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RESUMO

No contexto da sociedade moderna, as palavras do legislador adquiriram um
carater mais forte e poder de decisorio. Isso proporcionou uma maior margem
de liberdade ao juiz na aplicacdo do direito. Essas técnicas legislativas
representam aberturas no sistema juridico, buscando uma maior dinamicidade e
adaptabilidade a realidade social. No entanto, essa flexibilidade pode resultar em
decisfes divergentes, aumentando a possibilidade de tratamento desigual para
casos semelhantes, o que pode gerar imprevisibilidade, desconfianca e violac&o
ao principio da igualdade. Além disso, com a internalizacdo das contingéncias
sociais em um nivel mais profundo, o sistema juridico se torna potencialmente
mais complexo e enfrenta dificuldades em sua capacidade de reduzir essa
complexidade, generalizar expectativas normativas de forma congruente e
produzir uma comunicacao juridica diferenciada. Nesse contexto, a luz da teoria
dos sistemas de Niklas Luhmann, os precedentes judiciais assumem uma
importancia crucial no sistema juridico brasileiro. Eles se tornam meios de
comunicacao simbolicamente generalizados capazes de promover a seguranca
juridica, restaurando a confianca e a unidade do sistema juridico.

Palavras-chave: Teoria dos Sistemas; Niklas Luhman; Precedentes judiciais;
Poder Judiciario; Centro do Sistema Juridico; Programa de Precedentes;
Autorreferéncia no Direito.



ABSTRACT

In the context of modern society, the legislator's words acquired a stronger
character and decision-making power. This provided a greater margin of freedom
for the judge in applying the law. These legislative techniques represent openings
in the legal system, seeking greater dynamism and adaptability to social reality.
However, this flexibility can result in divergent decisions, increasing the possibility
of unequal treatment for similar cases, which can generate unpredictability,
distrust and violation of the principle of equality. Furthermore, with the
internalization of social contingencies at a deeper level, the legal system
potentially becomes more complex and faces difficulties in its ability to reduce
this complexity, generalize normative expectations in a congruent way and
produce differentiated legal communication. In this context, in light of Niklas
Luhmann's systems theory, judicial precedents assume crucial importance in the
Brazilian legal system. They become symbolically generalized means of
communication capable of promoting legal certainty, restoring trust and unity in
the legal system.

Keywords: Systems Theory; Niklas Luhman; Judicial precedents; Judicial
power; Legal System Center; Precedents Program; Self-reference in Law.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho aborda a importancia da anélise da Teoria dos
Sistemas de Niklas Luhmann no campo juridico, haja vista que essa teoria €
fundamental para a compreensao de como as sociedades funcionam e como o0s
sistemas sociais interagem e se adaptam em um ambiente cada vez mais
complexo e interconectado.

Luhmann propde uma abordagem inovadora ao estudar os sistemas
sociais como unidades autbnomas e auto-organizadas, que se comunicam e se
adaptam por meio de processos internos.

Essa perspectiva destaca a importancia da interagao entre os sistemas
sociais, bem como a sua capacidade de se adaptar as mudancas ambientais e
de se autorregular para manter sua integridade e funcionamento.

No contexto juridico, a Teoria dos Sistemas de Luhmann oferece insights
valiosos sobre como o sistema juridico opera como um sistema social autbnomo,
com suas proprias estruturas, normas, comunicagdes e processos internos.

Em que pese, a Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann oferece uma
abordagem poderosa e abrangente para compreender o funcionamento da
sociedade e dos sistemas sociais em um mundo cada vez mais complexo e
interconectado.

Assim, Luhmann argumenta que o sistema juridico ndo é um sistema
fechado e autossuficiente, mas sim esta aberto a influéncias externas, como
mudancas sociais, culturais e politicas.

Ou seja, a teoria Luhminiana sugere que essas influéncias externas
podem introduzir novos elementos no sistema juridico, levando a mudancas na
legislacdo e nas praticas juridicas.

Isto posto, iremos analisar a importancia da Comunicagédo na visao de
Luhmann, o qual o considera um elemento identificador da sociedade que
também influencia o sistema juridico, uma vez que os tribunais desempenhando
um papel crucial como elemento de fechamento do sistema, interpretando e
aplicando as normas legais para resolver conflitos e manter a ordem social.

No sistema do direito brasileiro, que segue a tradicdo do civil law, as
normas escritas desempenham um papel fundamental na resolucéo de litigios,

com base nas normas constitucionais e infraconstitucionais.
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No entanto, h4 uma mudanca significativa na forma como o direito
moderno esta interpretando e aplicando essas normas, priorizando cada vez
mais os precedentes judiciais, utilizando-o como uma verdadeira ferramenta
para garantir a seguranca juridica.

Essa mudancga reflete uma abordagem mais participativa e construtiva
por parte dos profissionais do direito, que estdo cada vez mais atentos aos
precedentes como uma fonte importante de orientacéo para suas decisdes.

De modo que, os precedentes ndao apenas direcionam o entendimento
do direito, mas também funcionam como uma forma de autorreferéncia do
sistema juridico, baseando-se em casos decididos anteriormente para
fundamentar novas decisoes.

Essa dinamica entre o sistema do direito brasileiro, o papel crescente
dos precedentes e a Teoria dos Sistemas de Luhmann é extremamente
relevante.

Posto que, a Teoria dos Sistemas de Luhmann oferece uma estrutura
conceitual para entender como o sistema juridico opera como um sistema social
autbnomo, e a énfase crescente nos precedentes como uma fonte de
autorreferéncia do sistema juridico reflete a adaptacao do direito a complexidade
da sociedade contemporanea.

De modo que essa interacao entre o sistema do direito e a Teoria dos
Sistemas de Luhmann destaca a importancia de uma abordagem interdisciplinar
para compreender as mudancas significativas que estdo ocorrendo no campo

juridico e seu impacto mais amplo na sociedade.
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2 UMA ANALISE DA TEORIA DOS SISTEMAS DE NIKLAS LUHMANN
2.1  OSSISTEMAS SOCIAIS NA VISAO DE NIKLAS LUHMANN

Niklas Luhmann (1927-1998), € um sociélogo Alemao considerado um
dos autores mais importante das ciéncias sociais no século XX, tendo como a
multidisciplinaridade o bojo para elaborac&o de suas obras.

Dado isso, o arcabouco te6rico de Luhmann traz para o ambito das
ciéncias sociais conceitos provenientes de varias disciplinas cientificas, como
biologia, fisica, psicologia, economia, teoria da comunicacdo e cibernética,
empregando-os na andlise de fendmenos sociais.

Na teoria de Luhmann, a no¢éo de sistema é fundamental.

Nesse interim, Marcelo Neves! considera que:

A teoria dos sistemas sociais, para Luhmann, é a forma  mais
adequada de realizar a andlise da atual complexidade do
mundo, ultrapassando as formas classicas dentro da sociologia, pois é
uma teoria que trabalha, ela mesma, com o conceito de complexidade
e se adapta a multicentralidade existente, sem impor um Unico ponto
de apoio para a observacdo do mundo, seja a socializacéo, as trocas
simbdlicas, ou as lutas entre capital e trabalho.

Ele se inspira no conceito de sistema desenvolvido pelos bidlogos
chilenos Humberto Maturana e Francisco Varella para propor uma teoria dos
sistemas sociais e uma teoria da sociedade contemporanea.

De acordo com Maturana e Varella, os organismos vivos, cComo vegetais,
animais e bactérias, sdo sistemas fechados, autorreferenciais e autopoiéticos.
Isso ndo significa que esses sistemas sejam isolados, incomunicaveis,
insensiveis ou imutaveis, mas sim que as partes ou elementos desses sistemas
interagem apenas entre si.

Diante disso, Luhmann considera que a semelhanca dos organismos
Vivos, que 0s sistemas sociais operam fechados sobre sua prépria base
operativa, diferenciando-se de todo o resto e, assim, criando seu proprio limite

de operacéo.

! Neves, Marcelo. “Da Autopoiese a Alopoiese Do Direito.” Anuério Do Mestrado Em Direito 5.
Recife, Pp. 273-298, vol. 5, 1 Jan. 1992,
www.academia.edu/40641713/Da_Autopoiese_%C3%A0_Alopoiese_do_Direito. Accessed 17
Feb. 2024.



12

Ou seja, um sistema s6 é capaz de estar atento e responder a
causalidade externa por meio das operacdes que ele proprio desenvolveu.

Logo, sdo autopoiéticos porque se auto-reproduzem ou produzem a Si
mesmos enquanto unidade sistémica. Nesse sentido, os autores Maturana,

Varela e Uribe, descrevem que:

A organizacao autopoiética é definida como uma unidade por uma rede
de producdes de componentes que (i) participam recursivamente na
mesma rede de producdes de componentes que produziram esses
componentes e (ii) realizam a rede de producdes como uma unidade
Nno espaco em gque 0s componentes existem. Considere, por exemplo,
0 caso de uma célula: € uma rede de reagdes quimicas que produzem
moléculas tais que (i) através de suas interacdes geram e participam
recursivamente na mesma rede de reagBes que as produziram e (ii)
realizam a célula como uma unidade material (Maturana, Varela e
Uribe, 1974, p 188).

Em que pese, insta salientar que autopoiese ou autopoiesis € uma
expressdo que vem do grego (auto = “proprio” e poiesis = “criagdo”)?, e que

descreve a capacidade dos seres vivos de produzirem a si proprios:

Maturana e Varela propdem que o traco caracteristico dos seres vivos
€ que, em sentido material, produzem a si mesmos de maneira
constante e a isso chamam de organizagdo autopoiética. Para eles, os
seres vivos sd0 maquinas autopoiéticas, ou seja, maquinas que
continuamente especificam e produzem sua prépria organizacao por
meio da producdo de seus préprios componentes, sob condicbes de
continua perturbacéo e compensacao dessas perturbagdes (producéo
de componentes). (MOREIRA, 2004, p. 597)

Assim, cada subsistema que compde a sociedade global exerce sua
funcdo especifica através de seu proprio codigo, podendo apenas observar a

sociedade através dessa funcdo. Luhamnn? argumenta que:

Como os sistemas de fung&o ndo séo diferenciados em regides do ser,
colecdes ou por meio de pontos de vista unificados, mas por meio de
diferencas, é possivel um alto grau de dependéncia reciproca. Tais
dependéncias sdo muitas vezes interpretadas como restricbes a
autonomia se ndo como sintomas da reversdo da diferenciacdo. Na
verdade, o contrario € o caso. A diferenciagdo funcional promove a
interdependéncia e a integracdo de todo o sistema porque cada

2 CAMARGO, J. TEORIA DOS SISTEMAS: AUTOPOIESE E ALOPOIESE * THEORY OF
SYSTEMS: AUTOPOIESYS AND ALOPOIESYS. [s.: s.n]. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/sao_paulo/2456.pdf>. Acesso
em: 17 fev. 2024.

3 LUHMANN, Niklas. Ecological communication. Chicago, IL, Univ. of Chicago, 1989.
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sistema de funcdo deve assumir que outras fungBes devem ser
preenchidas em outro lugar. Este é precisamente o objetivo do codigo
binario: diferenciar seus proprios dominios de contingéncia e seus
proprios procedimentos para criar diferencas através de diferengas - e
ndo essencialmente para diferenciar ordens exclusivas de existéncia.
As operacdes podem, portanto, mudar muito rapidamente do legal para
o politico ou do cientifico para o c6digo econémico. Esta possibilidade
ndo nega a diferenciacdo do sistema. Em vez disso, ela é possivel
apenas com base nisso. (Luhmann, 1989, p 42-43).

Assim, no Direito o Codigo se refere ao legall/ilegal, e, o seu Programa
se baseia nas Normas legais. A abertura do sistema no caso do direito revela-se
em seu modo de operagao interpretativo de tais normas.

A “cognicao”, argumenta Luhmann (1989), é o fator do ambiente que ira
decidir se determinada norma ira para um ou outro lado do cédigo.

Dessa forma, afastando-se de qualquer ideia de hierarquia, Luhmann
descreve a sociedade moderna como um complexo de sistemas sociais dotados
de autonomia funcional, que se movimentam e se conectam uns aos outros.
Embora um sistema possa exercer uma funcdo mais proeminente em
determinado momento, ndo ha hierarquia entre eles.

Logo, a relacdo entre uma sociedade e a complexidade que lhe é
peculiar em um determinado contexto forma a condicdo de evolucdo de seus
proprios sistemas.

Dessa forma, a maneira como uma sociedade lida com a complexidade
corresponde a sua forma de diferenciacdo social.

Nessa perspectiva, a teoria de Niklas Luhmann demonstra sua
convergéncia com o ambito juridico, uma vez que os sistemas sdo meios de
reducdo de complexidades, e, assim, ao analisar o sistema juridico, como um
sistema social especifico, € possivel enxergar e compreender sua complexidade,

como descreve Luhmann:

Uma das caracteristicas importantes de um sistema é uma relagdo com
a complexidade do mundo. Por complexidade deve entender-se a
totalidade das possibilidades que se distinguem para a vivéncia real —
guer seja no mundo, (complexidade do mundo) quer seja hum sistema
(complexidade do sistema). Para cada constru¢cdo dum sistema é
significativo que ela apenas abranja um aspecto do mundo, apenas
admita um numero limitado de possibilidades e as leve a cabo. Os
sistemas constituem uma diferenca entre interior e exterior, no sentido
duma diferenciagcdo em complexidade, ou ordem. O seu ambiente é
sempre excessivamente complexo, impossivel de abarcar com a vista
e incontrolavel; em contrapartida, a sua ordem propria € extremamente
valiosa na medida em que reduz a complexidade; e como acgéo inerente
ao sistema s6 admite, comparativamente, algumas possibilidades. A
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ordem inerente do sistema pertence ainda um projeto seletivo de
ambiente, uma visdo “subjetiva” do mundo, que, de entre as
possibilidades do mundo, s6 escolhe alguns fatos relevantes,
acontecimentos, expectativas, que considera significativos. E através
dessa reducdo que os sistemas permitem uma orientagdo inteligente
da acao.

Diante disso, Luhmann entende que um sistema pode ser considerado
complexo quando possui mais possibilidades do que pode efetivamente
concretizar em um determinado momento.

Portanto, € necessario que se tenha uma harmonizacdo entre 0s seus
sistemas, de modo que cada um contribua para o seu funcionamento e
adaptacao.

O ambiente apresenta ao sistema uma gama de possibilidades, e de
cada uma delas surgem ainda mais, o que resulta em um aumento da desordem
e ao pior dos cenarios, ocasionar um verdadeiro colapso.

Nesse contexto, o sistema opta por selecionar apenas as possibilidades
gue séao relevantes de acordo com a fungcdo que desempenha, simplificando
assim o ambiente em que opera. Se ele tentasse lidar com todas as
possibilidades, ndo seria capaz de sobreviver.

A vista disso, a simplificacdo da complexidade do ambiente é uma
condicao necesséria para a sobrevivéncia do sistema.

A0 mesmo passo que, a complexidade interna do sistema aumenta, uma
vez que o numero de possibilidades em seu interior cresce, podendo até mesmo
levar a auto diferenciacdo em subsistemas.

Diante disso, para lidar com essa complexidade interna, o sistema
realiza a auto diferenciacdo, como por exemplo, o direito é reconhecido como
um subsistema da sociedade, coexistindo com outros subsistemas como os da
religido e da economia. Existe uma constante interacdo entre o direito e a
sociedade, e a partir dessa relagcéo é possivel discutir a funcdo do direito. Cada
subsistema dentro da sociedade serve a um proposito especifico dentro do
sistema social como um todo.

Desse modo, Luhmann discorrer que:

A funcéo do direito tem a ver com expectativas.

Se, além disso, faz parte da sociedade e ndo dos individuos, essa
funcéo esta relacionada a possibilidade de comunicar expectativas e
de leva-las ao reconhecimento na comunicacdo. Por expectativa,
entendemos ndo apenas o estado atual de consciéncia de um individuo
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em particular, mas também o aspecto temporal do sentido na
comunicagéo.

A evolucdo ndo € uma simples adaptacdo a um ambiente complexo.

O sistema ndo mantém uma estrutura estatica em face de um ambiente
complexo; pelo contrario, transforma-se internamente, criando subsistemas e
tornando-se mais complexo, evoluindo para sobreviver. Cada um desses
subsistemas criados dentro do sistema tem seu proprio ambiente.

A diferenciacdo do sistema n&o implica na decomposi¢céo de um todo em
partes, mas sim na diferenciacdo das relagdes entre o sistema e seu ambiente.
N&o existe um agente externo que modifica o sistema; € o proprio sistema que
se adapta para sobreviver no ambiente.

Luhmann destaca que o direito possui um aspecto temporal crucial, uma
vez que trata das expectativas generalizadas que influenciam as condutas na
sociedade. Essas expectativas estdo intrinsicamente ligadas a propria
concepcao da norma juridica, cujo propdsito é regular as possiveis condutas
humanas.

Assim, a doutrina classica do direito considera a seguranca juridica como
um valor ou principio essencial para orientar as expectativas dos individuos.
Estas expectativas estao relacionadas a estabilidade, previsibilidade, certeza e
eficacia das normas.

Dessa maneira, a busca do sistema juridico pela reducdo da
complexidade pode ser percebida através da estrutura da norma juridica. Nesse

interim, Adeodato* discorre que:

A parte ideal da estrutura da norma juridica que vai, por assim dizer,
comecar a reduzir a complexidade, separando o universo das condutas
intersubjetivas em juridicamente relevantes e irrelevantes é o que se
vai chamar de hipétese. A hip6tese ndo é a rigor normativa, pois
consiste na descricdo da conduta conflituosa sobre a qual a norma

juridica pode vir a incidir.

Em outras palavras, a seguranca juridica € alcancada quando os

individuos séo livres de duvidas sobre o ordenamento juridico.

4 ADEODATO, Jodo Mauricio. Uma Teoria Retérica da Norma Juridica e do Direito Subjetivo.
22 ed. S&o Paulo: Noeses, 2014, P. 179.
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Isso é capaz através de regras de direito positivo, como as de direito
intertemporal, e por técnicas de aplicacdo dessas regras, como a do precedente
judicial. Por exemplo, a coisa julgada, o ato juridico perfeito e o direito adquirido
garantem a estabilidade das relagbes juridicas passadas, protegendo os
individuos de possiveis mudancas na ordem social.

Assim, o Sistema juridico ao se transformar temporalmente, permite que
0s precedentes judiciais e outros mecanismos l6gicos proporcionem um minimo

de previsibilidade em relacéo as decisdes e expectativas.

2.2 A COMUNICACAO SOCIAL

A teoria dos sistemas surge com o objetivo de superar os limites que,
segundo Luhmann, as teorias classicas da sociologia alcancaram. Essas teorias,
baseadas em uma visdo antropolégica, consideram o homem como o elemento

final e central da sociedade.

A quebra de paradigma em relacdo a essas teorias consiste em
considerar que os sujeitos/individuos nao fazem parte da sociedade, mas

constituem apenas seu ambiente.

Assim, Luhmann prop8e que os individuos sédo representados pelos
sistemas psiquicos, que promovem sua autopoiese através da consciéncia e do
pensamento, enquanto 0s sistemas sociais sao representados pela sociedade
global, composta por subsistemas sociais, que promovem sua autopoiese

através da comunicacao.

Nessa perspectiva o autor considera que:

Com todo rigor: a ‘participacdo’ do individuo na sociedade esta
excluida. Ndo ha nenhuma comunicacdo entre individuo e
sociedade, j& que comunicacao é sempre uma operacao interna do
sistema social. A sociedade nunca pode sair de si mesma com as
préprias operacBes e abranger o individuo, com as proprias
operacBes ela sé pode reproduzir sempre as préprias operacoes.
Ela ndo pode- e isso deveria, na verdade, ser facilmente
compreendido (mas por que ndo o é€?) — operar fora dos seus
proprios limites. O mesmo vale em sentido inverso, para a vida e a
consciéncia do individuo. Também aqui as operagdes reprodutoras
do sistema permanecem no sistema. Nenhum pensamento pode
abandonar a consciéncia que ele mesmo reproduz. E néo
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deveriamos dizer: por sorte? Pois, 0 que aconteceria € como eu
poderia desenvolver individualidade, se outros pudessem, com seus
pensamentos, movimentar meus pensamentos? E como se deveria
poder imaginar a sociedade como uma hipnose de todos por todos?

Ou seja, quando se fala em comunicacdo, refere-se a sociedade
reproduzindo a si mesma, 0 que significa que é a propria sociedade que se

comunica e nao 0s pensamentos e consciéncias individuais.

Nesse sentido, a sociedade, enquanto sistema fechado de
comunicacdes, ndo € composta por pessoas, mas sim pela comunicagao entre
pessoas, posto que o simples ato de pensar nédo tem significado direto para o

sistema social.

7

No entanto, quando esse pensamento € externalizado por meio da
linguagem, ocorre a transcendéncia da clausura do sistema psiquico em direcédo

ao sistema social.

Em que pese, o subsistema dos meios de comunicagao desempenha um
papel central na investigacdo do problema da ordem social, pois permite o

acesso cognitivo aos outros subsistemas e ao ambiente social.

Segundo Luhmann, a constru¢ao de um entendimento sobre a teoria dos
sistemas sO pode ser conduzida a partir do conceito de sistemas e do conceito
de comunicagao. Essa conjugacao sistema/comunicacao, “exige um conceito de
comunicacdo que permite afirmar que toda comunicacdo € produzida somente

através de comunicacgao”. E o sistema social € o unico que possibilita isso.

Assim, a comunicacdo € o aspecto fundamental na dinamica evolutiva

dos sistemas sociais.

Na sociedade moderna, que ndo se reproduz mais principalmente por
meio da proximidade espacial, 0s meios de comunicagao sao essenciais. Sem
eles, a sociedade moderna se tornaria invisivel, ja que nenhum subsistema seria
capaz de observar o0 que esta acontecendo em seu ambiente, ou o faria com

muita dificuldade.

De modo que, a prépria dinamica do processo seletivo reconhece a

comunicacdo como um problema a ser resolvido. A comunicacdo €
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simultaneamente um desafio e uma solucdo. Sua presenca é fundamental para
a continuidade do sistema, no entanto, Luhmann afirma que ela é tdo necessaria

guanto improvavel.

Dentro deste contexto, Luhmann destaca a comunicacdo como o
principal elemento que caracteriza e define a sociedade, por considerar que essa
comunicacdo ndo apenas influencia o subsistema juridico, mas também

possibilita a introdug&o de elementos externos para resolver conflitos.

Nessa perspectiva, os tribunais desempenham um papel crucial como o
componente final que fecha o sistema juridico, utilizando-se da sua linguagem
para interpretar e aplicando normas para resolver disputas e manter a ordem

social.

2.3  DIFERENCIACAO FUNCIONAL DA SOCIEDADE

Luhmann destaca a maneira como os sistemas se definem em relacao
ao ambiente externo e como essa definicdo € continuamente desdobrada dentro
dos proprios sistemas. Ele ressalta a importancia da diferenciacéo funcional, que

se refere a divisdo interna e autbnoma dos sistemas sociais®.

Essa diferenciacdo funcional permite que o sistema social se
autodesenvolva e se adapte as mudancas no ambiente externo. Luhmann
sugere gue, ao se empregar como ambiente em suas proprias formacdes de
subsistemas, o sistema total fortalece seus mecanismos de filtragem diante de

um ambiente que, em ultima analise, é imprevisivel e incontrolavel.

Em outras palavras, a diferenciacado funcional permite que o sistema
social crie subsistemas especializados para lidar com diferentes aspectos da
realidade social, aumentando sua capacidade de lidar com a complexidade e
incerteza do ambiente externo. Esses subsistemas, por sua vez, funcionam de
forma autbnoma e interagem entre si, formando um sistema social complexo e

dinamico.

> Silva, Lucas Trindade da. “Weber Contra Luhmann.” Estudos de Sociologia, vol. 26, no. 51, 22
Sept. 2021, https://doi.org/10.52780/res.13490. Acesso em: 17 FEV. 2024.
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Assim, a comunicagdo € um mecanismo crucial para a diferenciacao
funcional dentro do sistema social. Por meio da comunicagcdo, os sistemas
sociais dividem-se em subsistemas especializados, cada um com suas proprias
regras e estruturas de comunicacao. Isso permite uma maior especializacao e

eficiéncia na operacao dos sistemas sociais.

No entanto, essa diferenciacdo interna por meio da comunicacao
também aumenta a complexidade do sistema social como um todo. Cada
subsistema especializado possui sua propria l6gica interna e sua prépria
linguagem, o que pode levar a dificuldades de comunicacéo e coordenacao entre

0S subsistemas.

Além disso, o surgimento de multiplos subsistemas especializados cria

uma rede complexa de interacdes e relacdes dentro do sistema social.

Portanto, enquanto a comunicacao reduz a complexidade do ambiente
externo ao sistema social, seu uso na diferenciacdo interna aumenta a
complexidade do proprio sistema social, criando desafios adicionais para sua

operacéao e coordenacéao, conforme descreve Luhmann:

O conjunto do sistema adquire, com isso, a fungdo de um ‘ambiente
interno’ para seus subsistemas, especificamente para cada
subsistema. A diferenca sistema/ambiente &, portanto, reduplicada, o
conjunto do sistema multiplica a si mesmo como uma multiplicidade de
diferencas internas sistema/ambiente. Por isso, diferenciacéo
sisttmica € um processo de aumento de complexidade — com
consequéncias significativas para aquilo que, entdo, ainda possa ser
observado como unidade do conjunto do sistema.

Luhmann argumenta que a diferenciacdo social € uma caracteristica
fundamental da sociedade moderna, resultante da crescente complexidade das
interagdes sociais e da necessidade de lidar com essa complexidade de maneira

eficaz.

No mais, o autor identifica a diferenciagcdo como um processo continuo
e dindmico, no qual os sistemas sociais se dividlem em subsistemas cada vez
mais especializados para lidar com diferentes aspectos da vida social, como

economia, politica, direito, religido, educacéo, entre outros.
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Essa diferenciagao funcional permite que os sistemas sociais se tornem
mais eficientes e adaptaveis, pois cada subsistema pode desenvolver suas
proprias estruturas, normas e procedimentos especificos para lidar com os
desafios que enfrenta. Ao mesmo tempo, a interconexao entre 0s subsistemas

cria uma rede complexa de interacdes que sustenta a sociedade como um todo.

A busca por maior autonomia é um dos motores por tras do processo de
diferenciagao social descrito por Niklas Luhmann.

A medida que a sociedade moderna passou por um processo de
codificacdo e racionalizacdo em varias esferas da vida, como religido, economia,
artes e direito, cada uma dessas areas desenvolveu seus proprios sistemas

sociais distintos.

Esses sistemas sociais tém suas préprias estruturas, normas, valores e

cadigos de conduta que os distinguem uns dos outros.

Por exemplo, na esfera econbmica, temos 0 sistema econdmico com
suas proprias regras de mercado, moedas, instituicdes financeiras e formas de
interagdo econdbmica. Da mesma forma, no sistema juridico, temos leis, tribunais,
procedimentos legais e conceitos juridicos especificos que regulam as relacdes

sociais.

Essa autonomia relativa dos diferentes sistemas sociais permite que eles
operem de forma mais eficiente e adaptada as suas proprias necessidades e

objetivos especificos.

No entanto, essa autonomia também pode levar a desafios de
coordenacdo e comunicacdo entre os diferentes sistemas, especialmente

guando surgem questdes que envolvem multiplas esferas da vida social.

Portanto, a busca por autonomia impulsionada pelo processo de
codificacéo e racionalizacéo da vida € um aspecto fundamental da diferenciacéo
social, contribuindo para a diversidade e complexidade dos sistemas sociais na

sociedade moderna.
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2.4  ODIREITO SOB A OTICA DO SISTEMA AUTOPOIETICO

Inicialmente, € importante frisar que, na visdo Luhmianna, os sistemas
autopoiéticos sdo considerados autbnomos em razdo das operacdes dentro
deles sdo determinadas exclusivamente pelos elementos que eles mesmos
produzem, ndo sendo influenciadas por componentes externos.

Nessa perspectiva, esses sistemas sdo operacionalmente fechados, ou
seja, ndo recebem entradas diretas do ambiente para guiar suas acgoes.

Além disso, séo funcionalmente diferenciados, o que significa que se
dividem internamente em subsistemas especializados, cada um com suas
proprias funcdes e operacdes especificas.

Essa capacidade de autossuficiéncia e adaptacédo continua permite que
0s sistemas autopoiéticos se mantenham independentes e funcionais ao longo
do tempo.

Diante do exposto, € possivel reconhecer o direito como um sistema
complexo e autopoiético, que ndo apenas resolve conflitos, mas também os cria,
se diferencia do meio ambiente social, influencia e € influenciado por ele, e esta
constantemente se transformando através de suas estruturas internas. A par

disso, Luhmann (2009) afirma que:

O direito tem a forca de reconhecer, produzir e resolver conflitos
através da complexidade do sistema juridico. Deveras, sob esse
prisma, o direito é um sistema normativamente fechado e
cognitivamente aberto.

Em que pese, Luhmann compreende que direito ndo pode ser reduzido
a dicotomia do ser/dever-ser, mas sim compreendido como um sistema
autopoiético que opera com base em cdodigos binarios, como o licito/ilicito.

Ao invés de se concentrar na distincao entre o que é e o que deve ser,
Luhmann enfatiza a importancia do sistema juridico em fazer distincbes
operacionais entre diferentes estados ou eventos, como legais e ilegais, validos
e invélidos.

Essas distingbes sao fundamentais para a funcéo do direito como um
sistema social autbnomo.

Nao obstante, Trindade (2008, p. 66) discorre que:
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E nesse sentido paradoxal, do ser fechado porque é aberto e do ser
aberto porque é fechado, que o direito — sob a 6tica luhmanniana- é
capaz de reconstruir um novo sentido para o direito a partir do préprio
direito.

O codigo binario do licito/ilicito € um exemplo dessas distingdes
operacionais que permitem ao sistema juridico funcionar de forma autbnoma, o
qual fornece uma estrutura basica para a tomada de decisfes juridicas e a
regulacdo de comportamentos na sociedade.

Nesse interim, o pesquisador Barros® destaca que:

Para Luhmann, a fun¢éo do sistema do direito é a estabilizacdo das
expectativas contrafaticas (normativas), isto porque “o direito s é
direito, se ha razdo para esperar que expectativas normativas sejam
esperadas normativamente6” (tradugao nossa, 2004, p.158). Na
auséncia do cédigo, a fungéo néo é suficiente para a diferenciacao do
direito. O cddigo binario permite realizar uma distingao essencial para
o sistema do direito: aquilo que é licito ndo é ilicito e, por sua vez, o
gue é ilicito ndo € licito — o cbédigo assegura, por assim dizer, a
biestabilidade. Embora estavel, ele ndo garante por si s6 a reproducéo
do sistema.

Assim, o direito se diferencia do meio ambiente social e ao mesmo tempo
é influenciado por ele.

Isso significa que o sistema juridico ndo existe isoladamente, mas esta
intrinsecamente ligado a sociedade e as suas dinamicas. Ao mesmo tempo, 0
direito exerce influéncia sobre a sociedade através da regulamentacdo de
comportamentos e da resolucao de conflitos.

Luhmann (2003) observa que o direito € um sistema que opera ligado a
auto-observacdo. Pela diferenciacdo entre sistema e meio (respectivamente
autorreferéncia e heterorreferéncia), o sistema se reproduz com suas préprias
estruturas.

Assim, constata-se que o sistema juridico autopoiético, a sua funcao
principal é garantir a estabilizacdo das expectativas normativas por meio de

procedimentos internos, sem depender da influéncia do meio ambiente.

®BARROS, M. A. L. L. De. PRECEDENTES SEGUNDO A TEORIA DOS SISTEMAS DE NIKLAS
LUHMANN: ELEMENTOS PARA RECONSIDERAR A CRITICA DO DISTANCIAMENTO DO
COMMON LAW E DO CIVIL LAW / PRECEDENTS THROUGH THE SYSTEMS OF NIKLAS
LUHMANN (p.116). Revista Juridica Eletrénica da UFPI, 2015. v. 2, n. 02. Disponivel em:
<https://revistas.ufpi.br/index.php/raj/article/view/4675/2698>. Acesso em: 17 set. 2023.
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Essa diferenciagdo permite o fechamento operacional do sistema
juridico, ou seja, sua capacidade de funcionar de forma autbnoma e
independente, tomando suas proprias decisdes e reagindo apenas a elementos
internos, sem ser diretamente influenciado por fatores externos. Ou seja, essa

autonomia operacional € fundamental para a eficacia e a consisténcia do sistema
juridico como um todo.
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3 O SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO
3.1 O DIREITO MODERNO COMO UM SISTEMA SOCIAL FUNCIONALMENTE
DIFERENCIADO

Conforme delineamos, Luhmann argumenta que a sociedade moderna
¢é caracterizada pela diferenciacéo funcional, na qual diferentes sistemas sociais,
como economia, politica, religido e direito, operam de forma independente uns
dos outros. Esses sistemas sao autbnomos em relagdo uns aos outros, 0 que

significa que cada um tem suas préprias regras, logicas e operacdes internas.

No mais, cada sistema social desempenha uma funcdo especifica na

sociedade.

No caso do direito, sua funcao principal € regular as interagbes sociais
através da criacao, interpretacdo e aplicacdo de normas juridicas. Isso envolve
resolver disputas, garantir a ordem social e promover a justica, entre outras
funcdes, a fim de reduzir da complexidade do ambiente social, transformando a
complexidade desestruturada em complexidade estruturada por meio de sua
propria linguagem e codigo operacional, que é o binério licitol/ilicito.

Através desse codigo, o sistema juridico cria uma linguagem prépria que
permite a comunicacdo simbolicamente generalizada entre os participantes do

sistema, como legisladores, juizes, advogados e cidadaos.

Ou seja, esse cadigo simplifica a comunicacdo ao estabelecer
claramente o que é permitido e o que € proibido dentro do contexto juridico.

Desse modo, o sistema juridico reduz a complexidade do ambiente
social, fornecendo orientacdo clara sobre comportamentos aceitdveis e nao
aceitaveis. Isso ajuda a coordenar as interacdes sociais e a resolver conflitos, ao
mesmo tempo em que permite uma tomada de decisdo mais eficiente e previsivel

dentro do sistema juridico.

Essa capacidade do direito de reduzir a complexidade do ambiente
social através de sua prépria linguagem e codigo operacional é fundamental para
sua funcgéo e para sua autonomia como sistema social distinto de acordo com a

teoria de Luhmann, como destaca Orlando Villas Bbas Filho:
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A codificacdo binaria da comunicacao juridica é compreendida por
Luhmann como a forma estrutural que garante a prépria autopoiese
dos sistemas, pois, ao instituir um valor positivo (licito) e um valor
(ilicito), o cédigo, que ademais somente pode ser manejado no plano
da observacdo de segunda ordem, permite ao sistema juridico
classificar as condutas como estando de acordo ou desacordo com o
direito. Trata-se de um esquema bivalente do qual o direito se vale para
estruturar suas operacdes e distingui-las de outros assuntos (...) (2009,
p. 146)

Na teoria de Luhmann, a diferenca entre sistema e ambiente permite
identificar o sistema, enquanto o ambiente desempenha um papel crucial nas
transformacdes do sistema. Essas transformacfes ndo ocorrem como uma
relacdo causal direta entre o sistema e 0 meio ambiente, como uma simples

relacdo de entrada/saida.

O conceito-chave de Luhmann’ para explicar a possibilidade de
transformacao do sistema a partir de si mesmo é o de acoplamento estrutural.

Em suas palavras:

[0] acoplamento ndo esté ajustado a totalidade do meio, mas somente
a uma parte escolhida de maneira altamente seletiva;
consequentemente, apenas um recorte efetuado no meio esta
acoplado estruturalmente ao sistema, e muito fica de fora, influindo de

forma destrutiva no sistema (2010, p. 131)

No mais, 0os programas no sistema juridico possibilitam a realizacdo da
funcao do direito, atuando como mecanismos para resolver conflitos ao distinguir

0 que é considerado direito do que nao é.

Nesse contexto, a justica, conforme entendida por Luhmann, refere-se a
propria consisténcia das operacgdes internas que reconhecem 0 que pode ser
qualificado como direito. E importante destacar que a consisténcia da justica é
vista como uma férmula de contingéncia que viabiliza a generalizacdo das

expectativas normativas.

. Introducgéo a Teoria dos Sistemas. 2 ed. Sdo Paulo: Ed. Vozes, 2010.
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De modo que, o direito moderno é concebido como um sistema social
funcionalmente diferenciado na teoria dos sistemas de Luhmann, com sua
prépria autonomia, funcao especifica, operacionalidade interna e capacidade de

autorregulagao e reproducao.

3.2 O SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO E A TRADICAO DO CIVIL LAW

Os sistemas juridicos da common law e da civil law representam os dois
principais modelos existentes, e embora sejam distintos, tém mostrado uma
maior aproximacao recentemente devido a crescente globalizacéo juridica e a

busca por maior seguranca juridica.

Ambos os sistemas tém raizes na tradi¢cao ocidental, porém surgiram em
diferentes contextos histéricos, culturais, politicos, econémicos e sociais, 0 que

resultou em particularidades observaveis em cada um.

Marinoni (2016), descreve que:

Os dois sistemas buscam a segurancga juridica, entretanto, o sistema
civil law sempre limitou o juiz a atuar na lei, enquanto, o common law
jamais limitou a atuacdo do juiz, possibilitando a estes o uso de
precedentes judiciais.

O sistema da common law é baseado em precedentes judiciais e na

aplicacao de decisGes anteriores para resolver casos similares no futuro.

Se desenvolveu historicamente na Inglaterra medieval e foi disseminado
para muitos paises de lingua inglesa e aqueles que foram influenciados pelo
império britanico, e, é caracterizada pela flexibilidade e pela adaptacdo gradual

do direito as mudancas sociais e politicas.

Por outro lado, o sistema da civil law é baseado em codigos legislativos
e em leis escritas, onde a lei é codificada e interpretada pelos tribunais. Esse
sistema tem suas raizes no direito romano e foi desenvolvido na Europa
continental, sendo adotado em paises como Franca, Alemanha, Brasil e muitos

outros.
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A civil law é caracterizada pela énfase na legislacdo escrita e na

aplicacao uniforme da lei.

Embora tradicionalmente distintos, esses sistemas tém se aproximado a

medida que o mundo se torna mais interconectado.

A tradigc&o do sistema civil law no Brasil tem suas raizes na vigéncia do

direito portugués durante o periodo colonial.

O sistema juridico portugués, assim como outros sistemas civis, é
baseado na aplicagcéo da lei escrita, muitas vezes derivada do direito romano e
do direito canbnico.

Diferentemente da common law, onde os precedentes judiciais tém um
papel significativo na formagé&o do direito, o sistema civil law, incluindo o sistema

portugués, historicamente se baseia na aplicacao direta da lei codificada.

Em outras palavras, os tribunais ndo sao vinculados por decisbes
anteriores (precedentes), mas sim interpretam e aplicam a lei conforme

estabelecida nos cédigos e estatutos.

Essa tradicao foi trazida para o Brasil durante o periodo colonial, e

posteriormente foi incorporada a estrutura juridica brasileira ap6s a

independéncia.

Assim, o Brasil adotou um sistema juridico civil law que se baseia na
legislacdo escrita e na interpretacéo da lei pelos tribunais, em vez de depender

fortemente de precedentes judiciais como na common law.

Essa € uma das razfes pelas quais o sistema juridico brasileiro, assim
como outros paises de tradicao civil law, tende a dar mais énfase a interpretacéo
da lei e a aplicagdo dos codigos legislativos em comparagdo com sistemas

baseados na common law.

3.3 O DISTANCIAMENTE ESTRUTURAL (NAO FUNCIONAL) DO CIVIL LAW E
COMMON LAW
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Ocorre que, com a globalizagéo juridica, a troca de informacbes e a
influéncia de organizacdes internacionais tém levado a adocéo de elementos do

Civil Law e Common Law por muitos paises.

Em virtude da busca por maior seguranca juridica e a necessidade de
harmonizacao legal em um mundo cada vez mais globalizado tém levado a uma
maior convergéncia entre a common law e a civil law, de modo que o Precedente

se torna elementar para a garantia da Seguranca juridica.

Nesse sentido, Barroso e Mello 8, afirmam que:

Trés valores principais justificam a adocdo de um sistema de
precedentes normativos ou vinculantes: a seguranca juridica, a
isonomia e a eficiéncia. A obrigatoriedade de observar as orientagdes
jafirmadas pelas cortes aumenta a previsibilidade do direito, torna mais
determinadas as normas juridicas e antecipa a solugéo que os tribunais
dardo a determinados conflitos. O respeito aos precedentes constitui
um critério objetivo e pré-determinado de decisdo que incrementa a
seguranca juridica. A aplicacdo das mesmas solucdes a casos
idénticos reduz a producdo de decisfes conflitantes pelo Judiciario e
assegura agueles que se encontram em situacéo semelhante 0 mesmo
tratamento, promovendo a isonomia.

Assim, o Cédigo de Processo Civil de 2015 introduziu uma mudanca
significativa no paradigma juridico brasileiro ao adotar o uso de precedentes

vinculantes.

Nesse sentindo, Alvim; Dantas (2019, pp. 124-125), ratificam que:

Nos sistemas de civil law, normalmente precedentes tem seu valor num
conjunto de outras decis6es no mesmo sentido, que demonstram haver
um certo grau de consenso a respeito da meteria decidida.
Excepcionalmente, no civil law, faz-se mencdo a uma deciséo judicial,
gualificando-a como um precedente. Isso ocorre no Codigo de
Processo Civil de 2015, que, neste particular, foge um pouco a tradigédo
do civil law, criando situagcbes em que apenas um precedente (0
primeiro) deve ser respeitado, sob pena de reclamacdo. [...]
evidentemente, de um jeito ou de outro, de forma mais ou menos
expressa, a ideia de que o respeito aos precedentes é necessario liga-
se a nogédo de sistema.

8 MELLO, Patricia Perrone Campos; BARROSO, Roberto Luis. TRABALHANDO COM UMA
NOVA LOGICA: A ASCENSAO DOS PRECEDENTES NO DIREITO BRASILEIRO. [s.l.: s.n.,
s.d.]. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/wp-content/uploads/2023/09/artigo-
trabalhando-logica-ascensao-2.pdf>. Acesso em: 18 fev. 2024.



29

Essa introducdo representou um rompimento com o paradigma
romanista tradicional, que se baseava principalmente na aplicacdo da lei escrita

e na auséncia de vinculacéo dos tribunais por decisdes anteriores.

Com a adocao dos precedentes vinculantes, o sistema juridico brasileiro
passou a permitir que decisbes dos tribunais superiores e de segundo grau
fossem consideradas como precedentes obrigatérios para casos futuros

semelhantes.

Isso significa que os tribunais inferiores e 6rgaos judiciais devem seguir
esses precedentes ao decidir casos similares, garantindo uma maior

uniformidade e previsibilidade no direito brasileiro.

Essa mudanca representou uma aproximagao entre os sistemas civil law

e common law no ordenamento juridico brasileiro.

Enguanto o sistema civil law tradicionalmente se baseava na legislacao
escrita e na aplicacao da lei pelos tribunais, 0 uso de precedentes vinculantes
introduzido pelo CPC de 2015 trouxe elementos do sistema common law, onde

os precedentes judiciais tém um papel fundamental na formacao do direito.

Essa convergéncia entre os sistemas civil law e common law no Brasil €
um reflexo da globalizacao juridica e da busca por maior seguranca juridica e

eficiéncia no sistema judiciario brasileiro.

A previsao da producao de julgados baseados em precedentes, com
eficacia vinculante, representa uma mudanca significativa no modo como o

direito é aplicado e interpretado no Brasil, e reflete uma tendéncia de

aproximacao entre os sistemas juridicos tradicionalmente distintos.

34 OS TRIBUNAIS COMO CENTRO NA TEORIA DO SISTEMA JURIDICO
AUTOPOIETICO DE LUHMANN

Sob a oOtica dos precedentes judiciais, a atividade criativa do juiz se

manifesta de maneira peculiar.
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Tradicionalmente, os juizes em sistemas de common law tém uma funcéo
ativa na criacdo e desenvolvimento do direito por meio da interpretacdo e

aplicacao dos precedentes judiciais.

No entanto, mesmo em sistemas de civil law onde os precedentes néo
tém o mesmo peso vinculativo, 0s juizes ainda exercem certo grau de

criatividade na interpretacao e aplicacdo das leis existentes.

Diante disso, 0s juizes podem exercer sua criatividade ao interpretar as
leis existentes de maneira mais ampla ou restrita, dependendo do contexto do
caso em questdo. De modo que podem estender ou limitar o alcance de uma lei
com base em principios juridicos fundamentais, precedentes anteriores ou

consideracdes de equidade.

No momento que um juiz decide um caso com base em um precedente,
ele estd simultaneamente produzindo e reproduzindo a unidade do sistema

juridico, agindo como um simbolo circulante.

O precedente é invocado na decisdo para justificar um determinado
posicionamento, e muitas vezes o caso concreto € reconstituido para apresentar

as razfes de aproximacao entre o caso ja decidido e o caso a ser decidido.

Ao realizar essas aproximacdes, 0 juiz delimita o escopo no qual ira
recorrer as razdes do precedente no caso concreto ja decidido. Isso reforca um
processo de argumentacdo que se baseia na identificacdo de razGes e casos
relevantes - o "ratio decidendi" - e na exclusdo de situacGes secundarias - o

"obiter dictum" - para a decisdo de novos casos.

Nessa mesma linha, Luhmann afirma que:

Os tribunais ndo podem se apoiar no direito vigente inquestionavel,
mas devem criar, postular e pressupor esse direito sem chegar a
garantia de que, para além da for¢a juridica da decisdo do caso, a
decisdo possa valer também como programa de decisao.
Precisamente por isso foi instituida a ratio decidendi de um precedente
para o caso de uma vinculacdo ter sido desenvolvida (LUHMANN,
2016, pp. 419-420).
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No final, esse processo contribui para manter um grau razoavel de
consisténcia entre as decisdes e permite a unidade do sistema por meio dessa

autorreferéncia.

No mais, também exercem criatividade ao distinguir um caso dos
precedentes existentes ou ao aplicar analogicamente principios estabelecidos a
novas situacdes. Isso requer habilidades interpretativas e uma compreensao

profunda da lei e dos precedentes relevantes.

Em alguns casos, 0s juizes podem se deparar com lacunas na legislacéao

Ou nos precedentes existentes.

Nesses casos, eles podem exercer criatividade ao desenvolver o direito
com base em principios gerais, jurisprudéncia estrangeira, doutrina juridica ou
consideracdes de politica publica, haja vista o Principio da vedacdo do Non
Liquet, aplicado para indicar que o juiz ndo pode se abster de decidir um caso

sob a alegacao de que a lei é obscura ou insuficiente para oferecer uma solucéo.

A expressdo latina non liguet, como ensina George Marmelstein?®, significa

que:

E uma abreviatura da frase ‘iuravi mihi non liquere, atque ita iudicatu
illo solutus sum’, que significa mais ou menos isso: fjurei que o caso
ndo estava claro o suficiente e, em consequéncia, fiquei livre daquele
julgamento’.

O principio da vedac¢ao do non liquet esta relacionado ao principio da
seguranca juridica, que exige que os cidaddos tenham certeza sobre seus
direitos e obrigacfes legais. Se os tribunais permitissem o non liquet, isso
poderia levar a incertezas e inconsisténcias na aplicacdo da lei, minando a

confianga no sistema juridico.

De acordo com Guerra Filho (2009, 223),

Por ser o Judiciario a Unica unidade que opera apenas com elementos
do préprio sistema juridico — o qual, ao prever a proibi¢cdo do non liquet,
forca-o a sempre dar um enquadramento juridico a quaisquer fatos ou

9 KOATZ, Rafael Lorenzo-Fernandez. A proibicdo do non liquet e o principio da inafastabilidade
do controle jurisdicional. Revista de Direito Administrativo, v. 270, p. 171, 2016.
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comportamentos que sejam levados perante ele — postula-se que essa
unidade ocuparia o centro do sistema juridico, ficando tudo o mais em
sua periferia, inclusive o Legislativo, em uma regi&o fronteiriga com o
sistema politico. “Esta autonomia significa, na verdade, que o sistema
juridico funciona com um cédigo proprio, sem necessidade de recorrer
a critérios fornecidos por algum daqueles outros sistemas, aos quais,
no entanto, o sistema juridico se acopla, através de procedimentos
desenvolvidos em seu seio, procedimentos de reproducéo juridica, de
natureza legislativa, administrativa, contratual e, principalmente,
judicial.

Para Luhmann, os tribunais ocupam um papel central no sistema
juridico, pois tém a obrigacéo de transformar situacdes juridicas indeterminadas
em determinadas, ou seja, aplicar o direito. Assim, o poder judiciario
desempenha a funcdo de interpretar e aplicar as normas juridicas aos casos
concretos que lhes sdo apresentados, contribuindo assim para a estabilizacao e
a previsibilidade do sistema juridico.

Assim, a atividade criativa do juiz sob a 6tica dos precedentes judiciais
envolve uma série de processos interpretativos e argumentativos, nos quais 0s
juizes aplicam, distinguem, analogizam e desenvolvem o direito para resolver

casos especificos que se apresentam perante eles.
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4 NOTAS SOBRE O PRECEDENTE JUDICIAL NO SISTEMA JURIDICO
BRASILEIRO

41 O PRECEDENTE JUDICIAL COMO UMA FERRAMENTA PARA PROMOVER
A SEGURANGA JURIDICA

Inicialmente, Oliveiral® descreve que ha uma necessidade inevitavel de
reconsiderar o papel do processo civil e das cortes, visto que 0 processo nao
pode mais ser encarado apenas como um meio para resolver conflitos
individuais.

Logo, o Precedente desempenha a funcdo de tutelar o ordenamento

juridico, tornando o direito cognoscivel por meio de precedentes, o que contribui

para a clareza normativa, um elemento essencial da seguranca juridica.

Com a implementacdo do CPC/2015, surge uma discussdo sobre a

configuracdo do sistema brasileiro de precedentes.

De um lado, Hermes Zanetti Jr., Rodolfo Mancuso, Luiz Guilherme
Marinoni, Daniel Mitidiero e Teresa Arruda Alvim defendem que o novo Cadigo
estabelece um sistema de precedentes capaz de proporcionar maior seguranca
juridica as decisdes judiciais.

Por outro lado, Lenio Streck e Georges Abboud criticam a introducao de
provimentos judiciais vinculantes, argumentam que, além de ser inconstitucional,
essa abordagem nédo resolve o problema da seguranca juridica, mas sim
restringe direitos e aumenta o poder do Judiciario. Para eles, esses provimentos
devem ser vistos apenas como "textos normativos simplificados para lidar com
nossos litigios repetitivos, com o objetivo de enfrentar o fenbmeno brasileiro da

litigiosidade repetitiva"!.

E importante ressaltar que, mesmo antes da entrada em vigor do Codigo
de Processo Civil de 2015 (CPC/2015), o Cddigo de Processo Civil de 1973

(CPC/73) ja continha dispositivos e técnicas voltadas para a uniformizacdo da

10 OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Seguranca juridica e processo [livro eletrénico]: da rigidez
a flexibilizag&o processual. 1 ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018.

1 STRECK, Lenio Luiz, and Georges ABBOUD. “O Que é Isto — O Sistema (Sic) de Precedentes
No CPC?” Consultor Juridico, Aug. 18AD, www.conjur.com.br/2016-ago-18/senso-incomum-isto-
sistema-sic-precedentes-cpc/. Accessed 17 Feb. 2024.
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jurisprudéncia’?. Essas medidas visavam evitar interpretacdes divergentes da
legislacdo em um mesmo periodo historico e promover a coeréncia nas decisées
judiciais.

Por exemplo, os artigos 476 a 479 do CPC/73 estabeleciam o instituto
do incidente de uniformizacéo da jurisprudéncia, que tinha como finalidade evitar

interpretagdes distintas de um mesmo texto legal em um mesmo momento

histérico.

Além disso, o artigo 546 previa os embargos de divergéncia em recurso
extraordindrio e recurso especial, com o propadsito de uniformizar entendimentos
conflitantes dos érgaos julgadores do Supremo Tribunal Federal (STF) e do
Superior Tribunal de Justica (STJ).

Outra medida relevante era prevista no artigo 557, que permitia ao
relator, de forma monocratica, negar seguimento a recurso em desacordo com
sumula ou jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do STF e do STJ, ou

dar provimento quando a deciséo recorrida fosse contraria a esses institutos.

Ademais, os artigos 543-B e 543-C do CPC/73 tratavam dos recursos
extraordinario e especial repetitivos, que também contribuiam para a

uniformizacédo da jurisprudéncia.

Portanto, € correto afirmar que, apesar das mudancas introduzidas pelo
CPC/2015, o CPC/73 ja continha dispositivos e técnicas destinadas a
uniformizacdo da jurisprudéncia, demonstrando a preocupacdo do legislador

com a coeréncia e a estabilidade das decisfes judiciais.

42  DAS PREVISOES LEGAIS PARA A VINCULAGAO DO PRECEDENTE:
ANALISE DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015

Com a advento do Cadigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015), o qual

foi o primeiro cddigo elaborado e aprovado durante o regime democratico no

12 Neto, Bianor Arruda Bezerra. “Bianor Arruda: Mas, Afinal, Qual é O Conceito de Precedente
No Brasil?” Consultor Juridico, July 27AD, www.conjur.com.br/2018-jul-27/bianor-arruda-afinal-
qual-conceito-precedente-brasil/. Accessed 17 Feb. 2024.
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Brasil, e, foi concebido com o objetivo de estabelecer um sistema de justica mais

célere que, ao mesmo tempo, protege efetivamente os direitos dos cidadaos.

Uma das metas fundamentais do CPC/2015 foi incentivar a mudanca de
uma cultura de litigancia excessiva, buscando promover mecanismos que
estimulassem a resolucéo consensual de conflitos e dessem maior coeréncia as

decisdes judiciais em todo o Judiciario.

Para atingir esses objetivos, o CPC/2015 introduziu uma série de
inovacbes e procedimentos voltados para a racionalizacdo e eficiéncia do

processo civil.

Em que pese, o caput do art. 927° estabelece que os tribunais devem
obedecer aos precedentes firmados em julgamento de casos repetitivos ou em
incidente de assuncdo de competéncia, garantindo a seguranca juridica e a
isonomia na aplicacao do direito, bem como o paragrafo 8§5°, estabelece que os
tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e
coerente, observando os precedentes judiciais e promovendo a concordancia

entre as decisfes proferidas pelos diversos 6rgdos judiciais.

Sobre o art. 927, Didier Jr.; Cunha (2017, p. 691) ministram que:

Ha, enfim, um microssistema de formag&o concentrada de precedentes
obrigatérios, formado pelo procedimento de criagcdo de sumula
vinculante, pelo incidente de arguicdo de inconstitucionalidade em
tribunal, pelo incidente de Assunc¢éo de competéncia e pelo julgamento
de casos repetitivos. Suas respectivas normas intercomunicam-se e
formam um microssistema. Para que se formem precedentes
obrigatérios, devem ser aplicadas as normas que compdem esse
microssistema [...].

O art. 489°, 81° determina que a fundamentacéo das decisdes judiciais
deve ser clara, consistente e completa, mencionando as questdes de fato e de
direito relevantes, bem como as razdes que as fundamentam, incluindo a analise

de precedentes invocados pelas partes ou citados pelo juiz.

No mais, o art. 1.040°, dispbe acerca da aplicagéo de precedentes em

casos semelhantes, estabelecendo que a decisao proferida em julgamento de



36

recursos repetitivos deve ser aplicada a todos os processos individuais que

versem sobre a mesma questdo de direito e que tramitem no mesmo tribunal.

Ainda, o art. 1.041°, trata da possibilidade de modulac&o temporal dos
efeitos da decisao proferida em julgamento de recurso extraordinario ou especial
repetitivo, permitindo que os tribunais superiores limitem os efeitos retroativos da

decisdo em razao de interesse publico ou social.

Essas previsdes legais destacam a importancia atribuida pelo Codigo de
Processo Civil de 2015 a vinculagéo do precedente judicial, visando a promocao
da seguranca juridica, da isonomia, da coeréncia e da estabilidade da

jurisprudéncia.

Tais previsdes refletem uma mudanca significativa na cultura juridica
brasileira, aproximando o sistema juridico nacional de préaticas observadas em
sistemas de common law, onde os precedentes desempenham um papel central

na formacédo e na aplicacédo do direito.

43  PRECEDENTE COMO UM PROGRAMA PARA A AUTORREFERENCIA DO
DIREITO

No ordenamento juridico brasileiro, pode-se dizer que a proibicdo do non
liquet, encontra-se prevista no texto do inciso XXXV, do art. 5°, da Constituicdo
Federal que, dispde que: “[...] a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito”, configurando-se o principio da inafastabilidade da

jurisdicéo, de modo que é um direito fundamental ao acesso a Justica.

Na teoria luhmanniana, o Poder Judiciario ocupa uma posic¢ao central no
sistema juridico, sendo responsavel por transformar situacdes indeterminadas

em determinadas e aplicar o direito.

Nesse contexto, o direito ao acesso a Justica torna-se essencial para
garantir que todos os cidadados tenham a oportunidade de ter seus conflitos

resolvidos pelo sistema juridico.
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No sistema juridico autopoiético, como destacado, é vedado o non liquet,
0 que significa que os tribunais tém o dever inescusavel de processar e julgar
todos os conflitos, independentemente de haver previsédo legal especifica para
fundamentar a decisao judicial. I1sso refor¢ca a importancia do acesso a Justica
como um mecanismo fundamental para garantir a efetivacdo dos direitos

fundamentais previstos na Constituicao.

Portanto, a teoria autopoiética do Direito e o direito ao acesso a Justica
estdo interligados no contexto do ordenamento juridico brasileiro, uma vez que
ambos tém como objetivo central garantir a efetiva aplicacdo do direito e a
resolucdo justa dos conflitos, especialmente no que diz respeito aos direitos

fundamentais previstos na Constituigao.

Nesse sentido, leciona Barroso (2020, p. 100):

Essa constitucionalizacdo do Direito, potencializada por algumas
caracteristicas associadas ao contexto filoséfico do pds-positivismo —
centralidade da ideia de dignidade da pessoa humana e dos direitos
fundamentais, desenvolvimento de nova hermenéutica, normatividade
dos principios, abertura do sistema, teoria da argumentacdo-, tem
tornado o debate juridico atual extremamente rico e instigante.

Verifica-se que, a luz das novas manifestacées do constitucionalismo em
meio a contextos sociais em constante evolucdo, € possivel observar o
funcionamento e a dindmica do direito dentro do sistema juridico através de seus
elementos. Ha uma maior énfase na busca por "estimulos externos", uma
consideracdo mais ampla e uma selecdo mais precisa das "irritacbes" e
"perturbacdes” do ambiente, o que permite a adaptacdo do direito sem

necessariamente alterar o texto constitucional de forma concreta.

Isso ocorre através da interpretacdo da Constituicdo em consonancia
com as mudancas sociais evidentes, trazendo esses "estimulos” externos para
o sistema juridico, a fim de que este possa internamente realizar as alteracdes
necessarias e, em seguida, externaliza-las, fornecendo respostas aos problemas

do ambiente.

Em decorréncia dessa evolugcédo e das novas abordagens na selecéo e

consideracdo dos contextos sociais na aplicacdo da norma juridica, surge uma
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crescente valorizacdo da jurisprudéncia como meio de alcangar uma maior
efetividade do direito. (BARROSO, 2020, p. 69).

Nesse sentido, Binenbojm, (2004, p. 85) destaca que

Assim, a Constituicdo e seu sistema de direitos fundamentais,
incorporam  principios morais, com o0s quas a legislagdo
infraconstitucional e as decisdes judiciais devem ser compativeis. Dai
advogar Dworkin uma leitura moral da Constituigcdo, “que coloque a
moralidade politica no coracao do direito constitucional. Tal concepc¢éo
pressupde que o aplicador do Direito assuma uma postura ativa e
construtiva, caracterizada pelo esforco de interpretar o sistema de
principios como um todo corrente e harmonico dotado de integridade.
A integridade a que se refere Dworkin significa sobretudo uma atitude
interpretativa do Direito que busca integrar cada decisdo em um
sistema coerente que atente para a legislacdo e para os precedentes
jurisprudenciais sobre o tema, procurando discernir um principio que
os haja norteado. Ao contrario da hermenéutica tradicional, baseada
fortemente no método subsuntivo, numa aplicagdo mecénica das
regras legais identificadas pelo juiz ao caso concreto, o modelo
construtivo de Dworkin propde a insercdo dos principios, ao lado das
regras, como fonte de Direito.

Dessa forma, os precedentes funcionam como um mecanismo essencial
para garantir a estabilidade e a previsibilidade das decisdes judiciais,

promovendo a coeréncia e a uniformidade na aplicagéo do direito.

Cada decisdo serve como um indicativo da tendéncia para futuras
decisfes, e o sistema utiliza essa funcao estabelecida por meio da reiteracéo de

decisfes, assegurando assim a coeréncia e estabilidade do sistema juridico.
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5 CONCLUSOES
A proposta desse trabalho demonstra a importancia da analise do
Precedente Judicial como uma ferramenta capaz de assegurar a Seguranca e o

acesso a justica.

A escolha da Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann como base tedrica
€ especialmente relevante, pois essa teoria oferece uma estrutura conceitual
sélida para compreender como 0s sistemas sociais funcionam e se auto-
organizam, que operam de acordo com suas proprias légicas e cddigos
comunicativos. Esses sistemas podem incluir, por exemplo, o sistema juridico, o

sistema econdmico, o sistema politico, entre outros.

Assim, Luhmann destaca a comunicacdo como o principal elemento que
caracteriza e define a sociedade. Além disso, argumenta que a comunicagao nao
apenas influencia os subsistemas sociais, como o juridico, mas também
possibilita a introducédo de elementos externos para resolver conflitos dentro

desses sistemas.

Diante disso, a evolugdo do sistema juridico em busca de maior
seguranca juridica e a necessidade de harmonizacao legal em um mundo cada
vez mais globalizado tém levado a uma maior convergéncia entre os sistemas

legais da common law e da civil law.

Apesar da forte influéncia da tradicdo do Civil Law no Brasil, onde a
legislacdo escrita é a principal fonte do direito, a utilizacdo do precedente tem
sido cada vez mais reconhecida como um elemento fundamental para a garantia

da seguranca juridica.

Nos ultimos anos, tem havido um movimento no Brasil para reconhecer e
valorizar o papel dos precedentes judiciais, especialmente com a adog¢éo do
sistema de precedentes vinculantes pelo Supremo Tribunal Federal (STF) e pelo
Superior Tribunal de Justica (STJ). Essa mudanca tem sido impulsionada pela
necessidade de garantir maior previsibilidade e estabilidade nas decisbes

judiciais, promovendo assim a seguranca juridica.

O sistema de precedentes permite que decisbes tomadas em casos

especificos pelos tribunais superiores tenham efeito vinculante para casos
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semelhantes que venham a ser julgados posteriormente. Isso significa que os
juizes de instancias inferiores devem seguir esses precedentes ao decidir casos
semelhantes, promovendo a uniformidade e a coeréncia nas decisfes judiciais

em todo o pais.

Além disso, a utilizacdo dos precedentes tem sido incentivada como uma
forma de lidar com a enorme quantidade de processos judiciais no Brasil,

tornando os procedimentos judiciais mais eficientes e ageis.

Essa convergéncia da comunicacdo entre os sistemas legais reflete a
crescente interconexdo e interdependéncia entre os paises em um mundo
globalizado, onde a harmonizacao legal pode facilitar o comércio internacional,
a cooperacao juridica e a protecao dos direitos individuais e coletivos em escala

global.

Ademais, no contexto do sistema juridico, os tribunais sdo vistos como
instituicbes-chave responsaveis por tomar decisdes e aplicar o direito em casos
concretos, bem como desempenham um papel fundamental na criacdo e
manutencdo da ordem juridica, interpretando e aplicando as leis, resolvendo

conflitos e estabelecendo precedentes.

Os tribunais operam dentro de um sistema juridico autbnomo e auto-
referencial, ou seja, eles tém sua propria logica interna e funcionam de acordo
com suas proéprias regras e procedimentos. Eles estdo envolvidos em uma rede
complexa de interagcbes com outros participantes do sistema juridico, como

advogados, legisladores, jurados e cidadaos.

Assim, os tribunais ocupam uma posicao central no sistema juridico
autopoético de Luhmann, sendo responsaveis pela tomada de decisfes e pela
aplicacéo do direito. Bem como funcionam como pontos cruciais de referéncia,
ao mesmo tempo em que estdo inseridos em um contexto mais amplo de

interacdes sociais e sistemas interconectados.

Dessa forma, os precedentes judiciais, decididos anteriormente nos
tribunais, estabelecem um padrédo ou interpretacdo para casos semelhantes
futuros, e, séo utilizados como base para decisdes judiciais subsequentes e

ajudam a criar consisténcia e estabilidade no sistema juridico.
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Ao seguir precedentes judiciais estabelecidos, os tribunais podem
fornecer previsibilidade as partes envolvidas em litigios e a sociedade em geral

sobre como casos semelhantes podem ser decididos.

Portanto, o uso do precedente torna-se cada vez mais essencial para a
garantia da seguranca juridica em sistemas juridicos que buscam se adaptar a
essa realidade global, visando mitigar a incerteza e a arbitrariedade na aplicacéo
da lei, contribuindo para a estabilidade e a confianga no sistema juridico.
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