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Resumo

Esta pesquisa tem como objetivo discutir uma possivel reconstrugao do sentido da decisao
juridica quando, no lugar das referéncias modernas a tensao entre seguranga e legitimidade, ela é
entendida como diferenca entre decisao, organizacao e risco. Desde a modernidade até as concep-
gOes pos-positivistas, os principais referentes da decisao juridica permanecem os mesmos. Entre-
tanto, a sociedade contemporéanea é diferente. Hoje ndo sao mais os juizes que decidem, mas sim
as organizagoes, as estruturas, os desenhos institucionais nos quais os juizes se encontram inscri-
tos. Assim também na advocacia e academia, o que importa sao os atores sociais, as estruturas, as
instituicdes e ndo os sujeitos individuais e suas virtudes. Para serem alcangados esses resultados,
a metodologia utilizada é a observagao de segunda ordem da teoria dos sistemas sociais autopoié-
tico de Niklas Luhmann. Como resultado, conclui-se que a substitui¢do da correlagao histdrica
entre seguranca e legitimidade pela diferenca entre decisao, organizacao e risco permite observar
que as transformacdes importantes no direito nado decorrem mais de mudangas nas leis, mas sim
das mudancas nos desenhos institucionais, nas organizagdes que ocupam os espagos de produgao
de sentido do direito.

Palavras-chave
Decisao Juridica. Legitimidade. Organizacdo. Risco. Seguranca.

DECISION, ORGANIZATION AND RISK:
THE FORM OF THE LEGAL DECISION TO THE SECURITY AND LEGITIMACY

Abstract

This research discuss a possible reconstruction of the meaning of legal decision when,
instead of the modern references to the tension between security and legitimacy, it is understood
as the difference between decision, organization and risk. From modernity to post-positivist con-
ceptions, the main points of legal decision remain the same. However, contemporary society is
different. It is no longer the judges who decide, but rather the organizations, structures, and in-
stitutional designs in which the judges are members. So also in advocacy and academia, what
matters are social actors, structures, institutions and not individual subjects and their virtues. The
methodology used is Niklas Luhmann’s second order observation of the autopoietic social sys-
tems theory. As a result, it is concluded that the substitution of the historical correlation between
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security and legitimacy by the difference between decision, organization and risk makes it possi-
ble to observe that the important transformations in law are no longer due to changes in laws but
changes in the institutional designs, in the organizations that occupy the spaces of production of
sense of the law.
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1. INTRODUGAO

O sentido da decisao juridica passou por intimeras transformagoes na
Modernidade. Desde a Escola da Exegese do século XIX, passando pela Escola
Historica, pela Jurisprudéncia dos Conceitos, dos Interesses, dos Bens, dos Va-
lores, como também com o Movimento do Direito Livre e, depois, com o neo-
positivismo juridico de Hans Kelsen e seus desdobramentos, a nogio de deci-
sdo juridica manteve diversas referéncias a valores medievais, tais como as no-
¢oes de comunidade, costumes e moralidade, mas oscilou entre dois valores
genuinamente modernos, que sao os valores da seguranca e da legitimidade.

Hoje temos concepcdes pragmatistas, hermenéuticas, procedimentalis-
tas, substancialistas, sistémicas. Elas divergem bastante entre os critérios de se-
guranga e de legitimidade que devem ser utilizados na pratica das decisoes
juridicas. Mas apesar das divergéncias, no nivel do discurso juridico a segu-
ranca e a legitimidade permanecem como os canones que guiam nao s6 a des-
cricao da decisao juridica em termos de “realidade” do direito, mas também as
expectativas que sdo produzidas e reproduzidas como um ideal de decisdo
perfeita, correta ou virtuosa.

Entretanto, seguranca e legitimidade sao referentes discursivos genui-
namente modernos, de um tempo em que se acreditava que o problema estava
no controle do arbitrio subjetivo do juiz. Controle que, em nome da seguranga,
deveria ser realizado por metodologias cientificas racionais, enquanto que, em
nome da legitimidade, deveria ser realizado por meio de uma relagao de ade-
réncia entre os considerandos da decisdo e o conjunto de valores, principios,
tradiges e convicgdes éticas de uma comunidade concreta. As concepgdes
contemporédneas procuram estabelecer um equilibrio ou uma mediagdo da
tensdo entre seguranga e legitimidade, para que as decisoes juridicas sejam
ndo apenas seguras, previsiveis e corretas em termos de 16gica formal, mas
também legitimas, justas, equanimes, adequadas aos principios e valores de
uma comunidade politica concreta. Desde a phronesis grega ou da prudentia
romana, a histdria da cultura juridica ocidental continua articulando os valores
da seguranca e da legitimidade, forma e matéria, corpus e mens, ato e poténcia.

O problema é que a sociedade contemporanea possui uma dinamica
que exige uma compreensao diferente da decisao juridica. A decisao juridica
nado pode continuar a ser entendida como um ato de um juiz como sujeito,
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pessoa ou individuo. A questao esta nos atores sociais, na estrutura, nas insti-
tuigdes, nas organizagdes. Entender a decisdo como decisdo de um juiz é o
mesmo que entender as decisdes politicas como decisao de um soberano, con-
tra as quais nds entao reagimos ao arbitrio mediante o constitucionalismo, isto
é, mediante o deslocamento do governo dos homens, para o governo das leis.
Mas isso 56 nos leva a questdo humanista da legalidade e sabemos ja pela ex-
periéncia do constitucionalismo moderno que legalidade néao é sinénimo de
legitimidade. Entao, como hoje, podemos reclamar por mais democracia nos
processos judiciais, como se a participagdo dos afetados pelas decisdes pudesse
temperar a legalidade com um pouco mais de legitimidade. Ou podemos con-
vocar principios, valores, razdes de eficiéncia e inimeras outras possiveis re-
ferencias de sentido como suplementos de legitimidade, como préteses da de-
cisao.

A nocao de risco é um valor discursivo que pode conduzir uma possivel
ressignificagdo do sentido da decisao juridica. O risco torna sem sentido falar-
se em seguranca juridica, como também permite questionar os valores medie-
vais presentes nos discursos juridicos modernos, como as nogdes de comuni-
dade, de consenso e de moralidade.

A questdo central desta pesquisa, entao, é descrever o que acontece
quando nds substituimos a distingdo modernista da decisao juridica como ten-
sdo entre seguranca e legitimidade por uma tensao entre risco e legitimidade?

Por hipétese, uma ressignificacdo da decisdo juridica pode ser experi-
mentada a partir da introducdo de uma nova distingdo como essa, sugerida
por Niklas Luhmann, entre decisdo, organizagao e risco’. E nesse sentido es-
peculativo, queremos chamar a atengao a uma tentativa de descortinar um ca-
minho diferente para o entendimento da decisao juridica, ndo mais como uma
questao de aplicacdo, tampouco como uma questdo de escolha discriciondria
dentre possibilidades de constituicao linguistica do sentido normativo do di-
reito, mas como uma questdo de unidade de diferencas entre trés operagoes
recursivas: a interpretacdo, a argumentagao e a decisdo em uma estrutura de
organizacao.

Falaremos, portanto, de diferencas entre decisdo e organizacao e entre
decisao/interpretacao/argumentacgdo. Veremos a decisao nao como um fato,
tampouco como uma agdo — para julgé-la racional ou irracional —, mas como
uma operacao de comunicagao guiada por estruturas sociais, organizacionais/

! LUHMANN, Niklas. Sociologia del rischio. Trad. Giancarlo Corsi. Milano: Bruno Mondadori,
1996; . Die Gesellschaft der Gesellschaft. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1998;
Organizzazione e decisione. Trad. Giancarlo Corsi. Milano: Bruno Mondadori, 2005b.
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institucionais e individuais. Nao se trata de um caminho melhor ou pior. Sim-
plesmente um caminho diferente. Um outro caminho possivel de ressignifica-
¢do da decisao juridica.

2. INTERPRETACAO E APLICACAO, DECISAO JURIDICA E DECISAQ JUDICIAL

Interpretacao e aplicacdo é uma distingao reproduzida por uma tradigao
milenar da cultura juridica ocidental. Hoje fala-se também em argumentacao
e decisao juridica. Mas as razdes que justificaram essas diferenciagdes sofreram
profundas transformacées na historia.

Interpretar e aplicar sdo verbos da pratica juridica que pressupdem uma
relagdo complexa de operagoes, as quais incluem também a argumentacao ju-
ridica referida aos fatos. Historicamente, a interpretacdo é explicada de modo
separado da aplicacdo do direito. Como observou Streck?, esse foi um tempo,
anterior a virada linguistica, em que se acreditava ser possivel primeiro inter-
pretar para s6 depois aplicar a interpretacao realizada. Claro que essa distin¢ao
possui mais de dois mil anos de operagao sobre os discursos juridicos, pois ela
vem da distingao entre interpretatio e aplicatio da experiéncia juridica Romana.
Nagquela época, os editos dos pretores — o equivalente hoje as sentencas judi-
ciais — apenas declaravam o direito para as partes do processo, nao executa-
vam o direito. A execucao do edito era um ato posterior, que geralmente era
realizado pela prépria parte vencedora no processo.

A separacao entre interpretar e aplicar o direito, portanto, tinha uma
razao na experiéncia juridica Romana?. A qual inclusive era reforcada pela ma-
xima da prudentia — e depois, com seu equivalente grego da phronesis —, a
qual apresentava a exigéncia do cuidado com os efeitos colaterais tanto na ope-
racdo da interpretatio, quanto na da aplicatio. A jurisdictio, portanto, significava
a prética dos pretores romanos — com a ajuda dos jurisconsultos — de dizer
o direito e ndo necessariamente de executd-lo ou aplicd-lo no sentido que en-
tendemos hoje.

Entretanto, hoje, ndo ha mais essa razdo que separava interpretacao e
aplicagdo do direito. A jurisdi¢do do Estado Moderno transformou a diferenca
entre dizer e aplicar o direito: fundiu a diferenga entre interpretar e dizer. A
Escola da Exegese, justificando a necessidade de romper com o seu passado

STRECK, Lenio. Hermenéutica (juridica): compreendemos porque interpretamos ou interpre-
tamos porque compreendemos? Uma resposta a partir da Ontological Turn. In: ; RO-
CHA, Leonel Severo (Orgs.). Anudrio do Programa de Pés-Graduacao em Direito: Mestrado e
Doutorado. Sao Leopoldo: Unisinos, 2003.

* WINDSCHEID, Bernardo. Diritto delle pandette. Trad. Carlo Fadda e Paolo Emilio Bensa. Mi-
lano; Napoli; Palermo; Roma: Torino Unione Tipografico, 1902, v. 1.
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histérico de trevas nao burguesas, inclusive proibia ao juiz interpretar-cons-
truir-inventar a lei alegando lacunas ou obscuridades no texto*. Nas palavras
de Montesquieu, o juiz devia ser somente “la bouche qui prononce lés paroles
de la loi”. E assim, a atividade jurisdicional conheceu o sentido da decisao
juridica como um ato de dizer/aplicar o direito — nao inventa-lo, ndo adapta-
lo, apenas dizer e aplica-lo.

Somado ao monopdlio da jurisdigaio — que proibe no geral a aplicagao
do direito por particulares —, a decisao juridica do Estado Moderno vai fundir
o dizer e o aplicar o direito. Entre o dizer o e aplicar o direito ndo deve haver
espaco para a interpretacdo. Interpretar tornou-se uma atitude proibida, pois
ela passou a ser considerada um ato arbitrario de criacdo ou adaptacao do di-
reito pelo juiz.

Os ecos dessa forma de construgao do sentido da decisao juridica po-
dem ser observados ainda hoje nos discursos juridicos. As discussdes a res-
peito da interpretacao correta ilustram a armadilha discursiva dessa “in claris
cessat interpretatio”. Interpreta-se apenas segundo regras pré-estabelecidas —
mas que também elas podem estar sujeitas a interpretacdo; e aplica-se o direito
em conformidade com o caso concreto — como se o caso concreto nao passasse
de uma narrativa de fatos que também exigem interpretagdo, argumentagdo e
decisdo a respeito do sentido que se pretende dar para os acontecimentos.

A tradicao da filosofia hermenéutica ensinou que interpretagao, com-
preensao e aplicacdo sdo operagdes que pressupdem um tnico e mesmo hori-
zonte hermenéutico de pré-compreensoes®. Interpreta-se o que ja se compre-
endeu. E compreende-se aquilo que possui uma perspectiva de aplicagao. Afi-
nal, nao é possivel entender um conceito juridico em abstrato. E necessario, no
minimo, imaginar uma hipétese de aplicagdo pratica do conceito para se com-
preendé-lo em um minimo de sentido ttil e coerente. E isso significa que um
conceito como o de principio s6 faz sentido se o intérprete desde ja consegue
pelo menos imaginar uma hipétese relevante de aplicagao do conceito de prin-
cipio em questao.

* Oart. 42 do Code Civil, em sua redacio original, possuia a seguinte redacéo: “Le juge qui refusera
de juger sous prétexte du silence, de 1" obscurité ou de 1" insuffisance da la loi, pourra étre pour-
suivi comme coupable de déni de justice.”

> MONTESQUIEU. De I'esprit des lois. Paris: Librairie Garnier Freres, 1927, p. 154.

¢ Referimo-nos & hermenéutica da tradi¢io fenomenolégica de HEIDEGGER, Martin. Ser e
tempo. Parte I. 142 ed. Trad. Mércia S4 Cavalcante Schuback. Petrépolis: Vozes; Sao Paulo: Uni-
versidade de Sao Francisco, 2005, e GADAMER, Hans-George. Verdade e método I: Tragos fun-
damentais de uma hermenéutica filoséfica. Trad. Flavio Paulo Meurer. Petrépolis: Vozes, 2003.
Uma reflexdo juridica critica dessa tradicdo hermenéutica pode ser lida em: STRECK, Lenio
Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Da possibilidade
a necessidade de respostas corretas em direito. 32 Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.
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Mas apesar desses avangos produzidos pela filosofia da linguagem, po-
demos entender a relacdo entre interpretagdo, compreensao e aplicagdo em
termos ndo de linguagem ou de experiéncia histdrico-linguistica, e sim em ter-
mos de comunicagdo. Quer dizer, podemos reconstruir o sentido da distingao
entre interpretagdo, compreensdo e aplicagdo do direito em termos de dis-
curso, de referéncias comunicativas que sdo estabelecidas nas conexées discur-
sivas dessas palavras no seu uso na praxis juridica. E nessa perspectiva, pode-
se observar que os discursos contemporaneos sobre a decisdo juridica nem fa-
lam mais em interpretagdo, compreensao e aplicagdo, mas sim em interpreta-
¢do, argumentacao e decisao.

Afastando-se da tradigdo de Gadamer, portanto, nds preferimos ver a
interpretacdo nao como um didlogo do intérprete com o texto’, tampouco um
didlogo do intérprete com uma comunidade ideal de intérpretes® ou ainda
como um didlogo intersubjetivo com uma comunidade de intérpretes interes-
sados com vistas a um consenso sob condigdes ideais de discussdo®, mas um
didlogo do intérprete consigo mesmo a respeito do texto.

Interpretar é projetar as possibilidades de uma argumentacao. Interpre-
tamos aquilo que podemos argumentar. E argumentar é projetar as possibili-
dades de uma decisdo. Decidimos aquilo que podemos argumentar. E decidir
é escolher uma dentre outras possibilidades de interpretacdo bem argumenta-
das (bem fundamentadas). Por isso hd uma relacao circular entre interpreta-
¢do, argumentacao e decisao. Ha uma relacao autorreferencial entre essas trés
operagdes que, no fundo, acontecem de modo simultdneo, sem um comeco
absoluto ou um fim necessario: interpreta-se o que se pode argumentar para
uma decisdo, ao mesmo tempo em que se decide o que se pode argumentar a
respeito de uma interpretagdo possivel. Uma operagdo é horizonte da outra.
Uma delimita as condigoes de possibilidade da outra, sem um ponto de partida
pré-estabelecido ou um ponto de chegada necesséario.

Nessa perspectiva, a decisao juridica pode ser definida como a unidade
de trés operagoes: interpretagdo, argumentacao e decisao. Afastamo-nos assim
da tradicdo cientifica racionalista-iluminista que enxerga a decisao juridica
como um “todo” resultante da soma de “partes”. Preferimos deixar a aplicatio
para os sistemas anteriores ao monopolio da jurisdigdo do Iluminismo Burgués
ou aos paradigmas que separavam teoria e prética e que, s6 assim, podiam ver
teorias separadas da aplicacdo pratica. E com ja observado pela critica herme-

GADAMER, Hans-George. Verdade e método I: Tragos fundamentais de uma hermenéutica
filoséfica. Trad. Flavio Paulo Meurer. Petrépolis: Vozes, 2003.

8 PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Traité de 1’argumentation: la nouvelle
rhétorique. 62 ed. Bruxelles: L'Université de Bruxelles, 2008.

HABERMAS, Jiirgen. Theorie des kommunikativen Handelns: Handlungsrationalitat und
gesellschaftliche Rationalisierung. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 1995, v. 1.
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néutica, ndo faz nenhum sentido separar interpretagdo, fundamentacao e apli-
cagao, ja que se tratam de um acontecer dentro de um mesmo e tinico hori-
zonte linguistico.

Todavia, afastando-se também da hermenéutica, preferimos conceber
esses trés acontecimentos linguisticos como trés operagoes correlativas de co-
municagao, cada uma estabelecendo uma referéncia comunicativa na outra,
de modo a constituirem-se reciprocamente e, assim, autorreferencialmente.
Interpretamos para argumentar, argumentamos para decidir, decidimos para
interpretar e assim por diante. Em uma relagdo recursiva que condiciona e ao
mesmo tempo constitui o horizonte das possibilidades de sua propria realiza-
cao.

Nossa observagao estd muito longe também dos esquemas dogmaticos
de conceituacgdo da decisao juridica segundo os discursos juridicos realizados
sob o esquema do silogismo aristotélico da premissa maior, premissa menor e
conclusdo. E distantes também dos discursos dogméticos do conceito de sen-
tenga como o ato processual que possui os trés requisitos legais: relatdrio, fun-
damentacado e dispositivo-conclusdo. Uma decisdo juridica é muito mais do
que isso. E a operagao nuclear do sistema juridico. E a operacao que atualiza a
identidade — e a diferenca — do proprio direito da sociedade. Cuja positivi-
dade, nessa perspectiva, nao estd na lei, na norma, nas regras ou nos princi-
pios, mas estd na prépria relacado que a decisao juridica estabelece entre a vali-
dade das normas que invoca e afirma como validas para justificar a sua prépria
validade™.

Decisao juridica e decisdo judicial, portanto, ndo sdo necessariamente
sinénimos. Preferimos chamar de decisao judicial apenas as decisoes juridicas
realizadas no ambito da organizacado judiciaria, da Jurisdicdo. Isso porque a
decisdo juridica, enquanto forma de comunicagio da sociedade, acontece nao
apenas no ambito dos Tribunais, mas em todas as decisdes da sociedade que
sdo realizadas com referéncia no direito, quer dizer, em todas as decisdes que
decidem algo ndo com base no dinheiro (economia), no poder (politica), na

10 Niklas Luhmann observou que a positividade do direito est4 na relagdo paradoxal - e por isso
de constituicao reciproca - que a decisdo juridica estabelece com a validade: a positividade do
direito ndo estd nas normas, tampouco na decisdo, mas na relagao de validagdo que a decisao
juridica estabelece com as normas. A decisao juridica baseia sua validade na validade das nor-
mas que ela mesma afirma serem validas. Este é o paradoxo. E assim a validade circula na co-
municagao juridica como o dinheiro circula na economia ou o poder na politica ou a verdade
na ciéncia. A validade é o simbolo da positividade do direito. E ela ndo vem das normas, tam-
pouco da decisdo, mas da relacdo de auto-validagao reciproca entre norma e decisdo, entre a
decisdo que afirma a sua propria validade com base em normas vélidas que ela mesma afirma
serem validas (LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Tradugado de Javier Torres Na-
farrate, Brunhilde Erker, Silvia Pappe e Luis Felipe Segura. México DC: Universidad Iberoame-
ricana e Herder Editorial, 2005a, p. 639).
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beleza estética (arte), no transcendente (religido), no bem (moral), na verdade
(ciéncia), mas que decidem com base no direito.

Esse tipo de decisao juridica ndo é uma exclusividade das decisoes judi-
ciais. Naturalmente espera-se que as decisOes judiciais sejam todas juridicas —
sob pena de enxergarmos corrupgao. Mas fora dos tribunais também aconte-
cem decisdes juridicas a todo momento. Alids, podemos supor que apenas uma
pequena parte das decisoes juridicas que acontecem a todo momento na soci-
edade sao transformadas em processos judiciais nos Tribunais. Grande parte
das decisoes juridicas acontecem de forma quase corriqueira quando, mesmo
com pressa, decidimos respeitar os limites de velocidade no transito; ou
quando, mesmo passando necessidades, decidimos respeitar o direito dos ou-
tros etc.

Desse modo, complementamos nosso conceito de decisao juridica como
a unidade recursiva de trés operagdes simultaneas de interpretacdo, argumen-
tagdo e decisao, com uma dimensao discursiva que observa o acontecer da de-
cisdo nédo apenas no ambito exclusivo da organizacgao judicidria, mas em todas
as formas de comunicagdo da sociedade que suscitam decisdes com base no
cédigo do direito (direito/nao-direito, licito/ilicito, justo/injusto). Em sintese:
decisao juridica é a unidade das operagoes recursivas de interpretagao, argu-
mentacgdo e decisao, realizada com base na forma da comunicacdo juridica
como sistema de referéncia.

2

Esse conceito, contudo, é um conceito genuinamente estrutural. Ele
afirma muito sobre a forma de sentido da decisdo juridica, mas ndo afirma
nada sobre sua dimensdo material. No que segue, procuraremos sinalizar as
principais formas histdricas da decisao juridica no periodo da Modernidade,
desvelando as diferencas entre estrutura social e semantica da decisao juridica
naquele periodo.

3. AS FORMAS HISTORICAS DA DECISAO JURIDICA DA MODERNIDADE

Falamos de forma no sentido do calculo autorreferencial de Spencer-
Brown'!. Forma, aqui, ndo é o contrdrio da matéria ou da substéncia. Forma é
a unidade de uma distingdo que produz, ao mesmo tempo, duas operagodes:
indicagao e distincao. Nessa perspectiva, que é uma unidade analitica da teoria
dos sistemas sociais autopoiéticos de Niklas Luhmann, torna-se possivel ob-
servar o outro lado do sentido dos discursos a respeito da decisdo juridica. Ou,
em outras palavras, contra o que se fala em decisao juridica em cada época.

O primeiro esforco genuinamente moderno de concepgéao do direito pa-
rece ter sido o da Escola da Exegese, na Franga do Século XIX. A palavra deci-
sao juridica ndo aprece nos discursos dessa escola, mas aparecem os termos

I SPENCER-BROWN, George. Laws of form. New York: Dutton, 1979, p. 5.
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tradicionais: interpretagdo, aplicacao e jurisdicao (dizer o direito). A decisdo
juridica é entendida, nesse contexto histérico, como um ato de estrita aplicacdo
do direito. O papel do juiz, como boca que pronuncia as palavras da lei, é o de
exercer uma estrita atividade de aplicagao do direito vigente, que na época era
o Cdédigo Civil de Napoleao'.

A forma da decisao juridica, nessa época, estava ligada a ideia de segu-
rancga e previsibilidade da pratica jurisdicional. A legitimidade nem aparecia
como um problema da jurisdigdo, ja que ela estaria automaticamente presente
no texto do Cédigo Civil. A questao da decisdo juridica da época, portanto, era
uma questdo apenas de aplicacdo correta. E corregdo, aqui, no sentido estrita-
mente 16gico e formal, mediante o silogismo aristotélico da premissa maior (a
lei), premissa menor (o fato) e a conclusdo. A forma da decisao juridica aqui,
portanto, é a forma da diferenca entre seguranga como o contrario da arbitra-
riedade juridica. No fundo, o [luminismo Burgués presente na Escola da Exe-
gese procurava coibir o arbitrio, queria substituir o governo dos homens pelo
governo da lei. E para tanto, fundou uma semantica da decisao juridica base-
ada na diferenca entre seguranca na aplicacdo e arbitrariedade interpretativa.
A partir da qual torna-se ideologicamente 6bvio o dever de guiar-se pela segu-
ranga e nao pela arbitrariedade no direito.

Entretanto, a Escola da Exegese apostou demais em uma concepgao po-
sitivista-legalista de direito, acreditando que todo o direito era apenas o Co-
digo Civil de Napoledo e nada mais. Naturalmente, surgiram problemas rela-
cionados as lacunas e a sombra da arbitrariedade projetou-se sobre elas. Ense-
jou-se, assim, criticas contundentes, especialmente aquelas da Escola Histérica
do Direito, na Alemanha, que acreditava que o verdadeiro direito nao estava
na lei escrita, na positividade do direito escrito em cédigos, mas sim no
Volksgeist, no espirito comunitario do povo — a espiritual consciéncia comu-
nitaria ou, conforme a tradugéo francesa, o “espirito nacional”"®* — nas consu-
etudes, nos costumes das comunidades juridicas.

A Escola Hist6ria concebeu outra forma de se entender a decisao juri-
dica, ndo mais como diferenca entre seguranqa e arbitrariedade, mas como se-
guranga e legitimidade. Seguranca no sentido de verdade histérica e legitimi-
dade no sentido de uma coeréncia com os costumes comunitarios do povo.

2 TARELLO, Giovani. Storia della cultura giuridica moderna: assolutismo e codificazione del
diritto. Bologna: Il Mulino, 1976, p. 47 e 221; WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado
moderno. 22 Ed. Trad. A. M. Botelho Hespanha. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1993,
p- 379; SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de hermenéutica juridica contemporanea: do posi-
visitmo classico ao pés-positivismo juridico. Curitiba: Jurua, 2014, p. 25; NEVES, A. Castanheira.
Digesta: escritos acerca do Direito, do Pensamento Juridico, da sua Metodologia e Outros.
Coimbra: Coimbra Editora, 1995, v. 2, p. 183.

13 SAVIGNY, Friedrich Carl Von. Traité de Droit Romain. Trad. M. Ch. Guenoux. Paris: Librarie
de Firmin Didot Fréres, 1855, Tomo I, p. 15.
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Mas como se sabe, respondendo aos riscos da inseguranga com o valor da le-
gitimidade, a Escola Histérica procurou responder a pretensao de seguranga
por meio de uma dogmatizacdo, pretensamente cientifica, dos costumes his-
toricos. Desse modo, a Escola Histéria esvaziou a sua propria razao de ser e
desencadeou o surgimento de uma nova concepg¢ao, nem tao distante do po-
sitivismo exegético que ela tanto criticou: a Jurisprudéncia dos Conceitos. A
qual, ap6s as criticas e aportes de Jhering, Heck e outros, tornou-se a famosa e
sofisticada Jurisprudéncia dos Interesses'.

Na Jurisprudéncia dos Interesses, a decisdo juridica comeca a tornar-se
uma instancia importante de pesquisas cientificas. A lei e os costumes histéri-
cos comunitarios ainda sao importantes, mas a decisdo juridica passa a ser o
locus do reconhecimento dos interesses que merecem protecao juridica. E
nessa fase histérica que comegam a surgir os primeiros estudos sobre a decisao
juridica, que na época eram chamados de “metodologia do direito” ou “meto-
dologia juridica”, no sentido de se explicarem as regras e os fundamentos para
a construcgao juridica dos raciocinios corretos da interpretacao e aplicacdo do
direito.

A seguranca e a legitimidade continuam presentes como o pano de
fundo desses discursos juridicos a respeito da “metodologia do direito”, mas a
forma construida como semantica ou como ideologia de fundamentacdo da
decisao juridica nessa época é outra: a diferenca entre interesses juridicamente
protegidos e interesses juridicamente nao protegidos, tendo como valor de re-
flexao a finalidade do direito.

Nos discursos do Movimento do Direito Livre também pode ser encon-
trada uma forma de distingdo interessante, que ilustra com exatidao a identi-
dade daquele movimento na multiplicidade das suas vozes — que nunca foi
suficientemente coeso para formar uma Escola, apenas um Movimento es-
parso de critica e de resisténcia as Escolas da época. Este movimento apostava
em uma critica tanto ao formalismo do positivismo exegético, quanto a dog-
matizacdo dos costumes da Escola Histérica. E por isso construiu uma nova
ideologia juridica no sentido de se conceber a decisdo juridica como uma ques-
tao de justica, uma questao de consciéncia subjetiva do justo'> — “decido con-
forme minha consciéncia”, afirmavam os juristas desse movimento. A consci-
éncia do justo era oposta exatamente ao formalismo da seguranca positivista.

4 As referéncias sao varias, descatando-se os estudos de Philipp Heck e Rudolf von Jhering, se-
guidos por Max Riimelin, Heinrich Stoll, Eugen Locher, Rudolf Muller-Erzbach, dentre outros.
Para uma visao de conjunto, ver-se SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de hermenéutica juri-
dica contemporanea: do posivisitmo classico ao pés-positivismo juridico. Curitiba: Jurud, 2014,
p- 97-138).

15 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 32 Ed. Trad. José Lamego. Lisboa: Fundagao
Calouste Gulbenkian, 1997, p. 72-73.
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E assim a decisao foi entendida como diferenca entre seguranca e justica, di-
ante da qual a justica deveria prevalecer sobre a seguranca.

Na metade do Século XX a comunidade juridica comega a perceber a
complexidade e a necessidade da construgdo juridica do neopositivismo 16-
gico, em especial as contribui¢des de Hans Kelsen e sua Teoria Pura do Di-
reito’®. Com Kelsen, torna-se possivel renunciar as construgdes precedentes da
metodologia juridica, porque os conceitos agora sdao outros: ao invés de lei,
entra no discurso o conceito de norma; ao invés de lacunas, fala-se agora em
ordenamento juridico; ao invés de fundamento, tem-se agora uma complexa
e rica estrutura hierdrquica do ordenamento juridico com uma norma funda-
mental fazendo papel de poder constituinte originério, de vontade do povo
ou de qualquer outro fundamento histdrico que se queira apontar para justifi-
car uma dada ordem juridica. E no famoso capitulo da Interpretacdo Juridica,
Hans Kelsen sinaliza uma diferenga entre interpretagdo auténtica e inauténtica
que da um novo sentido para a decisdo juridica, ndo mais como questao de
seguranga e legitimidade, mas como um problema de seguranga linguistica e
validade em termos de competéncia normativa. A forma da decisao juridica
em Kelsen é a diferenca entre validade e competéncia, na qual o 6rgao com-
petente afirma a validade do direito, que valida a propria competéncia.

Depois de Kelsen — e em especial depois do problema por ele mesmo
levantado da inevitdvel margem de discricionariedade na interpretacao juri-
dica —, o grande problema da decisao juridica passou a ser o de como conju-
gar a seguranga com a discricionariedade na escolha de uma, dentre vérias,
interpretagdes juridicas igualmente possiveis. Como conciliar o velho ideal da
seguranga juridica dentro de um paradigma positivista que ja se dava conta
da impossibilidade l6gica de se garantir apenas uma tinica resposta correta no
direito. E que dentre as possibilidades de diferentes interpretagoes juridicas, a
escolha da que deveria prevalecer seguiria critérios nao juridicos, critérios es-
tranhos ao direito, como os principios morais, valores éticos, convicgdes religi-
osas etc. Esse problema da discricionariedade da decisédo fez ruir, aos poucos,
a concepgao de decisao juridica como diferenca entre validade e competéncia.
E iniciou a corrida pés-positivista por uma resposta convincente a pergunta
por um novo entendimento da tensdo entre seguranca e legitimidade da deci-
sdo juridica.

Procedimentalismo, substancialismo, pragmatismo, concepgodes sistémi-
cas: hoje existem intimeras concepgdes de decisao juridica, todas elas procu-

16 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 62 ed. Trad. Jodo Baptista Machado. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2003.
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rando uma resposta convincente para os problemas contemporaneos da inter-
pretacio, argumentagéo e decisdo. Uma multiplicidade de discursos' que pa-
recem se pulverizar em redes de comunicacdo efémeras, etéreas. E enquanto
nenhuma dessas concepgdes se cristaliza em meio a neblina ideolégica dos di-
versos discursos juridicos sobre a questao, a decisdo juridica tem a sua dispo-
sicdo um numero infinitesimal de esquemas e estilos de fundamentacgao que,
ao se justificarem na seguranca e na legitimidade, acabam cada vez mais se
afastando dos valores que querem atingir: a seguranca e a legitimidade. Afinal,
quando se tem uns vinte esquemas e estilos diferentes de decisdo juridica se-
gura e legitima, trata-se na realidade de vinte motivos diferentes para se des-
confiar tanto da seguranca quanto da legitimidade que cada um desses discur-
sos pregam.

Mas apesar da multiplicidade de discursos pds-positivistas sobre a deci-
sdo juridica, o fato é que a seguranca e a legitimidade continuam guiando
tanto as descrigdes, quanto os ideais de uma decisao juridica correta, valida,
virtuosa, adequada. Alguns discursos apostam em metodologias de argumen-
tagdo juridica racional, outros apostam na racionalidade comunicativa dos par-
ticipantes de um discurso democratico, outros ainda acreditam na possibili-
dade de fundamentacao de principios comunitérios, utilizando conceitos tipi-
camente medievais como moralidade, comunidade, povo, tradigdo, isso
quando nao apelam para valores éticos de uma comunidade ideal que, desde
as observagdes de Durkheim'®, ja foram estragalhados pela divisao do trabalho
social ocorrida na sociedade industrial. E ainda hé os discursos Modernos que
acreditam na introducao de progndsticos e andlises de consequéncias, base-
ando a decisao juridica em critérios de eficiéncia econdmica de modo a evita-
rem-se os riscos de efeitos colaterais — como se a decisao juridica fosse agora
um caso de business manager.

’

4. DECISAO JURIDICA E SUBLIMACAO DO RISCO

Apesar da multiplicidade de discursos p6s-positivistas, sdo raras as pers-
pectivas tedricas que se dispuseram a enfrentar a questao do risco na interpre-
tagdo, na argumentagdo ou na “aplicagdo” do direito. Com efeito, sao pouquis-
simas as concepcoes de decisdo arriscada que aparecem na prética juridica
como relevantes. Como se as teorias preferissem ndo enxergar o problema do
risco, ao invés de assumi-lo como algo inevitével e talvez pressuposto da pro-
pria justificacdo da decisao.

17 AROSO LINHARES, José Manoel. Constelagao de discursos ou sobreposicao de comunidades
interpretativas? A caixa negra do pensamento juridico contemporaneo. Porto: Conselho Distri-
tal do Porto da Ordem dos Advogados, 2007, p. 66.

18 DURKHEIM, Emile. A divisio do trabalho social. Trad. Eduardo Freitas e Inés Mansinho. 32
ed. Lisboa: Editorial Presenca, 1989.
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A observacdo dos discursos juridicos dominantes na pratica juridica
contemporanea corrobora esta proposicao: os discursos mais reproduzidos na
prética juridica brasileira sdo aqueles de origem procedimentalista, especial-
mente os da perspectiva metodolégica de Robert Alexy, que nao fala de risco
da decisdo, mas em ponderacao de principios, em otimizacao dos graus de efi-
cacia, de relativizacdo de direitos fundamentais; e outros menos recorrentes,
como as variagdes do procedimentalismo discursivo de Habermas e a herme-
néutica politica de Dworkin, que também nao possuem uma estrutura concei-
tual que lida com as questdes do risco. Isso para indicar concepc¢des contem-
poraneas. Porque se considerarmos a quantidade de discursos que reprodu-
zem as redes conceituais da Escola da Exegese ou do neopositivismo légico de
Hans Kelsen, entao precisamos admitir que a decisao juridica estd muito longe
de abrir os olhos para a questao do risco e das novas formas de estruturacao
do entendimento da questao.

Outro sintoma importante desse baixo grau de aceitacdo, pelos discur-
sos juridicos oficiais, da questdo do risco, estd na pretericio dos estudos de
sociologia juridica. O risco é uma categoria fundamental no campo da sociolo-
gia. Mas no direito, o risco é entendido como um problema da economia, da
politica, da administracao, do business manager, quer dizer, o risco, do ponto de
vista do direito, é entendido como um problema externo que nao diz respeito
a sua especificidade decisoria.

Isso faz com que a decisao juridica seja realizada no dambito de uma ce-
gueira cognitiva a respeito do risco e do perigo. Os riscos simplesmente ndo
sdo vistos como riscos — no maximo como efeitos colaterais da decisao que
eram imprevisiveis e que, por isso, ndo podem ser atribuidos a responsabili-
dade da decisao.

Entretanto, importantes pensadores-referéncias do risco da sociedade
contemporanea como Ulrich Beck”, Anthony Giddens® e Niklas Luhmann®,
sinalizam o caréter central do risco para o entendimento da sociedade contem-
poranea. O risco nao é mais, como na Idade Média, um conceito ligado a pro-
fissbes perigosas, como os cagadores, os navegadores e os soldados. Tampouco
0s perigos sao atribuidos a instancias metafisicas ou religiosas. As catastrofes e
os efeitos colaterais das decisdes da sociedade ndo sdo mais atribuidos ou ex-
plicados segundo a nocao medieval de vontade dos deuses, punigdo divina

1% BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad. Trad. Jorge Navarro, Da-
niel Jiménez e Maria Rosa Borras. Barcelona: Paidés, 1998; ; GIDDENS, Anthony; LASH,
Scott. Modernizagao reflexiva: politica, tradi¢do e estética na ordem social moderna. Trad.
Magna Lopes. Sdo Paulo: Universidade Estadual Paulista, 1997.

% GIDDENS, Anthony. As conseqiiéncias da modernidade. Trad. Raul Fiker. Sao Paulo: UNESP,
1991.

2l LUHMANN, Niklas. Sociologia del rischio. Trad. Giancarlo Corsi. Milano: Bruno Mondadori,
1996.
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por erros cometidos ou outra explicagdo mistico-religiosa. Com o Renasci-
mento, a ciéncia separou-se da religido e as explicagdes agora apontam para as
decisdes. O risco é produto das decisdes e a elas sdo atribuidos. E por que a
decisao juridica ficaria fora dessa atribuigdo? Se toda decisdo — inclusive uma
nédo-decisdao, uma espera cautelosa ou um diferimento da decisao — é uma
decisao arriscada, por que a decisao juridica nao faria parte, também, dessa
realidade genuinamente contemporanea das decisdes arriscadas?

Embora os estudos e pesquisas sociolégicas sobre o risco enfatizem bas-
tante o papel da ciéncia, da economia, da politica e da individualidade como
mecanismos de reflexao e absor¢do dos riscos, pode-se observar também uma
importante contribuicdo do direito nesse sentido. O direito é a instdncia que
sublima os riscos das decisoes da sociedade. Decisdes arriscadas do ponto de
vista politico, econdémico, cientifico etc., podem ser judicializadas de modo a
transferir a responsabilidade pelo risco de efeitos colaterais a uma instancia
exterior, soberana e indiscutivel — em face dos efeitos da coisa julgada — que
€ o Judiciario. E isso acontece nao apenas sob o nome de politizagdo da justica
ou de judicializagdo da politica, mas também no ambito das decisdes empre-
sariais e individuais.

Os direitos fundamentais na sociedade contemporanea apresentam exi-
géncias enormes de prestagdes positivas por parte dos Estados. Muitas vezes
essas prestagoes nao podem ser cumpridas por meio de politicas publicas su-
ficientemente abrangentes para realizar o ideal ou o projeto normativo dos
direitos fundamentais. Entdo ndo é raro observar-se o descumprimento, seja
por omissdo, seja por negacdo, de pretensdes materiais baseadas em direitos
fundamentais previstos na Constituicao. Para as quais o Estado simplesmente
omite-se em decidir pontos por ele considerados polémicos ou nega-se a im-
plementar politicas por ele consideradas igualmente polémicas. Surge entéo a
judicializacao das politicas ptublicas, que além de todas as demais caracteristi-
cas e implicagdes, também apresenta a caracteristica de transferir o risco do
dissenso, da esfera politica, para o judiciario. Desse modo, a politica retira a
discussdo democrética do seu dmbito de responsabilidade e transfere essa res-
ponsabilidade para o judiciario, que em face do non liquet, acaba por decidir
juridicamente sobre uma politica ptblica, incorrendo muitas vezes em um ati-
vismo judicial que define politicas ptblicas sem o processo democrético e, por
isso, de modo muito arriscado.

A politizarao da justiga e a judicializagdo da politica, bem como o pro-
blema do ativismo judicial, sdo formas contemporaneas de sublimacao do risco
politico nas estruturas da organizacao judicidria. Assim, ao invés de o Legisla-
tivo decidir as questdes politicas da nagdo segundo os processos democraticos,
ele prefere enganar o povo repetindo os velhos discursos vazios da educacao,
satde, emprego, moradia e seguranga — que lhes permitem ficar sempre em
cima do muro — e deixar que as decisdes polémicas sejam transferidas para a

272 ° v. 37.1, jan./jun. 2017



responsabilidade deciséria do Poder Judiciario. O Legislativo, assim, sublima
seu risco transferindo a decisao ao Poder Judiciario. E com isso ele assume,
talvez sem querer, um risco ainda maior: o da populagao perceber em breve
que ele se tornou um custo desnecessario em um Estado Democratico de Di-
reito, cujo valor da democracia parece estar se deslocando para outra esfera
deciséria, sem as estruturas comunicativo-discursivas necessérias para as deli-
beragbes politicas importantes da nagao.

Essa sublimacdo do risco pela organizagdo judicidria nao é, contudo,
uma exclusividade da relagao entre direito e politica. Também as organizagdes
empresariais utilizam a mesma estrutura burocratica do judicidrio para trans-
feréncia de responsabilidades. Os exemplos sao intermindveis, mas nao pode-
mos deixar de ilustrar o caso da auséncia de consenso ou acordo em dissidios
coletivos, que acabam sendo transferidos ao poder judicidrio para que este de-
cida no lugar das partes interessadas no dissidio. Transferindo, também, os
riscos dos efeitos colaterais decorrentes das regras do acordo. No direito am-
biental ha ilustrac6es exemplares também, onde provocado a atuar em uma
area politicamente polémica — normalmente quando o poluidor é um dos
contribuintes da campanha politica do governo municipal, estadual ou fede-
ral, conforme o caso —, o 6rgao ambiental ndo atua no ambito da sua compe-
téncia administrativa para deixar ao Ministério Ptblico a iniciativa de promo-
ver o inquérito civil e as respectivas agbes — para depois, cinicamente, figurar
no polo ativo das a¢des em litisconsércio com o Ministério Ptblico.

Na esfera individual, também, os riscos das decisdes sobre separacao e
divércio sdo transferidos a decisao juridica. A prépria verificagdo do crime é
outra dimensao da transferéncia de responsabilidade: os riscos da condenagao
criminal de um inocente néo sdo mais da vitima, tampouco da policia investi-
gativa, mas da organizagdo judiciaria. Os principios processuais do contradi-
torio, da verdade formal e do livre convencimento motivado ajudam a realizar
essa sublimacao. Pois com ela, nem ao decisor pode ser atribuido o risco de um
erro substancial na decisdo, ja que se trabalha apenas com o que estd nos autos,
apenas com o cendrio narrativo daquilo que consta nos autos.

O direito, assim, permite uma sublimagao do risco, absorvendo a res-
ponsabilidade pelos efeitos colaterais das decises da sociedade em suas pro-
prias estruturas. Todavia, em nenhum momento se afirma que a decisdo juri-
dica transforma o risco em seguranga, a diivida em certeza, a catéstrofe em
dadiva. Pelo contrério: absorver os riscos significa apenas transferir ele para
uma outra forma de distingdo. Significa apenas sublimar uma dada configura-
¢do de riscos em outra configuracao diferente, ndo mais segura ou mais correta
ou mais adequada, mas apenas diferente.
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5. ORGANIZACAO E DECISAO

Se o risco é uma categoria fundamental da decisao, qual a forma de dis-
tincdo que permite entender a decisao juridica no contexto de uma sociedade
complexa, na qual as decisdes em geral sao sempre arriscadas? Seguindo uma
sugestdo de Niklas Luhmann, queremos explorar a forma da diferenca entre
decisdo e organizacao®.

As organizagOes, no Século XX, tornam-se bases empiricas fundamen-
tais na estruturagao das dindmicas comunicativas entre direito, politica e eco-
nomia. Nao se trata apenas das Institui¢ées do Estado, no seu sentido tradici-
onal, mas de organizagoes de decisdes que seguem ldgicas diferentes, como é
o caso das diferengas entre os contextos organizacionais da assim chamada
Organizagao Judiciaria, do Legislativo e dos 6rgaos da Administragao Publica
direta e indireta, das empresas, das universidades etc. E na organizacao que o
risco parece tornar-se mais presente, menos escondido por tras das ideologias
da dogmatica ou da racionalidade burocratica.

Se entendemos a decisdo juridica na perspectiva do risco, o outro lado
da forma da decisao juridica é a organizacado judicidria — e ndo os principios,
regras, valores, convic¢des, opinido publica, eficiéncia econdémica ou tudo
aquilo que os discursos juridicos pds-positivistas tém sinalizado para a decisao
juridica. Isso porque o risco significa uma mudanga nos valores de orientacao
da decisao juridica. Com o risco, a decisdo juridica ndo olha mais somente para
o passado das leis, dos precedentes, da doutrina juridica e das demais fontes
validas do direito, como também néao olha somente para o futuro das conse-
quéncias, das expectativas da opinido publica ou da eficiéncia econémica®. O
risco exige da decisdo juridica uma espécie de protegdo cognitiva especial, uma
blindagem operativa recursiva. Ele exige uma orientacdo da decisao juridica
ao seu proprio contexto organizacional.

A dimensao organizacional influencia muito a decisdo juridica. Tanto
quanto o mundo vivido do sujeito, a organizagdo na qual o intérprete se en-
contra submetido também produz forgas gravitacionais. Isso acontece porque
as organizagdes possuem regras de comportamento e de conduta que interfe-
rem na producao do sentido das normas juridicas®. Fazer parte de uma orga-

2 LUHMANN, Niklas. Organizzazione e decisione. Trad. Giancarlo Corsi. Milano: Bruno Mon-
dadori, 2005b.

2 AROSO LINHARES, José Manoel. A “abertura ao Futuro” como Dimensao do Problema do Di-
reito: um “correlato” da pretensao de autonomia? Separata: O direito e o futuro, o futuro do
direito. Coimbra: Almedina, 2008, p. 402.

# SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito processual e sociologia do processo: aproximagdes entre
estrutura social e semantica do direito processual na perspectiva da teoria dos sistemas de
Niklas Luhmann. Curitiba: Jurug, 2011, p. 127; ROCHA, Leonel Severo; AZEVEDO, Guilherme
de. Notas para uma teoria da organizacao da decisao juridica autopoiética. Revista de Estudos
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nizacado ou instituicdo como o Poder Judicidrio, o Ministério Puablico, a Advo-
cacia, significa desde ja assumir um determinado tipo de comportamento e de
posicionamento interpretativo bem determinado. A organizagao ndo é apenas
uma institui¢do no sentido tradicional. Ela é também um nticleo de irradiagao
de sentidos prévios dos problemas praticos do mundo, um sistema de arquivo
das experiéncias, ideologias e visbes de mundo que condicionam a interpreta-
¢ao juridica para um horizonte bem definido de producao de sentido norma-
tivo.

Ser um membro da Advocacia significa a necessidade de assumir uma
postura interpretativa do direito que nao permite espago para convicgdes mo-
rais ou éticas pessoais do advogado. Afinal, espera-se que os advogados nédo
julguem seus clientes, mas sim que os defendam do melhor modo possivel.
Por outro lado, ser um membro do Ministério Pablico significa assumir outra
postura interpretativa do direito: a de procurar defender os interesses da lei e
do Estado. Ja no Judiciario, a perspectiva de um membro da magistratura é a
de prestar a jurisdigao com correcao e eficiéncia, sob a pressao do non liquet.

Ao lado de outras dimensoes subjetivas e sociais, hd uma dimensao or-
ganizacional da decisdo juridica que funciona como uma blindagem contra o
risco. A prépria divisdao das competéncias funcionais ilustra isso, na medida
em que o juiz da vara de faléncias ndo precisa se ocupar com o risco que o
decreto de faléncia provoca para a familia e para o futuro dos filhos do falido.
Como também o juiz da vara criminal nao precisa se preocupar com a execu-
¢do da pena. As competéncias sdo divididas de modo a se repartirem também
os riscos dos efeitos colaterais. Uma reparti¢do do “campo simbélico”* do di-
reito.

A forma da decisao juridica, portanto, pode ser entendida como o outro
lado da forma da organizagdo. Organizacao e decisdo constituem, desse modo,
os dois lados de uma mesma unidade, a unidade de uma diferenca. E isso sig-
nifica que a decisao juridica, enquanto decisdo/organizagdo, encontra-se tao
submetida aos riscos e perigos da sociedade contemporanea quanto as demais
decisdes/organizagdes da sociedade. A diferenca é que, em face da especifici-
dade juridica das decisdes/organizacoes judiciarias, ela possui uma estrutura
fortemente preparada para sublimar os riscos de outros sistemas sociais.

Todavia, embora a decisao juridica encontre no sistema de organizagao
a estrutura para sublimacao dos riscos de outros sistemas, ela ndo esta prepa-

Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD). v. 4. N. 2, julho-dezembro
2012, [p. 193-213], p. 194.

% BOURDIEU, Pierre. O poder simbélico. 92 ed. Trad. Fernando Tomaz. Rio de Janeiro: Bertrand
Brasil, 2006.
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rada para enfrentar seus proprios riscos e perigos, a nao ser mediante um iso-
lamento cognitivo baseado em regras metodoldgicas estritamente formais, que
reconstroem a complexidade bruta dos casos e os problemas do mundo pratico
na forma de uma complexidade estruturada, isto €, na forma dos “casos” juri-
dicos. Para os quais, entdo, a decisao pode decidir com a “seguranca” de con-
siderar todas as questdes relevantes — mas com o risco sempre presente de
considerar irrelevante todo o restante da realidade.

6. CONCLUSAO

Por muito tempo se pensou que o problema da decisao juridica estaria
em uma questdo de método, mais especificamente de controle metodolégico
do arbitrio subjetivo do intérprete. Estudos interdisciplinares abrem agora
mais uma frente de trabalho, sob o conceito de risco, que demonstra existir
também uma zona de sensibilidade perceptiva muito importante ligada a di-
mensao organizacional, a qual define um horizonte de sentido especial do di-
reito.

Para o problema do arbitrio subjetivo na interpretacgao, as solucoes clas-
sicas foram a construcdo de sempre novos e mais sofisticados métodos de in-
terpretacao “objetiva” — hoje se prefere: “racional” — do direito. Para o pro-
blema das exigéncias intersistémicas ou sociais da interpretagdo, as solugdes
indicadas vao desde mais democracia, mais pluralismo, até mais compromisso
com os direitos fundamentais, com as consequéncias praticas da decisao ou
com convic¢des de moralidade politica da comunidade.

Ja para a problemaética do risco, a resposta aponta para as estruturas da
organizagao. Uma organizagdo — como a organizacdo judicidria — que sem-
pre possui uma histéria e que, na medida em que nos tornamos membros dela,
submetemo-nos automaticamente as suas exigéncias ideolégicas e funcionais
previamente delimitadas pela prépria rede histdrica de experiéncias da orga-
nizagao.

A decisdo juridica nao precisa ser entendida exclusivamente como uma
questdo de mediagdo ou de equilibrio entre seguranca e legitimidade, quer di-
zer, entre a seguranca prometida pela racionalidade técnico-instrumental do
positivismo juridico e a legitimidade alcancada pela referéncia ética e moral
das proposigoes juridicas. No mundo contemporaneo, a decisao juridica pode
ser entendida também como forma de diferenca. Uma forma de dois lados,
reciprocamente auto-constitutivos: decisdo e organizagdo. Desse modo, pode-
se conectar a decisao juridica as diferentes perspectivas organizacionais, como
sdo os Tribunais, a Advocacia, o Ministério Ptblico, para citar apenas os mais
evidentes em termos de decisao juridica.

Consequéncias disso para futuras pesquisas: a) ruptura do modelo de
decisdo baseado na correlagdo entre interpretagao e aplicacdo e substituicao
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por um modelo baseado na correlacdo entre interpretacdo, argumentacao e
decisdo; b) ruptura do modelo de decisdo baseado na correlacao entre decisao
e juiz e substituicdo por um modelo baseado na correlacao entre decisdes e
organizagodes (tribunais, advocacias, academia); e c) ruptura do modelo de de-
cisdo baseado na correlagao entre seguranca e legitimidade e substituicdo por
um modelo baseado na correlagdo entre risco e perigo.

Se Luhmann tem razdo em observar que a positividade do direito esta
na decisdo juridica; e que a relagao entre tribunais e demais instituicoes juridi-
cas sdo relagbes inscritas em estruturas sociais que comandam as formas de
producao de sentido da prépria realidade do direito; entdo nao sao alteragdes
legislativas que podem provocar transformacoes importantes no direito, tam-
pouco as referéncias éticas a um compromisso pessoal com as convencoes po-
liticas, com a moralidade ou outra referéncia de sentido. Transformacgoes im-
portantes no direito, na forma de sociedade contemporéanea, pressupdem al-
teragdes nos desenhos institucionais desses sistemas de organizacao que dis-
putam os espagos de producao de sentido do direito.
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