeito da decisdo. Entretanto o autor refere a possibilidade de
se buscar mecanismos de prevencdo em relacdo aos perigos ‘que ndo podem ser
atribuidos a nossas proprias decisfes’.

Salienta a teoria que devem ser distinguidas as questdes derivadas de fatos
advindos das incertezas da vida, mas quando se trata de riscos a situacdo seria
diferente porque “a prevencao influencia a vontade de arriscar e, desta forma,
também uma das condi¢des para que 0 dano ocorra”®’.

Ou seja, quando nos preparamos para uma situacao de risco ‘estamos, em
geral, mais dispostos a participar de um processo cujo resultado é incerto quando
temos a protecéao legal do seguro’*®.

Vejam que a conclusao de tal raciocinio vai no sentido de que, ao estarmos
preparados para enfrentar situagcoes de risco, podemos avancar e ultrapassar a linha

ténue entre 0 seguro e o inseguro. Avancando na teoria, Luhmann salienta que*®®:

1% L UHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. Traducdo de Silvia Pappe, Brunhilde Erker e Luis
Felipe Segura. México: Ed. Universidad Iberoamericana, 2006. p. 41.

156 L UHMANN, 20086, Ibid.

157 LUHMANN, 20086, Ibid.

158 | UHMANN, 20086, Ibid.

159 | UHMANN, 20086, Ibid.
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Os executivos de negdcios tendem — como foi revelado em pesquisas
realizadas sobre comportamento de risco — a supervalorizar seu
controle sobre o curso dos processos que possivelmente geram
dados, ou a incentiva-los rejeitando dados existentes e buscando e
obtendo outras estimativas mais favoraveis. Em outras palavras:
busca-se ativamente a confirmacdo da suposicdo de que o curso do
processo permanece controlavel.

Sabidamente, a questdo dos riscos pode apresentar uma vertente politica
cujos mecanismos de controle sdo bem mais flexiveis. A esse respeito refere o
autor?e:

A politica ndo estd apenas exposta a superestimacdes e
subestimacfes de riscos que desencadeiam a politizagdo das
guestdes; também esta exposto as deformacdes que ocorrem quando
considere o risco de primeira instidncia como algo controlavel, ou
como algo incontrolavel, dependendo do resultado que se pretende
alcancar. Nesta ordem de coisas devemos refletir novamente,
finalmente, sobre a distingdo entre risco e perigo. Omitir a prevencao
também se torna um risco, mesmo quando se trata apenas de perigos
da ordem das catastrofes naturais. Obviamente, na politica € mais
facil distanciar-se dos perigos do que dos riscos, e iSso ocorre mesmo
guando a probabilidade de dano ou a dimensé&o dos danos é maior no
caso do perigo do que no do risco; e talvez até independentemente
do problema (o que exigiria uma investigacdo cuidadosa) de quéo
confidvel € uma prevengdo em um caso ou outro e quais seriam seus
riscos. Toda avaliacdo de risco é e permanece sujeita ao contexto.
N&o existe nem psicologicamente nem sob as condi¢cdes sociais
prevalecentes uma preferéncia de risco positiva ou negativa.

Esta € a base da analise para as proposi¢cfes que faremos no item seguinte: a
sugestdo de transformacdo do sistema de ensino juridico no Brasil, incluindo um
programa para uma adequada formacdo dos futuros profissionais do direito, de
modo a desenvolver a prevencao dos riscos e perigos visando a protecdo a sua

atuacdo sem limitar as suas prerrogativas.

4.4 A Educacdo Juridica Ativa

Pensando numa solugéo para o problema da falta de preparo dos jovens
advogados para lidarem com a sociedade do risco, especialmente na advocacia, e
considerando uma abordagem geral baseada em direitos humanos para o

desenvolvimento do ensino juridico, a educacéo juridica ativa vem retomando

1601 UHMANN, 20086, Ibid.
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elementos do processo educacional que haviam sido relegados a um segundo plano
nas Ultimas décadas do século XX, mas que atualmente vem ganhando espa¢o no
cenario através da recuperacdo de metodologias, técnicas e estratégias do processo
ensino-aprendizagem. Afigura-se que esse seria 0 caminho para o suprimento de
uma lacuna no ensino juridico e servira de complemento na preparacdo dos
advogados e advogadas, enquanto atores sociais.

A obra “Educacdo Juridica Ativa — Caminhos para a Docéncia na Era
Digital’™®! traz inimeras reflexdes e sugestdes de abordagens de métodos de ensino
do aluno do curso de direito que podem auxiliar o corpo discente a lidar com os
riscos e perigos inerentes a profisséo.

Uma hipo6tese de proposta de solucédo para a integracdo do tema no contexto
educacional pode ser encontrada no método denominado Ensino-Aprendizagem
pela Resolucdo de Problemas (EARP), tratando-se de uma solucdo préatica para
colocar os alunos do ensino juridico em contato com a realidade dos riscos da
profissao.

No caso, a ideia teve origem no contato que Horacio Wanderlei Rodrigues
teve com a obra de Karl Popper, referindo que ‘nela, o autor procura demonstrar, a
cada momento, que o aprendizado, em todas as areas e atividades, da-se por
tentativa e erro, na busca da resolugcéao de problemas "¢,

Importante neste item registrar que o docente dos cursos juridicos, tratando
de tema tao relevante, é preciso poder dar asas a imaginacdo e utilizar de muita
intuicdo no preparo de instrumentos e novas tecnologias a fim de tratar em sala de
aula das questdes ligadas aos riscos e perigos relacionados a advocacia.

Um importante formato de ensino-aprendizagem na area do direito pelo
modelo da resolucédo de problema (EARP) consiste em colocar o problema como
elemento central. Contudo, o problema poderd ser tanto pratico quanto tedrico,
hibridos (teérico-praticos).

Essa forma apresenta algumas caracteristicas, a saber: a) apresentacdo de
um problema envolvendo a descricdo de uma situacdo que o aluno precisara
resolver sem que haja uma resposta pronta e nem uma férmula para a solugéo; b) é

necessario que a situacado desperte a apreensdo do aluno e que lhe exija uma

161 RODRIGUES, Horacio Wanderlei; GOLINHAKI, Jeciane. Educacgdo Juridica Ativa: Caminhos
para a Docéncia na Era Digital. Florianopolis: Habitus. 2020. p 106.
162 RODRIGUES; GOLINHAKI, 2020, Ibid.
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decisdo sobre as estratégias a serem utilizadas para a solu¢cdo do problema; c) o
método EARP exige uma abordagem dedutiva, portanto, o aluno devera ser
instigado a construir hipoteses explicativas.

No contexto educacional, uma das partes mais importantes consiste na
elaboracédo dos problemas para o ensino. Segundo os estudos dos referidos autores,

pode-se caracterizar como um problema de ensino, enfatizando que?ss:

Uma situagdo didatica na qual se propbe ao sujeito uma tarefa que
ele ndo pode realizar sem efetuar uma aprendizagem precisa. E essa
aprendizagem, que constitui o verdadeiro objetivo da situacéo
problema, d4-se ao vencer obstaculos com a realizagdo da tarefa.

Para a abordagem da tematica e despertar a consciéncia do estudante do

curso de direito para as demandas e situacdes profissionais que podem coloca-lo em

7z

uma situacdo de vulnerabilidade, segundo Rodrigues e Golinhaki, é necessario

responder a alguns questionamentos, a saber:

1. Qual o meu objetivo? O que quero fazer com que o aluno adquira e
gue para ele representa um patamar de progresso importante? 2. Que
tarefa posso propor que requeira, para ser realizada o acesso a este
objetivo (comunicacdo, reconstituicdo, enigma, ajuste, resolucéo,
etc.)? 3. Que dispositivo devo instalar para que a atividade mental
permita, na realizacdo da tarefa, o acesso ao objetivo? Que materiais,
documentos, instrumentos devo reunir? Que instru¢des-alvo devo dar
para que os alunos tratem os materiais para cumprir a tarefa? Que
exigéncias devem ser introduzidas para impedir que 0s sujeitos
evitem a aprendizagem? 4. Que atividade posso propor que permitam
negociar o dispositivo segundo diversas estratégias? Como variar 0s
instrumentos, procedimentos, niveis de orientagdo, modalidades de
reagrupamento?

Na contemporaneidade, uma nova proposta pedagogica visando o preparo do
aluno do curso de Direito para as vicissitudes da profissdo compreende a mescla da
ludicidade com o realismo. Essa premissa parece ser confirmada pela afirmacéo:

A adocdo do método de ensino-aprendizagem aqui proposto exige
agir racionalmente. Coloca a necessidade de argumentar no lugar de

buscar a adesado afetiva ou ideologica por meio do discurso e da
retorica.

A auséncia de viés ndo ideoldgico no método da educagéo juridica ativa é

extremamente relevante para um correto treinamento contra as vulnerabilidades na

163 RODRIGUES; GOLINHAKI, 2020, Ibid., p 108.
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pratica da advocacia, para suprir a falta de diretrizes de protecdo do advogado e de
uma moderna regulamentacao que esclareca oque dele se espera e até que ponto o
risco € considerado permitido.

Analisando as hipoéteses de tipologias de condutas de risco apresentadas no
item anterior, cuja classificacdo e sintese referem basicamente o exemplo do risco
do advogado ser implicado na pratica da lavagem de dinheiro, aqui nos parece
importante incentivar as boas praticas da advocacial®*, podendo ser aplicadas como
um modelo de problema a ser resolvido em sala de aula pelo método EARP. As
sugestdes de praticas estdo descritas no Anexo | da pesquisa.

Como se observa, € bastante vasto o rol de temeridades no exercicio da
advocacia, ensejando a abertura de um leque enorme de possibilidades de objetos
de anélise a serem desenvolvidos pelo método EARP do ensino juridico ativo, como
forma de complemento da instrucdo cientifica e incentivo a prevencao dos riscos,
porque mesmo em campos tdo abrangentes, como € o caso da educacao juridica,
necessitamos aprofundar as interfaces e compor e inter-relacionar enfoques que
possibilitem a ambientacdo do aluno com o0s aspectos praticos e estratégicos para
prevenir os riscos do exercicio da atividade advocaticia.

Em 2027 vamos completar duzentos anos da implantacdo dos primeiros
cursos juridicos no Brasil, o que nos faz refletir se a advocacia encontra-se, de fato,
preparada para as mudancas oriundas de uma sociedade de risco.

O lugar social dos advogados é bastante simbdlico, pois a0 mesmo tempo em
que sao profissionais, eles também podem ser importantes opositores ao sistema
politico vigente dentro da sua atividade, atuando dentro e fora do sistema judiciario,
conhecendo as regras do jogo, utilizando o ordenamento juridico e todo um conjunto
de praticas, onde é preciso saber se relacionar e apropriar-se da linguagem do
poder!®® afinal, os advogados sdo indispensaveis a administracdo da Justica,
conforme proclama o art. 133 da Constituicdo Federal de 1988.

Mesmo transitando entre a sociedade civil e os 6rgdos de poder (agentes
estatais), nele incluido o Poder Judiciario, que sdo dois mundos distintos, o

advogado deles nao faz parte, devendo preservar a sua autonomia e independéncia

164 CASAGRANDE, op.cit.

165 VON MANDACH, L. D. Militdncia na cabeca, direitos humanos no coragio e 0s pés no
sistema: o lugar social do advogado popular. Cadernos de Campo (S&o Paulo - 1991), [S. I.], v.
9, n. 9, p. 73-85 2000. DOI: 10.11606/issn.2316-9133.v9i9p73-85. Disponivel em:
https://www.revistas.usp.br/cadernosdecampo/article/view/53082. Acesso em: 6 out. 2023.
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e a consciéncia de suas responsabilidades dentro da sociedade de risco. Sao
justamente 0s riscos que motivam a contratacdo de um advogado, contudo, 0s
egressos das universidades raramente recebem treinamento adequado para
identificar, administrar, gerir ou prevenir danos oriundos da atividade profissional.

Partindo da observacdo sistémica do ensino juridico na atualidade, com
escolio na Teoria do Risco de Niklas Luhmann, propusemos uma reflexdo acerca
dos riscos e perigos da atividade, iniciando por situar a advocacia dentro do Sistema
do Direito, delimitando hipoteses de riscos e perigos identificados no estado da arte
e propondo alternativas para solucionar a questdo com base na Educacéo Juridica
Ativa.

Estamos conscientes de que a problematica relacionada as temeridades
envolvendo a advocacia enquanto profissdo ndo se esgota pela mera introducdo do
estudo dos riscos e perigos no ensino juridico no Brasil, pois se trata de uma
questdo politica envolvendo o ator social cuja atuacdo atrai situacdes delicadas e
suspeitas, face ao transito em sistemas distintos que, em vista disso, precisa de
amplitude de regramentos.

Justamente a magnitude da atuacdo da advocacia, nesse passo, demanda
uma avaliacao criteriosa acerca da implantacao de disciplinas praticas no curriculo
dos Cursos de Direito, para que os futuros profissionais conhegcam os limites ténues,
o fio da navalha que separa a coragem da imprudéncia, aprendendo a sopesar
limites, avaliar os riscos e prevenir danos a si mesmo.

Podemos concluir que a transformacdo social se opera em torno da
consciéncia da necessidade de um novo projeto de ensino juridico no Brasil para
trabalhar com exceléncia em uma sociedade de risco, enquanto, paralelamente, a
categoria organizada precisaria encetar uma campanha para promover a cultura de

novas normatizacgoes e diretrizes de prote¢&o aos profissionais da advocacia.
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5 CONCLUSAO

Nesta dissertacdo nos propusemos a analisar a advocacia e seu papel politico
na sociedade brasileira sob a oOtica da Teoria dos Sistemas Sociais de Niklas
Luhmann, que concebe o0s sistemas sociais funcionalmente diferenciados,
autopoiéticos, autorreferenciais e dotados de sentido.

O nosso tema de pesquisa, assim, colocou o advogado no centro dos
debates, procurando identificar hipéteses e argumentos capazes de justificar o seu
poder politico e social, a partir da sua funcdo como agente indispensavel a
administracdo da Justica e braco de apoio do Estado na concretizacao dos principios
democraticos e da cidadania, bem como defensor das transformagdes sociais no
Brasil.

Destacamos como problema de pesquisa quatro grandes inquietacdes que
nortearam a investigacdo desenvolvida a partir da revisdo inicial da literatura que
aborda a Teoria do Direito pelo viés sociologico, sendo elas: (I) o processo de
desvalorizacdo da advocacia que vem se anunciando nas ultimas décadas, afetando
a sua influéncia politica e social que clama por uma revisdo de posturas e um debate
da sociedade sobre a apatia de suas liderancas - especialmente a OAB - frente a
proletarizacdo da advocacia na atualidade, sobretudo pela importéancia de sua
atuacdo como agente dinamizador da defesa dos interesses publicos e privados; (I1)
em face da interdependéncia entre direito e politica ser fundamental para a
manutencdo da ordem social e para a estabilizacdo das instituicbes democraticas
(na dtica de Luhmann), se constata o acoplamento estrutural entre o sistema do
direito e o sistema politico, onde o advogado usa o cédigo binario interno da politica,
que € a logica interna do sistema que deveria orientar o legislador e ndo o advogado,
podendo causar predacéo ao sistema e fazer a advocacia servir de fantoche a forgas
estranhas a sua dimensdo de valores; (lll) o paradoxo da proliferacdo das
faculdades de direito que incide na contramdo do imenso numero de profissionais
que abandonam a carreira juridica poucos anos apos a formatura, sugere a
existéncia de uma crise envolvendo a desconexdo da imagem/identidade social da
advocacia com a realidade da profissdo na atualidade; (IV) considerando que
vivemos em uma sociedade de risco pos-moderna e hipercomplexa, emerge a

necessidade de alteracdes profundas na estrutura do ensino juridico no Brasil, assim
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como o estimulo de uma nova legislacdo que promova a protecdo nao especulativa
da atividade advocaticia desafiando o aprofundamento dos estudos sobre o
fenbmeno da inércia e desalento da advocacia quanto & compreensao de seu papel
e responsabilidade social.

Essas inquietacbes nortearam o desenho do problema de pesquisa que
questionou qual seria o0 papel politico da advocacia no sistema social? De que
forma a advocacia interage dentro do sistema juridico com os demais sistemas
sociais?

Ante o acoplamento estrutural da advocacia com os demais sistemas,
especialmente o sistema politico, questionamentos se a advocacia se restringe ao
seu proprio codigo binario ou emprega a légica argumentativa propria de outros
sistemas? Esse acoplamento estrutural do sistema do direito atua de forma benigna
ou predatoria para a sociedade? Como a advocacia se compde como organizacao?
A advocacia como organizacdo atua de modo a beneficiar os seus membros?
Como podemos preparar tecnicamente os jovens advogados e advogadas para
lidar com os riscos sistémicos da profisséo?

Tais questionamentos partem da observacéo da realidade frente ao principio
emanado do artigo 133 da Constituicdo Federal de 1988, que define ser o
advogado indispensavel a administracdo da Justica, proclamando a grandeza de
uma profissdo que exerce importante influéncia na composicdo do Estado nos
altimos duzentos anos, considerando que a criacao dos Cursos Juridicos no Brasil
data do ano de 1827.

Diante dessas inquietagc0es, deixamos patente ndo ser objeto desta pesquisa
a critica a advocacia, porém analisar o contexto social em que a advocacia atua,
tendo como objetivo geral a compreensao cientifica dos riscos do advogado servir
de instrumento a grupos politicos que utilizam os profissionais do direito para a
exploracdo politica e econbmica, desviando o seu poder politico para objetivos
menos nobres que a sua destinacdo de desempenhar o munus da edificacdo de
uma sociedade com mais justica social.

Assim, 0 objetivo geral deste trabalho focou na andlise dos fundamentos
tedricos que explicam e situam a advocacia num contexto social, buscando pulsdes
filosoficas e sociologicas para promover a sua evolucdo e valorizacdo enquanto

profisséo de elite.
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Os objetivos especificos desta pesquisa partiram de alguns eixos de
observacdo dos movimentos e da atuacdo do advogado no contexto social,
avaliando as relagbes e interagbes com as instituicbes dentro do Estado
Democratico de Direito, analisando a efetividade de suas liderancas politicas.

Também consideramos importante a analise dos riscos sistémicos da
atividade, que demanda a criacdo de novas propostas para 0 ensino juridico no
Brasil, bem como novas leis de regéncia para a categoria.

Cogitarmos analisar os movimentos que sempre estiveram atrelados a
advocacia, similares a determinada espécie de ativismo politico, buscando
abranger a multifacetada atuag&o na sociedade.

As justificativas apresentadas em nossa pesquisa consideraram o fato da
sociedade moderna se constituir em um complexo sistema de relagbes entre
individuos e instituicbes em uma constante evolucdo que vem se refletindo na
advocacia, porque esta € participe necesséaria e importante tanto na solucao dos
litigios oriundos da vida em sociedade, quanto no aprimoramento das instituicdes.

A justificativa da nossa pesquisa se concentrou tanto na analise das
relacbes dos advogados como sujeito, quanto nas relacdes da advocacia como
organizacdo dentro do sistema social na perspectiva autopoiética, para compreender
e depurar o cenario de desigualdades sociais, fator que dialoga diretamente com a
auséncia de lideranca aptas a fazer o enfrentamento deste didlogo com a sociedade.

Para buscarmos respostas ao problema de pesquisa, formulamos hipoteses
gue puderam ser confirmadas a partir da Teoria dos Sistemas Sociais de Niklas
Luhmann e dos estudos de autores que se dedicam a analise sociolégica das
profissdes.

Levantamos as hipdteses da existéncia de anomalias no sistema de
representacdo (e defesa) da classe; também cogitamos da advocacia utilizar-se da
l6gica binaria interna de outros sistemas sociais em face do acoplamento estrutural,
sendo que este fendbmeno pode apresentar resultados ambivalentes, por apresentar
tanto efeitos positivos para a sociedade quanto promover predacéo ao sistema, pois
o advogado para a construcdo de solugdes pode usar um discurso argumentativo
com codigo binario interno de outro sistema social que ndo o sistema do direito.

Consideramos também a hipotese do advogado representar um dos mais

importantes atores sociais, por ser guardido do sistema psiquico do direito (a
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comunicacado), o que lhe exporia a riscos sisttmicos que demandam a ampliacao
dos mecanismos de protecdo do profissional, desde a formacdo académica
adequada aos novos tempos hipercomplexos, até uma nova legislacdo de regéncia
da atividade.

Para a consecucao da investigacdo, encontramos conforto cientifico para
as inquietacbes apresentadas nesta dissertacdo na teoria sistémica de Niklas
Luhmann, que concebe o0s sistemas sociais funcionalmente diferenciados,
autopoiéticos, autorreferenciais e dotados de sentido, oferecendo antidotos
cientificos para a compreensdo das distorcbes no funcionamento da sociedade,
longe do enfoque tradicional das normas juridicas.

A partir da teoria dos sistemas de Luhmann, foi possivel fazer a exposi¢éao
e classificacdo do problema de pesquisa, bem como uma discussao aprofundada a
partir de ferramentas eficientes de compreensdo da realidade que foram muito
além do horizonte da dogmética tradicional da Teoria do Direito.

A premissa basica da teoria sociolégica de Luhmann considera o ambiente
(sistema do direito) em que atua a advocacia como uma estrutura de um sistema
social baseada na generalizacdo congruente de expectativas comportamentais
normativas, preenchendo uma funcao indispensavel a sociedade porque o direito
imuniza simbolicamente a agdo contra outras possibilidades e contra o risco de
errar e, em consequéncia, servindo de meio de prevencéao de frustracdes.

A metodologia empregada nesta dissertacdo foi a matriz tedrica pragmatico-
sistémica, tratando-se de uma epistemologia juridica que vai além da matriz analitica
de Hans Kelsen e da matriz hermenéutica de Herbert Hart, adotando o postulado da
definicdo de Direito como sendo uma estrutura de generalizagcdo congruente em trés
niveis: temporal (norma), social (institucionalizagdo) e pratica ou objetiva (nucleo
significativo), porque aborda, simultaneamente, 0s seus aspectos analiticos,
hermenéuticos e pragmaticos em relagdo com o sistema social, em que a realidade
€ construida por meio de um observador conjuntamente com a ampla revisdo da
bibliografia dos postulados apontados nas doutrinas nacional e estrangeira.

Para sistematizar o trabalho, dividimos o problema de pesquisa em trés
capitulos, que sintetizam o escopo da nossa investigacdo, onde primeiro capitulo

traduziu as premissas para a compreensao do lugar do sujeito na teoria sistémica,
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analisando aspectos historicos da advocacia e 0s principais conceitos da teoria dos
sistemas sociais.

O segundo capitulo trouxe o cerne propriamente dito do nosso tema de
pesquisa que analisa 0 advogado como ator social sob uma perspectiva sistémica,
desmembrando a analise da advocacia enquanto organizacdo, dentro das trés
dimensdes da cultura das organizacbes (comunicacéo, estoque de conhecimento e
como sistemas de valores).

No terceiro capitulo foi analisado o poder de decisdo da advocacia originado
do munus publico, bem como os riscos sistémicos que asseveram a necessidade
de aprimoramento dos curriculos dos cursos juridicos no Brasil, assim como uma
legislacdo assentada numa maior protecao da categoria.

ApOs o resumo estrutural desta dissertacdo, passamos as conclusbes que a
pesquisa nos proporcionou acerca dos temas tratados em cada um dos capitulos.

Primeiramente, & preciso consignar um dos mais importantes conceitos da
teoria sistémica, o de que o advogado sO existe dentro do sistema do direito e a
existéncia do sistema do direito é condicdo essencial para a existéncia do advogado,
em funcéo de tratar-se de um sistema autopoiético.

Trata-se de um principio da doutrina sistémica contestar a concepcéo de
sociedade como um agrupamento de individuos, ainda que transcendentalizados.

Neste caso, afasta-se a antiga concepcao de sistema como resultado da
reunido de individuos, porque nao caberiam conceitos como “consciéncia coletiva”,
“‘contrato social” ou “consenso racional”’, ponderando que a teoria dos sistemas
sociais que embasa esta pesquisa desconsidera a tradicdo filoséfica baseada na
ontologia do sujeito, haja vista que a antiga teoria social ndo mais atende a realidade
emergente nem a constituicdo dos novos estados democraticos compostos hoje por
uma sociedade moderna muito mais complexa.

Dessa forma, para a compreensdo da figura do advogado, a teoria dos
sistemas sociais desconstroi as concepcdes classicas de sistema que considera a
nocao de uma sociedade organica onde o sujeito dotado de racionalidade representa
uma parte integrante do todo. Ao contrario, embora a teoria dos sistemas néo
apregoe o menosprezo ao individuo, ela adota um recurso cientifico que entende
gue os sujeitos devam ser deslocados para o entorno dos sistemas sociais, porque

nao considera o homem como elemento substancial da sociedade e dos sistemas
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que a compde, dando espago ao conceito de “sistema”’ e “entorno”, porque a
autopoiésis permite ao sistema do direito produzir seus elementos a partir dos
proprios elementos.

Conceitos como acoplamento de sistemas (acoplamento estrutural),
autopoiésis, autorreferéncia (clausula operativa), limites do sistema e codigos
binarios foram referendados para explicar que assim como 0 organismo vivo tem
sistemas, a sociedade também tem sistemas, sendo que o direito € exemplo de um
sistema da sociedade que cria a si mesma, se produz e se autotransforma.

A autorreferéncia, que representa a clausura operativa, determina os limites
do sistema, para regular as trocas energéticas com o meio ambiente social, pois o
sistema necessita de um marco referencial para a concretizagdo da diferenciacéo e
assim permitir a realizacdo da autopoiésis.

Todos os sistemas sociais operam a partir de codigos binarios que funcionam
de acordo com uma logica interna prépria, se comunicando com os demais sistemas.

Superada a questdo dogmatica, de especial importancia para dar o suporte
tedrico necessario para se chegar as respostas ao problema de pesquisa, passamos
as conclusdes propriamente ditas sobre o papel da advocacia numa perspectiva
sistémica, pelo que pudemos adiantar, a partir do texto constitucional, existir uma
diferenca entre o ser e o dever ser na logica do desempenho da advocacia no
cenario brasileiro.

A partir da Constituicdo Federal de 1988, a advocacia passou a ser tratada
como funcgéo social e essencial para o sistema da Justica, dispondo no artigo 133
que “o advogado é indispensavel a administracao da justica, sendo inviolavel por
seus atos e manifestacdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei”.

A Lei Federal n° 8.906, de 4 de julho de 1994, que regula a atuacdo e
prerrogativas dos advogados, dispde que “no seu ministério privado, o advogado
presta servico publico e exerce fungao social’, conferindo a permissdo para o
cumprimento dos fundamentos constitucionais de defesa da dignidade humana e
promoc¢do do direito ao contraditorio, a ampla defesa, bem como a obediéncia ao
principio do devido processo legal assegurado ao cidadao.

Antes mesmo da CRFB, com a fundagdo do Instituto da Ordem dos
Advogados Brasileiros (IOAB) em 1843, a advocacia brasileira ja se organizava para

ver reconhecidos ideais que n&o se limitavam aos interesses de reserva de mercado,
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porque o movimento dos bacharéis iniciado por segmentos sociais de elite (e ndo
por setores médios querendo ascender coletivamente) apresentou a sociedade
brasileira uma proposta de criacdo da instituicdo com o objetivo de influenciar o
Estado, mediante o seu conhecimento sobre jurisprudéncia. Delineava-se na historia
da advocacia o objetivo de constituir-se como braco direito do Estado em questdes
juridicas desde o periodo imperial, passando pelo inicio da Primeira Republica, o
que inclui ndo somente o poder de criar o arcaboucgo cientifico, como também o
monopolio da fiscalizacdo da profissdo, dando origem a organizacdes autbnomas,
sugerindo a existéncia de uma relacdo unilateral das relacbes com o Estado,
enfatizando-se sua intervengdo na autonomia dos profissionais.

Nas décadas seguintes, houve um movimento de critica imperialista no
campo do direito na América Latina, sendo que a advocacia brasileira refutou, nos
anos 60, o modelo norte-americano de conceber, ensinar e praticar a advocacia.

J4 se delineava um perfil independente dos advogados brasileiros, que
projetavam uma trajetéria da organizacdo dos advogados no Brasil com um
espectro muito mais dinamico e complexo junto ao Estado.

A polarizacdo da submissdo ao Estado ou controlar autonomamente a
divisdo do trabalho profissional ndo vingou no Brasil daquela época, porque 0s
advogados brasileiros conseguiram cultivar um amplo leque de possibilidades para
influenciar o Estado nos ultimos 150 anos.

A advocacia como organizacdo consolidada nos moldes da Ordem dos
Advogados do Brasil foi criada por forca do artigo 17 do Decreto n° 19.408, de 18 de
novembro de 1930, do Governo Provisério, estando em vigor até os dias de hoje.

A analise do advogado, enquanto ator social consolidado em um sistema
social diferenciado, que é o sistema do direito, caracterizado por ser autopoiético e
autorreferencial (porque produz seus préprios elementos com referéncia a si
mesmo), tem seu principal papel social e politico circunscrito a responsabilidade de
ser o guardido do sistema psiquico, crucial para a comunicacdo, porque a
comunicacado € o elemento comum em todos 0s sistemas sociais.

Especialmente para o sistema do direito, a comunicagao implica no sistema
da linguagem, fator que considerando a semidtica que analisa os signos, destaca as
trés grandes vinculagfes, a sintaxe, a semantica e a pragmatica que interessa ao

direito porque estuda a relagcdo dos signos com 0s usuarios, ja que o seu objeto gira



100

em torno da analise dos modos de significar, usos ou fun¢des da linguagem, que é o
instrumento de trabalho da advocacia, seja escrita ou falada.

A arte do discurso importa a advocacia, razdo pela qual é considerado o
guardido do sistema psiquico do sistema do direito e Ihe garante o espaco politico de
destaque desde sempre.

Eis o poder politico da advocacia, isto porque a pragmética da linguagem
projetada ao direito permite compreender que a ideologia & um fator indissociavel da
estrutura conceitual explicitada nas normas gerais e essa profissdo se destaca
socialmente por ser educada nas universidades para conhecer as conexdes entre as
palavras da lei e os fatores politicos e ideolégicos que produzem e determinam suas
funcdes na sociedade.

A teoria sistémica reconhece o acoplamento estrutural entre o sistema do
direito e o sistema da politica em face da interdependéncia entre direito e politica ser
fundamental para a manutencdo da ordem social e para a estabilizagcdo das
instituicbes democraticas. Enquanto o Direito € um sistema social autbnomo, que se
diferencia da politica e de outros sistemas sociais, como a economia e a religido,
sendo responsavel pela estabilizacdo de expectativas normativas, a Politica € um
sistema social que tem como func&o a tomada de decisdes coletivas e a organizacéo
do poder politico.

Ocorre que se o advogado passa a usar um discurso argumentativo
considerando o que é conveniente/inconveniente — e observamos iSso hdo como um
estreitamento da moldura que € delineada pelo texto normativo - ele estara usando
como parametro decisorio o codigo binario interno da politica, que é a logica interna
do sistema que deveria orientar o legislador e ndo o advogado.

De outro modo, se o advogado, para a construcao de solugdo passar por um
discurso argumentativo considerando aquilo que é mais eficiente, estaria utilizando o
codigo binario interno do sistema social da economia e nao do direito.

Estes sdo exemplos em que a aplicacédo da logica binaria de um sistema em
outro sistema pode colocar em risco o sistema, causando a predagao de um sistema
no outro, em razdo da invaséo da logica de um sistema no outro, podendo levar ao
colapso de todo o organismo, além de servir de fantoche a forcas estranhas a sua

dimenséo de valores e enfraquecer toda a categoria.
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As disfuncionalidades das perspectivas sistémicas da advocacia também se
percebem quanto ao operador do direito inserido no sistema parecer nao ser notado,
havendo uma inércia diante da quebra de expectativas normativas estabelecida pelo
texto constitucional.

Essas disfuncionalidades podem ser verificadas em situacbes como a
excessiva mercantilizacdo da advocacia, a recusa de repasse de honorarios de
sucumbéncia aos advogados de estatais e bancos publicos, a falta de cumprimento
da jornada semanal de vinte horas, 0 mascaramento de relacdes de emprego sob o
manto do sistema de advogado associado, entre outras anomalias que subsistem h&a
décadas sem a manifestacdo da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB).

Somando-se a isso, persiste a escandalosa situacdo da representacao
sindical da advocacia brasileira, em nivel federal, ser operada pela Confederacéo
Nacional de Profissionais Liberais (CNPL) que representa cinquenta e cinco
categorias diferentes no Brasil, inclusive a advocacia.

Essa disfuncionalidade se mostra ainda mais latente no fato do defensor da
patria ndo conseguir defender a si mesmo dentro de um sistema em que €, ao
mesmo tempo, agente ativo e passivo aos resultados do acoplamento das estruturas
de poder.

Realizada a especulacdo da anatomia da advocacia enquanto sujeito, importa
considerar o estudo da advocacia como organizacao, partindo do desmembramento
da basica premissa da teoria dos sistemas ndo considerar a teoria sociolégica
classica pautada pela nocdo de sociedade organica, onde cada individuo € um
elemento constituinte de um todo, mas sim a sociedade como sendo um sistema
social e o individuo representa o entorno.

Este conceito elementar norteou o processo de pesquisa, nos levando ao
modelo reformulado por Niklas Luhmann, que desloca o sujeito para o entorno dos
sistemas sociais, tornando obrigatéria a abordagem da advocacia como
organizacao, porque integra um sistema social com diferenciac&o funcional sob uma
perspectiva autopoiética.

Outro conceito elementar diz respeito a necessidade de acentuar o poder da
comunicacdo de decisdes, dando énfase na organizacdo em lugar do sujeito

atomizado, desconsiderando questbes como finalidades, hierarquias, racionalidade,
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vinculacdo de membros por diretivas, ou qualquer outra caracteristica anteriormente
utilizada como critério de constituicdo de organizacdes.

Assim, a sua operacdo que diferencia a advocacia como organizacao € a
producdo (comunicacao) de decisbes, observando que o advogado € o guardido do
sistema psiquico necessario para que haja a comunicacao, pois ha sociedade é ele
guem domina a episteme do sistema do direito, que representa, segundo excertos
da bibliografia coletada, a chave do poder politico da advocacia.

O recurso conceitual de Luhmann permite situar a sociedade contemporanea
em um conceito abstrato formado por diversos sistemas funcionais, de onde surge a
possibilidade de analisar a cultura no contexto organizacional da advocacia por meio
do acoplamento dos sistemas sociais da organizagdo e 0s sistemas parciais da
cultura da comunicacao, dos arquivos de conhecimento e do sistema de valores, que
condicionam a autopoiésis e provocam transformacdes no proprio sistema social.

A pesquisa demandou a necessidade de avaliar a advocacia como
organizagdo a partir da aplicagdo do conceito tridimensional da cultura
organizacional, de onde surgem os trés fatores fundamentais: a cultura da
comunicacao, os arquivos de conhecimento e o sistema de valores, (comparaveis as
ideologias) articulando os conceitos considerando-0s como sendo as trés dimensodes
da cultura das organiza¢Oes, segundo a licdo de Luhmann.

Assim foram ponderadas as trés dimensfes da cultura da advocacia como
organizacdo, numa perspectiva sistémica, para a identificacdo do papel politico da
advocacia dentro do sistema da sociedade.

A primeira dimensao da cultura da advocacia como organizacdo se da através
da comunicacéo. Esta destaca que a unidade do sistema ocorre a partir da diferenca
gue o sistema faz de si mesmo em relagcdo ao seu entorno, exigindo que o contato
do sistema com o entorno sempre ocorra da através da comunicacao, dado que a
teoria dos sistemas sociais autopoiéticos entende que a cultura seria o elemento
fundamental a todo contexto organizacional.

As organizagfes sao compostas por pessoas que se comunicam por meio dos
sistemas psiquicos, que lhes permite ter consciéncia e percepgdo, realizando
construgcbes e adaptacbes as exigéncias de um entorno complexo, constituindo o
processo racional que possibilita a compreensao da realidade dos sistemas sociais,

lembrando que a comunicacdo ndo se restringe somente a palavra, mas envolve
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todo o conjunto de sistemas de simbolos, signos, emblema e sinais, inclusive os
idiomas, o habitat, alimentacdo, vestimenta, habitos e costumes, que em conjunto
sdo analisados ndo somente pelo aspecto funcional mas como sistemas semiéticos.

Da semiética, que analisa 0s signos, sobressai a vinculacdo pragmatica por
estar mais estritamente vinculada a advocacia e estudar a relacdo dos signos com
0S usuarios, ja que a sua problematica central gira em torno da andlise dos modos
de significar, usos ou func¢des da linguagem.

O advogado € quem se aprofunda na exegese da norma e realiza a
comunicacao sistémica, buscando as conexdes entre as palavras da lei e os fatores
politicos e ideoldgicos que produzem e determinam suas fun¢Bes na sociedade,
transmitindo essas ideologias para o0 sistema em que atuam. Ou seja, a
comunicacao representa o elemento de expressao de um sistema psiquico que une
culturalmente um grupo de sujeitos criando uma cultura e a partir desta geram o
sistema social denominado organizacao.

Assim, a operacdo que realiza a autopoiésis do sistema do direito é a
comunicacédo, jA que a autopoiésis permite que o sistema reforce sua estrutura,
mantendo a sua estabilidade, pois segundo Luhmann, a consciéncia € o unico fator
de irritacdo da comunicagao.

A doutrina refere que a comunicacao consiste na sintese de trés elementos,
a informacdo, o ato de comunicar e oato de entender. Faltando um desses
elementos a comunicacao ndo se completa. Também afirma que s6 ha informacédo
quando houver a novidade, diferenciando claramente a selecdo do que é
informacao e que representa apenas redundancia. Logo, é necesséaria uma selecao
da comunicacdo. Onde ndo houver novidade, ndo podera ser considerado como
tendo ocorrido comunicacéao.

A dimensdo da cultura da comunicacdo da advocacia como organizacao
também leva em conta os aspectos dialéticos da comunicacdo, porque quando se
afirma uma sentenca, se esta abrindo méo da outra, porque a comunicagéo bifurca a
realidade.

Sabendo dessas premissas, € possivel concluir que a advocacia quando se
comunica como organizacdo, o faz através de um conjunto semiético de

comunicacao sistémica, através dos codigos, da linguagem técnico-juridica, de seus
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simbolos, habitos e costumes da profisséo, realizando o sistema autopoiético da
advocacia.

A segunda dimensdo da cultura da advocacia como organizacdo se da
através do estoque de conhecimento e remonta a histéria do inicio da advocacia no
Brasil e a formacdo da dogmatica juridica brasileira, a partir da criacdo das
faculdades de direito de Sao Paulo e Olinda em 1827 e a fundag&o do Instituto da
Ordem dos Advogados Brasileiros em 1843.

O estoque (ou o arquivo) de conhecimento da advocacia como organizacao
foi formado a partir de objetivos e interesses que iam muito além da defesa das
prerrogativas da classe ou defesa de mercado mas se propunha a constituir-se num
importante participe da construcdo do Estado, vinculando o ideal de servico a
construcdo de uma ideologia que fornecia as bases de legitimacdo dos poderes
profissionais e do monopdlio de mercado.

Havia o interesse na profissionalizacdo dos bacharéis por segmentos sociais
de elite com uma proposta de influenciar o Estado mediante o seu conhecimento
sobre jurisprudéncia, comprovando que através do sistema psiquico e da memoria, a
advocacia como organizacdo sempre teve o propésito de realizar uma das tarefas
mais importantes do gerenciamento de uma organizacdo que € transformar a
dogmatica juridica em memoria pessoal e organizacional.

Com a finalidade de incentivar a organizacao do Estado brasileiro em conjunto
com a organizacdo da advocacia, visando influenciar o processo politico, a
constituicdo da advocacia como organizacao suscitou a necessidade da catalogacao
do conhecimento, através do fechamento do sistema.

Se a auséncia de um contingente médio com acesso ao ensino superior
constrangeu o0 modelo de profissionalizagdo motivado pela mobilidade,
redirecionando-o para o ambito do poder, a constituicdo do Estado brasileiro
simultaneamente a constituicdo das profissbes modernas colocou na pauta dessa
elite a importancia de se organizar para influenciar o processo politico em curso.

Além da preocupacdo com o controle do mercado de trabalho e com a
contencdo da participacdo de outros segmentos sociais nesta carreira, sempre
houve o claro objetivo de se constituir como braco direito do Estado em questbes
juridicas, recusando inclusive a intervencdo do modelo da advocacia norte-

americana que tentou dominar a advocacia brasileira nos anos 1960. Com isto a
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advocacia brasileira teve a oportunidade de exploragcdo de um amplo leque de
possibilidades para influenciar o Estado nos ultimos 150 anos.

A terceira dimenséo da cultura da advocacia como organizacdo se encontra
no sistema de valores do grupo, pois é através do sistema de valores que o0s
individuos criam um sentido de coesao social e um sentimento de pertencimento.

Sao elementos altamente subjetivos que promovem e inflamam a criagao de
sistemas sociais.

Segundo a perspectiva sistémica, além da comunicacdo e do arcabouco de
conhecimento técnico, as organiza¢des cultivam uma dimensao considerada como
visdo de mundo, na qual se incluem as religides, filosofias, ideologias e as reflexdes
sobre totalidades que déo sentido a determinadas a¢des e permitem a interpretacao
do mundo em que vivemos.

A terceira dimenséo da cultura da advocacia como organizacdo se encontra
no sistema de valores do grupo, pois € através do sistema de valores que 0s
individuos criam um sentido de coeséo social e um sentimento de pertencimento.

Sao elementos altamente subjetivos que promovem a criacdo de sistemas
sociais.

Segundo a perspectiva sistémica, além da comunicacédo e do arcabouco de
conhecimento técnico, as organiza¢des cultivam uma dimenséo considerada como
visdo de mundo, na qual se incluem as religides, filosofias, ideologias e as reflexdes
sobre totalidades que déo sentido a determinadas a¢des e permitem a interpretacado
do mundo em que vivemos.

A advocacia como organizacdo tem a sua representacdo maxima na Ordem
dos Advogados do Brasil, criada pelo entdo Governo Provisorio por forca do artigo
17 do Decreto n° 19.408, de 18 de novembro de 1930, adotando a denominacéo de
‘ordem” como heranca do sistema medieval francés, semelhante a Ordo Clericorum
ou as ordens da cavalaria, em que a advogado era o cavaleiro em leis, assimilavel
aos cavaleiros militares que iam ao combate para defender os pobres e humildes.

O anteprojeto de decreto de criagdo da OAB, redigido por André de Faria
Pereira, com apoio do Ministro da Justica Osvaldo Aranha, recebeu parecer do entao
consultor-Geral da Republica Levi Carneiro, que recomendou que a OAB deveria ser
regulada por lei organica que assegurasse a self governing profession, no interesse

publico, com poderes de selecao e disciplina da classe.
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Atualmente, os fins e a organizacdo da Ordem dos Advogados do Brasil estdo
descritos nos artigos 44 e 45 da Lei n° 8.906, de 4 de julho de 1994 e demonstra
equilibrio entre os dois niveis de interesse (corporativo e institucional), em
detrimento de controvérsias sobre suas finalidades e objetivos, pois existem
membros que postulavam a proeminéncia ou quase exclusividade dos interesses
corporativos pugnando pela prevaléncia da atuacao politico-institucional.

Mesmo havendo na sociedade quem postule a absoluta confiabilidade e
prestigio populares, a OAB nao consegue fazer frente a crescente proletarizacdo da
advocacia em ambito nacional, pois em que pese tenha representado um importante
papel de resisténcia contra as ditaduras do Estado Novo (1937/1945) e do regime
militar (1964/1985), que exigiu um carater politico a entidade para assumir
coletivamente a defesa dos direitos humanos e os principios do Estado Democratico
de Direito, atualmente ndo logra bem defender a prépria classe contra os riscos
sistémicos da atividade, nem tampouco defender o equilibrio das relacdes entre
patrbes e empregados, num cenario de crescente mercantilizacéo da profisséo.

A OAB na oOtica da teoria sistémica de Luhmann se mostra perigosamente
leniente com as disfuncionalidades do sistema, ndo bastando proclamar um
sistemas de valores que evoca o civismo e a solidariedade social, quando deixam
seus membros a mercé da exploracdo e permitem aos bacharéis a condicdo de
ventriloqguos dos interesses das elites econbmicas e politicas, porque parte
significativa das anadlises sociolégicas ndo identifica a advocacia enquanto
organizacdo com ator politico com motivacdes proprias.

N&o se inclui no sistema de valores da advocacia enquanto organizagdo a
funcdo de indicar opgbBes politicas conjunturais, porque nao integra o sistema
politico, em que pese o nitido acoplamento estrutural do sistema do direito com o
sistema da politica. Compete a OAB, além de suas finalidades institucionais,
denunciar os desvirtuamentos dos parametros do Estado Democratico de Direito,
dos direitos humanos e da justica social.

Na otica da teoria dos sistemas sociais ninguém pode ter seguranca acerca
da construcdo ou padrédo das atitudes de outros seres humanos, obrigando a
redefinicdo da correlacdo entre comunicacdo e consenso, ocasionando acordos ou
conflitos e diferenciacdo, podendo vir a extrapolar o sistema de valores da

organizagao.
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Ademais, para preservar a integridade do sistema, seria recomendavel
preservar o pluralismo politico e o apartidarismo, imprescindiveis para a
respeitabilidade da OAB, evitando o uso indevido de um discurso argumentativo
considerando o que é conveniente/inconveniente, cuja légica € prépria do sistema
politico que deveria orientar o legislador e ndo a OAB.

A anomalia do sistema fica evidente quando a OAB protagoniza um pedido de
impeachment de uma Presidente da Republica, porque acoplou estruturalmente com
0 sistema politico e permitiu que o seu sistema psiquico (lideranca da OAB
Nacional), utilizasse indevidamente o codigo binario do sistema da moral e do
sistema da politica — estranhos a sua fung¢do — praticando um ativismo que nédo era
de sua competéncia e nem estava dentro da sua dimenséo da cultura como sistema
de valores, equiparavel a corrupcéo sistémica, aquela que se manifesta quando as
fronteiras entre esses dois sistemas sociais se confundem, gerando
interdependéncia e vulnerabilidade.

Em sintese, as conclusdes possiveis sobre a advocacia como organizacao
partindo das trés dimensdes da cultura impfde as seguintes consideracfes: a) a
dimensdo da cultura como comunicacao remete a advocacia como o guardido do
sistema psiquico do sistema do direito, sendo a comunicagdo o elemento de
conexdo com o0s demais sistemas e englobam a semidtica e 0s processos
discursivos e linguisticos; b) a dimenséo da cultura como estoque de conhecimento
regula a dogmatica juridica, o arcabouco cientifico e 0 senso comum; c) por fim, a
dimensdo da cultura como sistema de valores evoca as ideologias e a politica
associadas a organizacdao, criando um sentido de coesao social e um sentimento de
pertencimento.

Tendo sido também objeto desta dissertagédo a preocupacdo com a seguranca
da advocacia e com o futuro dos jovens advogados, foram levantadas questbes
sobre os riscos e perigos da atividade, tendo sido levantadas hipéteses com base na
teoria do risco de Niklas Luhmann, ao que a doutrina confirmou que ndo ha como
desenvolver o trabalho do advogado sem algum tipo de risco, pois ndo existe
conduta isenta de riscos.

Foram apresentados exemplos de atividades desenvolvidas por advogados
gue apresentam riscos potenciais, definindo algumas tipologias catalogadas a partir

de casos levados aos tribunais superiores. A pesquisa ofereceu sugestdes a um
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novo modelo de ensino juridico no Brasil, acompanhado de lista de temas a serem
trabalhados em sala de aula pelo método Ensino-Aprendizagem pela Resolucao de
Problemas (EARP) .

Conclui-se, em resposta as hipéteses levantadas nesta dissertacdo, no
tocante a primeira hipotese, que considerando as disposi¢cbes do artigo 133 da
Constituicdo Federal do Brasil, que prevé que o advogado é indispensavel a
administracdo da justica, a ele compete o munus publico da advocacia, por
representar o guardido do sistema psiquico dentro do sistema do direito.

Também considerando que o poder politico da advocacia se encontra no
poder da comunicacdo, que é a sua ferramenta de trabalho, o advogado tem o
condao de produzir influéncias nas decisdes judiciais e com isso, sobre a sociedade.

A segunda hipotese levantada diz com os efeitos da interferéncia do sistema
do direito em outros sistemas sociais, fenbmeno que a teoria sistémica denomina
“acoplamento estrutural”.

A hipétese levantada diz respeito ao fato de os sistemas da sociedade
possuirem a sua logica binaria interna propria. Os sistemas se comunicam entre Si
em pontos de acoplamento estrutural onde o advogado representa um ator social
gue atua no sistema do direito utilizando o cédigo binario “licito/ilicito” que interage
com o sistema da politica, realizando com este o grande acoplamento estrutural do
direito, principalmente porque o nosso sistema juridico adota o ramo romano-
germanico em gue a fonte normativa primaria € a lei.

Assim, se o advogado para a construcdo de solucdo usa um discurso
argumentativo com o cédigo binario interno do sistema da politica, o resultado deste
acoplamento pode ser tanto positivo quanto negativo.

Positivo no sentido de que ele tem o manus publico e precisa tomar decisdes
em nome de seus clientes e usar o critério da conveniéncia/inconveniente, que € a
logica do sistema da politica, ou da eficiéncia/ineficiente, que é a légica do sistema
da economia, pois pode produzir resultados positivos para a sociedade.

Seré negativo o resultado se a advocacia, enquanto organizacgdo, utilizar o
codigo binario da politica para interferir no processo de impeachment de um
presidente, refugindo completamente a sua finalidade e afrontando a dimenséao do

sistema de valores da organizacéao.
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Neste caso, 0 acoplamento estrutural e o efeito autopoiético da comunicacgao
estaria perpetrando resultados predatérios e desastrosos ao outro sistema social.

Conforme constou amplamente da pesquisa, em consonancia com a matriz
tedrica pragmatico-sistémica, o advogado como ator social na perspectiva sistémica
possui paradoxos e disfuncionalidades tipicas de uma sociedade hipercomplexa, que

demandam a ampliacéo do debate com todos os setores da sociedade.
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ANEXO A - Atividades desenvolvidas por advogados que apresentam riscos

potenciais'

Tipo 1: Operacdes imobiliarias - A compra e venda de iméveis e demais operacdes
imobilidrias estdo previstas, respectivamente, nas alineas (a) e (e) da legislacéo
brasileira. Muito comumente, os advogados sdo procurados por clientes quando da
venda e aquisicdo de bens imoéveis ou transferéncias de propriedade de imoéveis
para terceiros (como, por exemplo, doacdes). Essas transacdes ndo requerem
propriamente a atuacdo de um advogado, todavia, a complexidade dos tramites
para perfazimento dessas transacdes - que envolvem a necessidade de confeccéo
de contratos, diferentes autorizacdes, aprovacoes, registros em diferentes entidades
- acabam levando as partes a serem representadas por profissionais juridicos. A
analise prévia, por advogado, dos documentos, matricula nos cartorios de registro de
imoéveis, bem como, todas as questdes atinentes a propriedade, eventuais débitosou
restricbes judiciais, por exemplo, trazem seguranca e tranquilidade na transacéo
imobiliaria. Neste contexto, os advogados, principalmente os advogados imobiliarios e
de contratos, sdo chamados a emprestar sua expertise em tais transacfes. Ocorre
gue essas transacdes acabam sendo um dos meios escolhidos para os lavadores de
dinheiro, de forma que o0s advogados podem acabar sendo envolvidos na
consecucao do crime.

Tipo 2: Vendas simuladas de ativos - Opera¢des de compra e vendas de ativos sédo
muito dinamicas, afinal quem os vende planeja gerar fluxo de caixa para recolocacéo
desses valores no mercado, no seu negdécio. Essa dinamicidade e rapidez na
transformacdo desses ativos fazem com que essas transacfes sejam escolhidas
como forma de integrar dinheiro ilicito na economia. Nessas transacdes, 0S
advogados sdo comumente envolvidos na discussdo da oportunidade, como
consultores estritamente, e na confeccdo dos instrumentos de transferéncia de
propriedade. Nessas operagfes, o0 envolvimento dos profissionais advém de
costume social, afinal ndo hé exigéncia legal ou regulatoria de sua participacdo na
transferéncia de valores mobiliarios, participagdes societarias e outros ativos.

Tipo 3: Constituicdo de sociedades, associacdes, fundagdes ou estruturas analogas

166 CASAGRANDE, op.cit.
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Este ponto € controverso, porque embora a constituicdo de entidades legais sejam
consideradas extrajuridicas, a previsao do paragrafo 2° do artigo 1° do Estatuto da
Advocacia dispfe que os atos constitutivos de pessoas juridicas s6 podem ser
admitidos a registro, nos 6rgdos competentes, quando visados por advogados, sob
pena de nulidade. Neste caso, a participacdo do advogado para a confeccdo do
contrato social ou a sua revisdo final, obtendo a sua chancela, € mais do que
condicao de seguranca juridica para as partes envolvidas, mas sim exigéncia legal.
No caso de Fundacdes, o Ministério Publico, no exercicio de sua atribuicdo
fiscalizatoria dessas entidades, também costuma requerer por ato proprio o visto de
advogado nos documentos necessarios a sua constituicdo. O fato é que os
advogados sao envolvidos nessas atividades nédo apenas para afastar incertezas
juridicas, mas também para cumprir disposi¢des legais ou administrativas dos 6rgaos
de controle - o que compromete a classificacdo da atividade como atipica. Apesar
dessa ressalva, incluimos essas atividades da advocacia em nossa pesquisa Visto
que estao listadas nas alineas (d) e (e) do rol do inciso XIV, paragrafo tnico do artigo
9o,

Tipo 4: Operacdes envolvendo criptoativos - Os criptoativos sdo representacdes de
valores que ndo tem substancia fisica, apenas em registros digitais. As transacdes
envolvendo criptoativos sdo feitas entre individuos ou empresas sem a
intermediacdo de uma instituicdo financeira, o que diminui o controle do transito
desses valores. O investimento em ativos através de criptomoedas pode ser
intermediado por corretoras atuando nesse ramo, facilitando mover grandes quantias
fora dos sistemas dos bancos tradicionais. Transac¢des suspeitas com criptoativos
geralmente envolvem a mixagem de valores de pessoas juridicas criadas
exclusivamente para este fim ou mesmo através da constituicdo da propria corretora
- ambos os casos envolvendo um advogado para a sua constituigao.

Tipo 5: Fraude cambial - As operagdes para “esquentar” moeda estrangeira no Brasil
se utilizam de uma série de acbes que devem estar conectadas, contando com
“atravessadores” e outros envolvidos no esquema. O dinheiro proveniente de crime
entra no Brasil em moeda estrangeira geralmente através das fronteiras, sendo
necessario, para sua integracdo, o depdsito em contas bancarias brasileiras - que
pode ser viabilizado através de apresentacdo de documento ideologicamente falso

ou intencionalmente defasado. A respeitabilidade do advogado pode ser meio para
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evitar questionamentos da instituicdo financeira na acdo de integracdo do valor ao
sistema financeiro nacional.

Tipo 6: Representacdo de empresas estrangeiras - Empresas estrangeiras que
tenham interesse em atuar como acionista ou investidora em sociedades brasileira
precisam nomear um representante legal residente no Brasil para responder por
seus atos, receber citacdes e exercer direitos e deveres da legislagédo
brasileira.Muito comumente, o advogado € o profissional procurado para exercer tal
funcdo, sendo, em grande parte dos casos, lhe concedidos poderes para gerir
patrimdnio, movimentar valores, fazer aquisicdes, além de poder realizar diversos
atos perante autoridades brasileiras em nome da empresa estrangeira.

Tipo 7: Estruturacao financeira e tributaria envolvendo paraisos fiscais e offshores
Paraisos fiscais sdo assim denominados por oferecerem aliquotas de tributacéo
muito baixas ou nulas, atraindo recursos estrangeiros. Além disso, essas jurisdicoes
acabam tendo legislacbes mais brandas em relacédo a identificacdo de beneficiario
final e compartilhamento de informagdes relevantes com autoridades de outros
paises. Ha também as offshores, centros financeiros em jurisdicdes nas quais o
sistema financeiro tem, em sua maioria, pessoas fisicas ou juridicas ndo residentes
na jurisdicdo, oferecendo, da mesma forma, tributacdo baixa ou nula e
regulamentacao branda do setor financeiro, que privilegiam o anonimato.

A consultoria prestada no sentido de apresentar para o cliente as vantagens fiscais e
tributarias de aplicar recursos em empresas em paraisos fiscais é legitima. O risco
neste casos € quando o advogado auxilia nos documentos constitutivos dessas
empresas e na intermediacdo com os agentes juridicos e financeiros da jurisdicdo de

destino.%’

167 CASAGRANDE, Ibid.
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ANEXO B - Temas a serem trabalhados no método Ensino-Aprendizagem pela
Resolucao de Problemas (EARP) 8

Da Advocacia Consultiva Estrita e/ou Extrajuridica

| — As medidas de prevencdo ao envolvimento na préatica de lavagem de dinheiro
abaixo recomendadas se destinam aos advogados e sociedades de advogados que
prestem, mesmo que eventualmente, servicos de assessoria, consultoria,
aconselhamento ou assisténcia, de qualquernatureza, em operagoes:

a) de compra e venda de imdveis, estabelecimentos comerciais ou industriais ou
participacdes societarias de qualquer natureza;

b) de gestao de fundos, valores mobiliarios ou outros ativos;

C) de abertura ou gestédo de contas bancarias, de poupanca, investimento ou de
valores mobiliarios;

d) de criacdo, exploracdo ou gestdo de sociedades de qualquer natureza,
fundacdes, fundos fiduciarios ou estruturas analogas;

e) financeiras, societarias ou imobiliarias; e

f) de alienacdo ou aquisicdo de direitos sobre contratos relacionados a
atividadesdesportivas ou artisticas profissionais.

Il - Entende-se por advocacia consultiva estrita e/ou extrajuridica 0s servicos
prestados de forma atipica por advogados, os quais ndo tém relacdo direta com
direito de defesa ou litigio atual ou futuro, abrangendo atos materiais na consecucao
das operacdes listadas no item anterior.

Il - As atividades de advocacia litigiosa, de advocacia consultiva diante de
processos administrativos, judiciais, arbitrais, assim como relacionados a justica
negocial e a advocacia corporativa (advogados internos de entidades legais) sao
consideradas atividades tipicas da advocacia, ndo sendo objeto desta

Recomendacao.

Da Andlise e Cateqorizacdo de Risco

168 CASAGRANDE, Ibid.
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IV - Na efetivacdo das medidas preventivas, os advogados e sociedades de
advogados devem adotar sistema de avaliacdo de risco do seu cliente baseado em
trés grandes pilares (i) fator geografico; (ii) perfil do cliente e (iii) natureza da
operacéo pretendida.

V - Séo fatores de riscos relacionados ao fator geogréfico, clientes ndo-residentes
em territério nacional, especialmente aqueles residentes ou operando em
jurisdicdes consideradas de alto risco, como:

a) com alto indice de criminalidade, como aquelas constantes de listas
governamentaisde pessoas impedidas ou sancionadas, a exemplo da Transparéncia
Internacional, Escritério de Controle de Ativos Estrangeiros dos EUA (“OFAC”),
Conselho de Seguranca da ONU, Autoridade de Conduta Financeira do Reino Unido
(“FCA”), eoutras desta natureza;

b) gue ndo sejam membro do GAFI ou entidade assemelhada, apresentando
deficiéncias na adocdo de medidas de prevencdo, controle e combate a lavagem de
dinheiro - que podem ser identificados em relatérios de avaliacdo emitidos pelo
GAFI;

C) paraisos fiscais e juridicos;

VI - S&o fatores de riscos relacionados ao perfil do cliente:

a) Clientes como Historico de envolvimento em atos ilicitos;

b) Pessoas politicamente expostas ou integrantes de organiza¢des politicas;

C) cliente que apresenta resisténcia na prestacdo de informacdes para os
procedimentosde devida diligéncia, ou as presta de forma falseada ou incompleta;

d) cliente listado em listas governamentais de pessoas impedidas ou
sancionadas, nacionais ou estrangeiras;

e) o cliente ndo é o beneficiario final da operacdo para a qual requer a
consultoria do advogado;

VII - S&o fatores de riscos relacionados a natureza da operacao:

a) operacgdes envolvendo dinheiro em espécie;

b) operag0Oes envolvendo criptoativos;

C) operacdes que facilitem o anonimato do beneficiério final;

d) operacOes entre pessoas de relacdo proxima ou parentes sem motivacao
clara;

e) operacdes atipicas em relacdo ao ramo de negdcio do cliente;
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f) operacfes sem fundamento econdémico claro;

s)] operacdes incompativeis com a situagdo econdmico-financeira do cliente;

h) operacdes em que o relativo pagamento se da por terceira pessoa que nao é
beneficiada/parte da operacao;

)] outras operacdes que, pelas caracteristicas das partes, do meio de
consecucéo e faltade clareza de fundamento social, econdmico ou juridico, possam
ser classificadas como suspeitas.

VIII - O resultado da classificacdo de risco deve suportar a decisdo do advogado em
se abster da prestacdo do servico de advocacia, em consultar a Seccional da Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB) a qual é vinculado - em caso de fundada duvida - ou
prestar o servico procedendo o devido registro da atividade por uma das formas
trazidas no item XVII.

Das medidas de Prevencdo ao envolvimento dos advogados na pratica de Lavagem

de Dinheiro

IX - Apesar da classe de advogados estar sujeito ao Codigo de Etica e Disciplina da
Ordem dos Advogados do Brasil, previsées genéricas se mostram insuficientes no
cenario da criminalidade atual, o que recomenda a implementacdo de medidas de
prevencao ao seu envolvimento na prética de lavagem de dinheiro;

X - As medidas preventivas devem considerar particularidades do advogado e/ou
sociedade de advogados em gue serdo implementadas, como 0 seu porte, recursos
humanos e tecnologicos, processos e estruturas internas e a natureza e o volume
dos servicos prestados,

XI - Aos advogados e sociedade de advogados prestando advocacia consultiva nas
operacoes listadas no item |, recomenda-se, pelo menos:

a) manter cadastro dos clientes, com documentos e informacdes obtidos quando
da contratacdo, o qual deve ser atualizado de forma peridédica ou o &mbito de novas
demandas;

b) conduzir procedimentos de identificacdo dos seus clientes e beneficiarios
finais das atividades prestadas, assim como dos responsaveis pelos pagamentos
dos respectivos honorarios, estabelecendo classificacdo do risco para determinar
medidas de mitigacéo e/ou abstencdo na prestacdo do servi¢co advocaticio;

C) manter registro dos servigcos prestados em relacdo as operagdes descritas no

item I;
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d) seguir o Provimento n°. 204/2021 da Ordem dos Advogados do Brasil em
relacdo a comprovacdo da prestacdo de servigos advocaticios por advogados e
sociedades de advogados.

XIl - As medidas de prevencéao ao envolvimento de advogados na pratica de lavagem
de dinheiro devem estar formalizadas em politica escrita, disponibilizadas a todos os
profissionais a elas sujeitos e acessiveis para consulta em meio eletrénico.

a) Em caso de sociedade de advogados, esta politica deve ser aprovada por pelo
menosum dos socios administradores.

XIII - Os profissionais sujeitos a politica de prevencéo a lavagem de dinheiro deveréo
receber treinamento, pelo menos anual, das suas previsdes e procedimentos para
sua efetivacao.

XIV - Os registros da efetivacdo das medidas acima referidas devem ser arquivados
por, pelo menos, 5 anos da conclusdo do servico prestado pelo advogado ou
sociedade de advogados.

Da identificacéo dos clientes

XV - Para fins de efetivacdo das medidas listadas no item Xl (a) e (b) desta
Recomendacao, os advogados ou sociedade de advogados devem requerer de seus
clientes, previamente aorelacionamento, as seguintes informacoes:

a) se pessoa fisica:

-nome completo;

-registro no Cadastro de Pessoas Fisicas — CPF;

-documento de identificacdo ou passaporte, caso estrangeiro;

-endereco completo;

-sua condicdo de Pessoa Politicamente Exposta, conforme Resolucdo n® 40/2021 do
COAF.

b) se pessoa juridica:

-razdo social e nome fantasia;

-registro no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica - CNPJ;

-Contrato Social ou Estatuto Social, em que estejam indicados seus socios e sededa
entidade legal,

-as informacdes referidas no item (a) acima para 0s sOcios pessoas fisicas e demais

pessoas que tenham influéncia na tomada de deciséo da entidade legal;



124

-identificacdo dos beneficiarios finais, assim considerados para fins desta
Recomendacgdo, condicdo em que se enquadra(m) a(s) pessoa(s) fisica(s) que
detenha(m), em ultima andlise, o controle sobre a pessoa juridica ou que detenha(m)
poder determinante para a induzir, influenciar e utilizar ou para dela se beneficiar,
independentemente de condi¢cdes formais como as de controlador, administrador,
dirigente, representante, procurador ou preposto, conforme redacéo da Resolugéo n°
36/2021 do COAF.

c) outros documentos relevantes para definicdo do perfil do cliente, como:

-dados requeridos para consultas a listas governamentais de pessoas impedidasou
sancionadas;

-informagBes necessarias para checar a compatibilidade da operacdo com sua
capacidade econbmica;

-esclarecimentos sobre achados/inconsisténcias durante o0 processo de
identificacéo.

XVI - De posse dessas informacdes, os advogados ou sociedade de advogados
devem realizar procedimentos de devida diligéncia para a analise e categorizacéo
do risco, conforme itens IV- VIl e adotar cuidados que enderecem esses riscos.

Do reqistro dos servicos prestados

XVII - Os servigos de advocacia prestados no ambito das operagdes do item | desta
Recomendacao poderdo ser registrados através dos meios previstos no artigo 8° do
Provimento 204/2021 da Ordem dos Advogados do Brasil, contendo as informacdes
constantes das alineasdo referido artigo do Provimento.

a) Para fins desta Recomendacéo, a declaracao prevista no referido Provimento
devera ser feita assim que concluida a respectiva operacéo e arquivada pelo prazo
do item

Das situacoes suspeitas e procedimentos adicionais de diligéncia

XVIII - Aos advogados e sociedades de advogados é recomendado adotar
procedimentosadicionais de diligéncia sempre que:

a) as informacgdes e/ou documentos apresentados pelo cliente ensejarem davida
guantoa sua veracidade;

b) o cliente e/ou a operacdo pretendida foram considerados de alto risco no

ambito do procedimento de andlise e classificacdo de risco descrito nos itens V- VIII;
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XIX - Diante de situacdes que constituam sérios indicios da ocorréncia de crimes da
Lei n°® 9.613/1998, o advogado ou sociedade de advogados poderd realizar
comunicacdo espontanea ao COAF.

a) A comunicacdo de boa-fé ao COAF nas situacfes acima descritas ndo
configuram quebra de sigilo profissional, pois esta de acordo com a previséo do artigo
34, inciso VII, da Lei n® 8.906/1994 - Estatuto da Advocacia e a Ordem dos
Advogados do Brasil.

b) A decisdo sobre realizar a comunicacdo ao o6rgdo de controle deve ser
fundamentada quando da comunicacgéo, tanto no reporte feito ao COAF, quanto em
documento interno para manutencédo do registro.

C) A comunicagdo ao COAF deverd ser mantida em sigilo, de forma que o
advogado responsavel pela comunicacdo deve adotar os cuidados necessarios para
assim garantir o seu tratamento.

Do Monitoramento da Aplicacdo das Medidas Preventivas

XX - A politica de prevengdo ao envolvimento dos advogados em praticas de
lavagem de dinheiro deve indicar o profissional responsavel pelo monitoramento de
sua aplicacao.

a) A indicacdo do profissional responsavel previsto neste item ndo substitui o
compromisso dos demais advogados a ela sujeitos de zelar pelo seu cumprimento.

Da consulta ao Tribunal de Etica da OAB

XXI - Havendo duvidas diante de situacfes que possam configurar violacbes ao
Estatuto da Advocacia e Codigo de Etica e Disciplina da OAB, recomendamos
proceder consulta ao Tribunal de Etica e Disciplina da Seccional da OAB ao qual o

advogado é vinculado.



