FUNGCAO SOCIAL DO PROCESSO

J.J. Calmon de Passos'™

I — Fundamcntal, para a comunicagdio humana, o consenso entrc o cmissor
da mensagem e scu receptor, no tocante ao significado ¢ alcance das palavras utili-
zadas no discurso. Dai me parccer indispensével inicie reflctindo sobre o significa-
do do termo fitngdo, a partir do que centrarei meu pensar no significado de fungio
social, para concluir determinando o quc ¢, no meu entender, a fung¢do social do
processo. J. C. Barbosa Morcira, em 1984, falando na Universidade de Coimbra
sobre a fun¢iio social do processo, advertiu tratar-se de um conceito “polifacctado™.
Tentarci, aqui, precisar qual dentre essas muitas faces foi por mim clcita.

2 — Rodota definiu fun¢do como algo contraposto a cstrutura, o dindmico
cm rclagdo ao cstatico. Fungdo seria a mancira concreta de operar de um instituto,
de um dircito, de uma organizagdo etc. Parcce-me insuficiente. Processo ¢ vocabu-
lo que também significa modo de operar, o mesmo se podendo dizer do termo pro-
cedimento. Cumpre, portanto, determinar mais precisamente o quc torna fungdo
um modo dc opcrar.

Tudo quanto existe, existe para alguma finalidade, no sentido de quc tudo
quanto cxiste estd associado a conseqiiéncias de que ¢ causa ou pressuposto ¢ lhe
revela a fungdo. Os sercs da Natureza cumprem fungdes que lhe sdo inerentes ¢
neccssarias, ditadas por algo a que emprestamos os atributos do divino ou busca-
mos cxplicar rejeitando toda e qualquer metafisica. O homem, entretanto, por forga
de sua especificidade — ser ndo absolutamente determinado — ultrapassa esscs
limites ¢ pode sc imputar fung¢des ou estas [he podem ser imputadas, com vistas a
objctivos quc lhe sdo propostos ou impostos socialmente.

Parccc-me valioso, portanto, para maior precisdo do conccito de funcdo, dis-
tinguirmos a atividade ou o opcrar do individuo voltada para seus objetivos pesso-
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ais, daqucle quc realiza direcionado para alcangar objctivos relacionados com intc-
resses que o ultrapassam, dizendo mais dirctamente com os da convivéncia social.
Scra improéprio, por excmplo, falar dc fun¢do quando o agir estd dirccionado de
modo predominantc ou exclusivo para o interessc do agente. Incorreto, pois, dizer-
sc quc alguém estuda para cumprir a fungio de educar-se, mas scria adequado
afirmar-se quc alguém estuda para desempenhar as fungoes de médico, porquanto
cstd sc habilitando a fim dc atender, também e principalmente, a nccessidades ¢
objctivos dc outros sujeitos. Quando sc diz que o figado ¢ um 6rgdo ao qual sc
associa a fungdo hepatica, cstamos afirmando que cle desempenha certa atividade,
cujos cfeitos sdo direcionados cm bencficio de outros 6rgiios ou fungdes que, por
sua vez, scrvem do homem em termos de totalidade. Eis o que para mim é fungao —
un atuar a servi¢o de algo que nos ultrapassa.

Fungiio social, conseqiicntemente, pode ser entendida como atividade do in-
dividuo ou dc suas organizagdes, desenvolvida no sentido de atender a intercsscs
ou obtcr resultados que ultrapassam os do agente. Pouco importa traduza cssa ativi-
dadc cxcercicio dc direito, dever, poder ou competéncia. A naturcza da atividade ¢ o
modo pclo qual se cumpre sdo irrclevantes. Nao definem a fungdo, qualificam-na,
apenas.

3 — A palavra fungado, no ambito da ciéncia juridica, adquiriu relevincia com
o chamado Estado de Dircito Democratico. A igualdade essencial de todos os ho-
mens — postulado bdsico da democracia — implica a resultante, necessaria, de que
todo poder humano $6 sc legitima cnquanto servigo. No dmbito do poder politico,
para scr legitimo, cxige-se, ainda, seja fruto de outorga ¢ formalize-sc como com-
peténcia. Esse pensamento representou um ganho no csforgo civilizador de climi-
nar da convivéncia social toda e qualquer forma de arbitrio. O processo civilizatdrio
decu a forga bruta o carater de dominagio nceessitada de justificagdo, transmudou-a
em poder como servigo aos homens, scgundo a vontade (lei) divina, fundamento de
sua legitimagdio, até quc, em nossos dias, dessacralizado, s6 sc legitima como servi-
¢o aos homens — fungdo — excrcido nos cstritos termos da outorga (competéncia)
formalizada pela vontade geral, expressa nas leis (humanas). O agente publico pas-
sou a nilo ter vontade propria, sim a da lei — compcténcia (atribui¢io) que sc faz
dever (retribuigdo) pelo que se fala, hoje, ndo em poder, sim, mais adequadamente,
cm fungdo legislativa, exccutiva c jurisdicional. A prépria autonomia privada teve
suas frontciras delimitadas, vetado ao particular querer o quc a lei lhe proibe, bem
como omitir-se de quercr o quc cla lhe impde.

Nosso século transportou para a area privada reflexdo que fora feita para o
sctor publico. Passou-se a falar em fungéo social da propricdade, da cmpresa, do
capital etc. As forgas que haviam aberto brechas na muralha politica tentavam ago-
ra também fazé-las na muralha ccondmica. E cssa reflexdo produziu frutos com o
Estado de Direito Democratico Social mediante o denominado dirigismo contratual
¢ pela intervengdo estatal no dominio cconémico, inclusive o desafio dc nossos
dias de definir a fungdo social dos meios de comunicagio. J4 nio ¢ apcnas o agente
publico quc deve excrcitar os podercs que lhe foram atribuidos como dever de scr-
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vir e nos limites da outorga que lhe foi conferida, também aos agentces privados sc
interditou o excrcicio das faculdades que decorrem da liberdade, que lhes ¢é reco-
nhccida e asscgurada, de modo a determinar um desservigo aos interesses sociais,

4 — Esse novo cuidado com a fungio social do agir humano surgiu como
reagdo a postura quc o lluminismo introduziu na cultura ocidental — a descentragao
do individuo em face da sociedade. A modernidade se contrapds, de forma radical,
ao comunitarismo da ldade Média ¢ da Antigiiidade, mesmo classica, privilegiando
o individuo ¢ sua autonomia, tanto no cspago politico quanto no ccondmico. As
conscqiiéncias sdo bem conhecidas e revestiram-se da denominagio genérica dc
questdo social. Dai que, sem se rctornar a velha absorgdo do individuo pela socie-
dade, buscou-se definir limites a autonomia privada, com vistas a prescrvar a con-
vivéncia social descjavel. A énfase dada a racionalidade (laicizada) individual ¢
conseqiientc autonomia do agir humano, que embasaram o liberalismo politico ¢ o
liberalismo ccondmico, gerou disfuncionalidades que originaram a chamada ques-
tdo social ¢ provocaram, com scu absolutismo, a reflexdo que levou a antitese das
concepgdcs colctivistas, cuja tentativa de sintese foi o pensamento social-democra-
tico, matriz da claboragdo tedrica da fungdo social dos dircitos subjetivos privados.

5 — Dec quanto dito, conclui-se que se, no &mbito do direito publico, o poder
cxiste nos limites da outorga, por conseguinte, estritamente cm termos de compe-
téncia, tudo o mais lhe sendo vetado. No campo da autonomia privada ¢ o inverso
quc sc da, legitimado o particular a explicitar sua liberdade com amplitude, salvo
os limitcs ¢ obstdculos postos expressamente pela lei. O termo fungdo social, con-
scqiientemente, no dircito privado, s6 comporta concre¢ao de seu conteddo me-
diantc formulagdo negativa. Impraticavel dizer-se, satisfatoriamente, qual scju a
fungdio social do dircito de que alguém ¢ titular, regulando-sc exaustivamente o scu
agir ou enunciando-sc principios que informem plenamente scu exercicio, por mais
numerosos ¢ genéricos que sejam. S6 dc forma negativa ¢ possivel delimitar-se o
espago da fun¢do social do agir do individuo ou dc suas organiza¢des. Enquanto
liberdade, poder de atuar sobre as coisas e sobre outros homens, o individuo ¢ suas
organizagocs ndo t&ém limites intrinsecos, salvo os naturais ou os que s¢ imponha ou
lhe scjam impostos pela resisténcia (forga) do outro. Limitar a liberdade, o poder
cm que cla se traduz, a fim dc torna-la fungdo, vincula-la a determinados objetivos,
s6 ¢ vidvel pela via de sua limitagdo. A fungdo social, no dmbito privado, &, assim,
mcnos o que a atividade deve dirctamente proporcionar e muito mais o que, indire-
tamcnte, propicia, por for¢a dos limites que lhe sdo impostos.

Chequemos essa nossa assertiva com algumas fungdes bem conhecidas. O
patrio poder, por exemplo, antes dc ser dominagio dos pais sobre os filhos, ¢ muito
mais servigo para eles. Impossivel, contudo, definir o que cumpre a um pai concre-
tamente fazer para servir aos filhos. Esse scu dever dc servi-los ficard asscgurado,
entretanto, com a precisa determinagdo do que ndo lhe ¢ dado fazer. A obrigagio
dos pais educarem os filhos, alimenté-los ete. ¢ tdo ampla e tdo relativa, tio cldstica
quc nada diria, se ndo sancionassemos o descumprimento desses deveres, tipificando
violagdes, como maus-tratos, abandono, perda do patrio poder cte. Mais expressi-
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vo, ainda, reflctirmos sobre a fungdo social da propriedade. Algo ambiguo, indcter-
minavel de modo operacional e insuscetivel de ser imposta efetivamente. Mas tudo
se transforma quando sancionamos o quc ndo deve ser feito, por traduzir a ultrapas-
sagem dos limitcs postos ao cxcreicio do dircito (dominio) do proprictario.

Ao revés, em termos de dircito publico, ¢ da sua propria esséncia que todo ¢
qualquer direito ou poder scja exercido no interesse coletivo, pelo que The scra
conatural a natureza de fungdo social. Assim sendo, definir a fun¢do social de uma
atividade publica ¢, cm verdade, tragar-lhe o cspago quc, no universo do intcresse
coletivo, the ¢ particularmente reservado em termos de competéneia. Muito mais
atribui¢do que limitagdo.

6 — No vasto campo das fungdes publicas, o que scra atribuivel ao proccsso?
Para responder, teremos quc perguntar, ainda, de que processo cuidamos. Limitare-
mos nossa andlise apenas ao processo de produgdo do Dircito, particularmentc da-
quele processo de sua produgio que oferecce como produto uma decisdo judicial.

Nossa condi¢ido humana nos impele a indagar sobre o que as coisas sdo, por
quc ¢ para quc clas existem. Quando nos dcfrontamos com algo cuja cxisténcia
independe de nés, a prioridade ¢ sabermos o que isto seja, porquanto s6 conhceen-
do o seu ser ¢ o scu proceder poderemos com clc interagir ou sobre cle agir. En-
quanto o homem ndo conhcccu algo sobre a cnergia, foi incapaz dc utiliza-la de
modo cxcelente. Diversamente ocorre, a meu ver, quando lidamos com tudo quanto
diz respeito d condigdo humana, ao homem como rcalidade cspecifica ¢ total. Aqui,
o prioritario ¢ saber o porqué e o para que, visto como, nesse ambito, o ser ¢ sem-
pre resultado de um operar do homem. Ele se faz, aqui, o criador, ¢ como tal é
aqucle que da existéncia a algo, com vistas a determinada finalidade que sc propos
¢ por motivos quc se colocou. Destarte, ocupando-nos do quc somente ¢ porque o
homem lhe deu existéncia, nada saberemos dc¢ seu ser, caso nio tenhamos, previa-
mentc, analisado o seu porqué e para que. O direito, que ¢ um construido — algo
impensavel e irrcalizavel sem o homem quc o produz ¢ aplica, que dele sc utiliza ¢
a quem deve servir, ndo foge dessa necessidade.

Nas ciéneias cxatas e naturais, o objeto disciplina o cicntista. Resistc a cle ¢
desqualifica o seu saber, dada a possibilidade da contraprova cmpirica dos sistemas
fisicos ¢ materiais. Nas ciéncias humanas ¢é diferente. Porque ciéncias da compie-
ensdo — algo que ndio cstd nas coisas ¢ sim na mente do homem — o cientista
adquirc poder sobre o objeto, que ¢ por ele definido ¢ influenciado, pelo quc a
desconfirmagio das teorias elaboradas s6 pode ser discursiva, insuscetiveis de sc
submetcrem ao controle da contraprova empirica. S6 pela verificagio histérica (o
fluir dos acontecimentos) isso é cmpiricamente possivel, o que lhe tira toda
opcracionalidade. Dentre as ciéncias humanas, o Dircito se revela a mais vulnera-
vel. Pura linguagem, ¢ facilmente manipuldvel, mas porque é um dizer que se faz
perigosamente decisio, poder de interferir na liberdade e no patrimdnio das pes-
soas, essa manipulabilidade reclama vigildncia permanente ¢ senso critico apurado
de quantos integram o universo dos denominados juristas, no sentido de dar um
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minimo dec racionalidade e cicentificidade ao scu operar. Nada ¢ mais pernicioso
socialmente que sc substituir o esfor¢o em prol da racionalidade ¢ cientificidade do
Dircito pclo discurso juridico, um amontoado dec palavras despidas do minimo de
cocréncia exigivel de qualquer discurso com pretensdes de validade.

7 — Nessa linha de preocupacgdo, perguntemo-nos por que ¢ puara que 0 ho-
mem produz o Direito. A Unica resposta accitdvel, a meu ver, ¢ a de quc o Direito s¢
fcz necessario como téenica civilizadora da solugdo dos conflitos (incvitaveis) de-
correntes da convivéncia humana. As causas desscs conflitos podem scr aqui
descuradas, visto como suficiente, para o fim que nos propomos, a certeza de que
ha conflitos reclamando composigdo e que esta, para scr frutuosa, deve ser decisdo
de terceiro, estranho ao conflito, em condigdes de submeter os contendorcs, a reve-
lia de suas vontades, ou scja, decisdo de conflito por quem investido de poder poli-
tico.

Fundamental, ainda, para nossa reflexdo atentarmos para o fato de quc a con-
vivéncia humana nio se dd em termos de uma ordem predetcrminada ¢ necessaria,
antes sc revelando, também cla, como algo construido pelo homem, fruto, cm sua
dimensdo mais significativa, de dcliberagdes humanas, motivadas por uma comple-
xa gama dc interesses, insuscetivets de serem colocadas, gencticamente, como dis-
ciplinados pelo Direito, apenas inscriveis em seu espago regulador na medida cm
quc configurarem conflitos irrcsolvidos socialmente. Isso nos autoriza a concluir
quce o Dircito ndo cstd na matriz do comportamento humano, pelo que ¢ apenas um
cspago da ética, nio a propria ética, quc o ultrapassa ¢ inclui. Assim scndo, ao
Dircito ndo cabe a fungdo de informar e conformar o comportamento humano, cm
sua dimensdo social, sim e cxclusivamente a de solucionar os conflitos que decor-
ram dessa convivéncia ¢ escapem a composi¢do pelos proprios intercssados.

O Dircito, contudo, embora incxistindo como objcto da naturcza, scndo algo
produzido socialmente pelos homens, ndo ¢ tormulado dc forma irracional ¢ andr-
quica, sim mediante um processo politicamente institucionalizado. No nosso tem-
po, cm nossa cultura ocidental ¢ em nosso Pais, cle ¢ produzido mediante um pro-
ccsso constitucionalmente regulado e compativel com o Estado de Direito Demo-
cratico. Irrclevantes as criticas a que tal sistema de governo possa e deva scr sub-
mctido. O quec nos cumpre ¢ reconhccer que esta constitucionalmente instituciona-
lizado c. nos termos em quc isso foi feito, s6 nos cabe, enquanto operadores do
Dircito, ajustarmo-nos a cle.

8 — Necessdrio aprofundar um pouco os fundamentos da reflexdo que acaba-
mos de fazer tdo sinteticamente. Com csse objctivo, valer-nos-emos do pensamento
de Luhmann, particularmente esclareccdor, pouco importam as criticas que possa-
mos fazer ao conjunto de sua teoria. Falar de sociedade, diz cle, ¢ falar de sistema,
dc ordem social. E como a ordem social ¢ possivel? Para cle, o problema que ¢ a
origem da génesc e da manutengdo da ordem social sc configura sob a égide de dois
conceitos estreitamente ligados: complexidade e dupla contingéncia. Por comple-
xidade sc comprcende o conjunto de todos os acontecimentos possiveis. Desenha-
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se, assim, o campo ilimitado dos mundos possiveis. Essa complexidade remete a
duas id¢ias. Dc um lado, um mundo de possibilidades, que ndo ¢ um mundo rcal ¢
para sé-lo se fez necessario que o acaso permitisse a decantagdo de um desses mun-
dos possiveis, para transforma-lo em mundo real. Por outro lado, o campo ilimitado
das possibilidades que sc denomina complexidade, concebe-se, conceitualmente,
como caos e ndo como cosmos. Quando se faz possivel uma certa ordem nessa
infinitude, rcduz-se a complexidade e a socicdade comega a existir. E nessa idéia
de redugdo da complexidade, como processo social permanente, que Luhmann si-
tua o motor da evolugdo dos sistemas sociais.

Complexidade, entretanto, ndo significa apenas evolugio, ela esta presente
no come¢o de toda ordem, na origem de toda interagdo social. Se pensamos uma
situagdo originaria de contato entre dois individuos, sobre o pano dec fundo dessa
complexidade ndo reduzida ainda de alguma maneira, isto ¢, na auséncia da socic-
dade, o problema toma a forma de uma dupla contingéncia. Contingente ¢ o que
ndo é nccessario nem impossivel, mas simplesmente possivel. Quando dois indivi-
duos entram em contato nessc quadro, cada qual deles percebera essa contingéncia,
que diz respeito tanto a elc quanto ao outro. Isso ndo serve a nenhum deles para
oricntar-lhes a conduta, pois ¢ impossivel a qualquer deles conhecer as expectati-
vas do outro. Nada ¢ previsivel ondec tudo ¢ possivel; ndo ha expectativas, nio ha
comunicagdo. Da desordem ndo rompida ndo resulta sendo a desordem.

A introdugdo da ordem, a redugdo primecira da complexidade originaria, a
rutura da dupla contingéncia, ndo ¢ algo que um demiurgo possa trazer do exterior
desta relagdo, ainda impossivel. Isso ndo ¢ sendo a transformagdo do impossivel em
possivel, da paralisante possibilidade genérica, que ¢ a complexidade néo reduzida,
cm possibilidade concreta. Mas ¢ necessario, ¢ ¢ suficiente, que um dos individuos
faga qualquer coisa. O ato, qualquer que ele seja, de um individuo, cquivalc a uma
primeira refcréncia nesse espago, ha uma distingdo que pde fim a indcterminagio
do indiferenciado. Assim agindo, o individuo rcalizou sua primcira escolha: optou
por uma dc suas possibilidades de agir. Uma tal sclegdo contém implicitamente
uma primeira oferta a outra parte: a de aderir ou nio a mesma cscolha, 8 mesma
regra, cumprindo 4 outra aceita-la ou rejcita-la. Produziu-se, conseqiicntemente,
uma primeira estruturagao no horizonte do possivel, que sc torna pela primeira vez
acessivel, segundo uma dicotomia: aceitar ou recusar. Qualquer quc seja a respos-
ta, opcra cla, por sua vez, como selegédo, de tal mancira que a outra parte pode, por
seu turno, comportar-se do mesmo modo. Alguma coisa surgiu, indefectivelmente:
comunicagio, order from noise. O carater fundador do que ¢ social, que possui cste
agir comunicativo do que atua, apdia-se sobre scu valor de conexdo, vinculo que sc
estabelcce entre 0 emissor e o receptor, em termos de comprecnsio (apreensdo do
sentido da mensagem produzida pelo emissor) que permite ao outro agir, ¢ assim
por diantc. Desse modo é que se pode engendrar o componcente central de toda
estrutura social — expectativas compartilhadas.

Dc mancira mais simples ¢ menos técnica, diria que o homem, como liberda-
de, em cada momento de seu agir, coloca-se diante de um leque de alternativas dc
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comportamento (condutas possiveis, possibilidades de ser) a pedir redugdo de sua
complcxidade, enquanto poder ser, o que s6 sc faz possivel mediante a selegio de
uma dentre todas as alternativas possiveis, tornando-se dever ser a que foi objcto
da opgio, revestida de eficdcia prescritiva. Em termos sociais, as inumeras possibi-
lidades de ser do agir humano t&m a mesma eficacia paralisante que determinam
para o agir individual e traduzem aquele caos referido por Luhmann, a reclamar sua
transmudagdo em dever ser, mediante 0 mesmo processo de selegdo de uma dentre
as vérias altcrnativas possiveis, quc sc¢ revestird de impositividade. Essa mesma
cxigéncia esta presente no processo de produgdo do Direito e serd objeto de nossa
analisc, a scguir.

9 — O processo de produgdo do Dircito pelo poder politico democraticamen-
tc institucionalizado sc realiza mediante os seguintes proccdimentos redutores de
complexidade: a) colocando previamente expectativas compartilhaveis, expressas
cm termos gerais, que permitam um minimo de previsibilidade de como serdo com-
postos os conflitos que viercm a sc instaurar na convivéncia social (o denominado
dircito matcrial) com o que, subsididria, indircta e fragmentariamentc conforma ¢
dircciona o comportamento social; b) disciplinando, subseqiientemente, o procedi-
mento a scr adotado pelos interessados e pelos agentes publicos, quando atuarem
para precvenir ou solucionar os conflitos de interesses ndo compostos ou insusceti-
veis de ser compostos pelos proprios intercssados (o denominado direito processu-
al); ¢) ¢ por fim, para lograr esses objetivos, predeterminando a organizagio ¢ defi-
nindo as compcténcias dos agentes que sc fardo por elas responsaveis (normas de
organizagdo). Nessa perspectiva, distingue-se o processo legislativo do processo
Jurisdicional, declimitada a fung@o dc cada qual deles no cspago amplo da disciplina
da solugdo dos conflitos, especifica do Dircito, aos quais, na modernidade, e cm
decorréncia da institucionalizagdo do Estado de Dircito Democritico, se acresceu o
processo administrativo.

H4d, por conseguinte, no processo global de produgio do Dircito, uma primei-
ra rcdugdo de complexidade, de natureza predominante, mas nio exclusivamente
politica, para determinagdo de um universo de dever ser formalizados cm termos
gencricos e abstratos, a par de uma segunda redugdo de complexidade, de natureza
predominante, mas ndo exclusivamente técnica, a partir daqucla, para concregio
do quc foi definido gencricamente, tendo em vista sua aplicagiio a casos concretos.
O processo politico disciplina ¢ conforma a primcira fungio; o processo adminis-
trativo e o processo jurisdicional disciplinam ¢ conformam a segunda fungado. Tudo
isso, entre nds, no contexto e sob o império das exigéncias fundamentais de um
Estado de Direito Democratico.

Correndo o risco de parecer redundante, gostaria de retomar, em outro nivel ¢
por outra forma, as reflexdes precedentemente realizadas. Acredito que ajudaria a
percepgdo de quanto afirmado se adicionasse alguns esclarecimentos. A convivén-
cia social pde para o individuo, ou para os individuos, cm cada situagdo concreta
em que sc situem, um complexo de alternativas de comportamento. Figuremos um
exemplo. Deseja-sc solugdo para o problema do desemprego. Nio h4, para cle, uma
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solucdo #nica, inclutavel, impositiva. Inimeras podem ser pensadas. Reduzir essa
indeterminacdo, de modo a sc emprestar previsibilidade e possibilitar exigibilidade
dc certo comportamento individual, com scguranga de sua cfetividade, reclama scja
definida, no universo de possibilidades de ser que a situagio em foco admitc, uma
que sc revista do cardter de dever ser institucionalmente cm condigdes de obrigar ¢
ordenar concretamente o comportamento social. Essa primeira opgdo ¢ dc naturcza
politica ¢ deve ser formalizada pelos orgdos legitimados para o cxercicio dessa
fungdo, precipuamente legislativa. Mas essc dever ser enunciado gencricamentc,
porquc linguagem, discurso, jamais serd capaz dc implicar wma tinica e necessdria
interpretagdo, conseqlicntemente uma sinica e uniforme decisdo, climinando toda ¢
qualquer possibilidade de alternativas subseqlicntes, por conseguinte, incapaz dc
conduzir, sempre, cm toda ¢ qualquer situagio concreta a um s6 #ipo de solugdo.
Impdc-se, destarte, a necessidade de uma segunda redugio de complexidade, colo-
cada, agora, a cargo dos agentes publicos e dos sujcitos privados destinatarios da
norma. Caso disso decorra algum conflito, ou algum conflito sc mostrc potcncial-
mente possivel, a tarcfa ¢ transferida para os 6rgdos da fungdo jurisdicional, que
formulardo o entendimento redutor, com impositividade, no caso concrcto. Essa
scgunda redugdio de complexidade, quando transferida ao julgador, ndo pode scr
nem arbitraria nem discriciondria, visto como se negaria, assim, o principio quc
informou a primeira redugdo de complexidade, tornada inécua e nenhuma. Por ou-
tro lado, sc essa atividade s¢ dd num sistema democratico, tanto aqui, quanto ali, s¢
faz cssencial a adequagdo ao devido processo legal respectivo. Por via de consc-
qiiéncia, e conclusdo necessaria, sc inexistirem no sistema instrumentos mediante
0s quais sc cmpreste, no maximo possivel, scguranga ¢ cocréncia nessa scgunda
rcdugio de complexidade, portanto previsibilidade, negar-sc-a (ou sc anulard) quanto
antes afirmado, disfuncionalizando-se o sistcma como um todo.

10 — O Estado contemporaneo, por forga de scu intervencionismo ¢ em de-
corréncia da crescente juridicizagdo da convivéncia humana, prctendeu tornar-se,
também, regulador de ampla drca da vida social, madxime em sua dimcnsiio ccond-
mica. Chegou-se a falar em dircito promocional ¢ san¢des premiais, pelo quc a
fungdo de solugdo de conflitos quase se deixaria superar por esta outra, dirigente ¢
dirccionadora do comportamento social, mediante estimulos ou imposigdes. As-
sim, ao lado da fungdo de solucdo de conflitos, teria também o Dircito a de imple-
mentagdio de decisdes politicas, a pedir regras cogentces, disciplinadoras de com-
portamentos sociais, cada vez mais numerosas ¢ mais abrangentes.

Essa mudanga de enfoque, se verdadcira (e é bem contestdvel, a mcu ver,
maxime com a crise do socialismo rcal ¢ da social-democracia) cm nada alcangou o
fundamental da teoria do Estado de Dircito Democratico. Permancceu viélido o prin-
cipio de que a fungio politica se cumpre precipuamente mediante o processo legis-
lativo, a ela cabendo positivar valores, dirctrizes, principios e regras e formular
planos a que sc submete a atividade dos agentes piblicos, que s6 podem o quc a lci
Thes confere ou atribui, o que vale, por igual, para os magistrados enquanto 6rgios
dc uma das fungdes do Estado — a jurisdicional. Assim, inexistc uma vontadc po-
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litica a par e ao lado daquela operacionalizada pelos intcgrantes da fungdo politica
(juridicizada cm conseqii¢ncia do principio da legalidadc) e muito menos cm con-
flito com cla (salvo crisc institucional) porquanto somente elcs cstdo constitucio-
nalmentc autorizados a fixar uma opgdo, no amplo universo das possibilidades de
ser, emergentes da convivéncia social, formalizando-a como dever ser (genérico)
imponivel a coletividade. As trés fungdes harmdnicas, no sentido de quc conver-
gem, mas independentes, porque ndo submetidas umas as outras cm suas decisdcs,
implementam uma vontade politica tinica, aqucla expressa em termos de valorces,
diretrizes, principios e regras, planos e projetos s6 concretizaveis se sacramentados
pela lei (em sentido lato) produzida segundo o processo constitucionalmente pre-
visto para sua formulagio.

O alargamento que se deu a atividade do Estado nio importou cm alteragio
substancial da fungio de julgar, voltada ainda ¢ exclusivamente para a solugio dos
microconflitos, apenas enriquecido esse universo com os novos conflitos entrc os
sujeitos de direito ecm geral ¢ os agentes publicos, limitados, agora, pela lei, por
conscguinte, suscctiveis de serem questionados perante os orgdos da fungdo juris-
dicional, conflitos csses impossiveis de configuragdo juridica no passado. Nao sc
institucionalizou, por forga disso, uma fung¢do que as demais sc sobrepds, porquc
também a fungdo jurisdicional se coloca sob o império da lci ¢ sujeita a deslegiti-
magdo pclos agentes das demais fungdes basicas do Estado, como mandatarios do
povo sobcrano, ¢ pelo proprio povo soberano, dirctamente. Nem lhe foram atribui-
das fungdces politicas, inadmissiveis sem a legitimagdo espccifica (cletiva) consti-
tucionalmente rcclamada para isso.

Nenhuma limitagdo, por conscguinte, ecm termos de definigéo politica, sofrcu
a fungdo legislativa, que permancee como a unica legitimada para a formalizagio
da vontade geral, democraticamente cxpressa e institucionalizada, s6 modificavel
pelo processo politico, jamais por outra via. Novidadc foi sua atribui¢do, com maior
¢nfasc, a agentes cxccutivos ¢ judiciarios, cm dimensio diversa da anterior ¢ com
alcance diferenciado. Aos agentes exccutivos sc deferiu fungdo Iegislativa excepeio-
nal ¢ sempre submetida ao controle ¢ ratificagdo final do Parlamento ou do préprio
povo, de que sio exemplos os decretos-Icis e as medidas provisérias, os referendos
¢ os plebiscitos, para apenas se mencionar o que foi tipificado ¢ disciplinado cx-
pressamente entre nds. Com os agentes do judiciario, o mesmo ocorrcu, indircta-
mente, em decorréncia da necessidade, cada vez mais imperiosa, da cdigio de nor-
mas estruturadas com conceitos indeterminados, a par da crescente exigéncia de
cnunciagdo de principios ¢ fixagdo dc valores com incidéncia no comportamento
social, plblico ¢ privado, tudo isso nccessitado de preenchimento quando de sua
aplicagdo aos casos concretos. Estc fendmeno, entrctanto, ndo altcrou a antiga cor-
rclagdo funcional, ou seja, a de que hd uma primeira redugdo de complexidade, de
natureza predoniinante, mas ndo exclusivamente politica, para definigdo de genc-
ralidadces, ¢ uma segunda redugdo de complexidade, a partir daquela, de natureza
predominante, mas ndo exclusivamente técnica, tecndo cm vista a nceessidade de
particularizagdo do que foi definido em termos gerais, quando dc sua aplicagio no
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caso concrcto. Nem se eximiu nenhum agente de fungdo politica da necessidade de
sua prévia e adequada legitimagio para desempenhi-la. Os agentes politicos ¢ o
processo politico permanecem como Gnicos autorizados a formalizar decisoes de
naturcza politica fundamental. Os agentes administrativos ¢ jurisdicionais, bem como
o processo administrativo ¢ o jurisdicional carecem dc legitimidade ¢ adequagiio
para formalizar decisdes politicas basicas, s6 lhes cabendo as tarefas implicadas
com aqucla scgunda redugdo de complexidade antes referida. Nenhuma das trés,
cntrctanto, ¢ cm nenhuma hipétese, ¢ livre ¢ soberana, autorizada a sobrepor-se a
Gnica soberania reconhecivel num sistema democrdtico — a vontade popular,
excrcitdvel segundo o processo politico constitucionalmente instituido. Conseqiicn-
temente, a validez das decisdes dos agentes das fungdes ecnumeradas sé ocorre se
forem produto de um devido processo constitucionalmente institucionalizado, scja
um devido processo legal legislativo, scja um devido processo legal administrativo
ou jurisdicional. No espago da fungéo jurisdicional, cumpre dar relevo a fundamen-
tagdo (substancial) das decisdes, vinculadas aos cénoncs da ciéncia juridica (dog-
matica conccitual, dogmatica hermenéutica, dogmitica da decisdo ¢ a dogmatica
dos valores, que sc tenta sistematizar) ¢ aos controles politicos institucionalizados
pela soberania popular. Conscqiicntemente, a validez das decisdes dos agentes das
fungdes cnumeradas s6 ocorre se forem produto de um devido processo legal cons-
titucionalmente institucionalizado. Democracia ¢ arbitrio sio incompativeis ¢ a pro-
pria discricionariedade sc faz cada vez mais prisioncira de pressupostos legais.

11 — Para concluir, gostaria de reflctir, sumariamente, sobre a relagio entre o
Direito ¢ o processo de sua produgio:

a) Opcrando sobre o quc intecgra o mundo fisico (matéria, matcrial) o homem,
pelo trabalho, transforma o dado pcla Naturcza em algo que, sendo produto, per-
mancce matéria, vinculado a estrutura que lhe foi imposta. Matéria revestida dc
significa¢do, dec sentido, cumprindo uma fungio quc lhe ¢ atribuida pelo homem,
porém matéria. A drvore de que fago tabuas ndo existec para isso, mas o homem
podc destina-la para isso. Sc a madcira ndo ¢ a cadcira quc com cla sc faz, a cadei-
ra, mesmo cnquanto produto, permanece sendo madeira (arvore morta) como a dr-
vore (viva) de que proveio; e subsiste como tal, depois de produzida ¢ dissociada do
processo de sua produgédo, porque é matéria.

b) No operar o homem com o que produz socicdade, as coisas se passam
diversamente. Aqui, o agir humano sc da em termos de comunicagdo, cxpectativas
compartilhadas, incxistindo a matéria ou 0 material no sentido que sc da ao termo;
¢ sc dec algum produto se pode falar, scra ele constituido pelo sentido compartilha-
do (comunicagdo). 4 agdo e o discurso sdo os modos pelos quais os seres humanos
se manifestam uns aos outros, ndo como meros objetos fisicos, mas na especifica
condi¢do de homem, em sua singularidade.

¢) O Direito, ja foi dito, ndo existe na Naturcza, ¢ produzido pclo homem,
mas ele ndo se reifica como os objetos produzidos pelo trabalho. Situa-se no uni-
verso do discurso e da agdo e somente é enquanto discurso ¢ comunicagio, lingua-
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gem, processo, fazer, operar. Ontologicamente, portanto, nada ¢ juridico ou antiju-
ridico, licito ou ilicito na conduta humana. O juridico é sentido e significagio que
sc cmpresta a determinados atos dos homens, para que scja atendida uma especifi-
ca fungido socialmente imprescindivel. Dai afirmar, com proposito de causar im-
pacto, que o direito nio existe como objeto material. Nem € sélido, nem liquido,
nem gasoso. Ndo tem cstrutura atdmica nem molecular. Nem ¢ animal, nem vege-
tal, ncm mincral. Conscqientemente, ndo existe como natureza. E isso afirmo para
conscicntizar as pessoas de que o Dircito ndo nos ¢ dado, como sdo dadas as reali-
dadcs do mundo fisico (orgdnico ¢ inorganico) so existindo enquanto produzido,
representado, sempre, pelo resultado do agir comunicativo dos homens, um fazer
sctorial no fazer comunicativo global que ¢ a sociedade, jamais se reificando, ja-
mais sc entificando dissociado do homem ¢ de sua vontade.

Ao pensar o Direito, ingressamos numa dimensdo diferente (nova) da recalida-
de. Antes, o mundo do ser — da matéria ¢ da concregdo, onde operam o labor e o
trabalho — agora, o mundo do dever ser, construgdo do homem, um tecido de co-
municagdes, realidade indissociavel de uma compreensdo ¢ de um querer huma-
nos, ¢ quc somente é enquanto fruto de uma vontade que o concretize, incapaz de
ser faticamente ¢ subsistir se dissociada do sujeito ¢ de scu querer.

a) A cadcira, cnquanto madcira, ¢, sem que sobrce isso o querer humano tenha
qualquer cspécic de poder. A fungdo ¢ a estrutura da arvore decorrem de um guerer
(passe o termo) que denominamos dc¢ lei natural. Quando a madcira é tornada ca-
deira, passa a desempenhar uma fungdo que, enquanto cadeira, lhe foi atribuida
por um qucrer humano, indispensavel, inclusive, para conserva-la como tal. Disso-
ciada da fung¢do quc o homem Ihe atribuiu, é madeira, arvore morta, possivel de ser
usada como Ienha ou simplesmente nio ter serventia. S6 associada ao querer huma-
no, quc lhe imputa a fungdo cspccifica, ¢ cadeira. Com o Direito, também um pro-
duto do operar do homem, tudo sc passa diferentemente. Aqui, o produto jamais se
reifica, adquire autonomia ¢ sc dissocia de scu produtor; mais que isso, s6 existe ¢
dcle sc pode falar, em termos de efetividade, enquanto associado ao scu produtor ¢
enquanto proccesso.

b) Para ajudar um pouco a compreensio do que vem de ser afirmado, evoco a
musica. Ela incxistc como fendmeno, realidade sensivel, fora do processo de sua
produgdo. Quando o cantor silencia, quando o virtuose deixa de tocar scu instru-
mento, tudo cessa. A musica ndo é mais como realidade objctiva. A partitura na
qual foram consignadas as notagdes musicais, que permitem reproduzir a melodia
por outrem quc ndo o seu criador ou primitivo exceutor, ndo ¢ melodia, nfio ¢ som,
ndo ¢ musica, nem harmonia, nem acordes. E nada para o ouvido ¢ para a sensibili-
dade do homem. Uma pura possibilidade, um nada sem o homem que desse nada
faga ressurgir a melodia tornada notagdo musical apos sua criagio. E cada reprodu-
¢80 da melodia sera um ato criador, porque marcada pela personalidade ¢ pela tée-
nica do intérprete, semelhante, ndo igual, contudo, ou até mesmo desfigurada pcla
incompcténcia do executor.
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¢) Também o Direito néo ¢ o texto escrito, nem a norma que delc formalmente
se inferce, nem os codigos, nem as consolidagdes, nem as leis, nem os decretos, nem
as portarias, nem os tratados ¢ monografias. Tudo isso ¢ siléncio.... s possibilida-
des ¢ expectativas. O Direito apenas é enquanto processo de sua criagio ou de sua
aplicag@o no concreto da convivéncia humana.

d) No exemplo da cadcira, o trabalho de quem a fabricou foi um instrumento,
meio utilizado para produzi-la, mas que, uma vez produzida a cadeira, sc torna de
todo prescindivel para a existéncia do produto ¢ sua utilizagdo. Com a musica, tudo
¢ diferente. A melodia ndo ¢ algo que se dissocia do processo de sua produgio ¢ do
produtor, porque cla so consegue existir, como realidade sensivel, associada aume
a outro. Dizer-sc que, nesse contexto, o processo ¢ um instrumento, um meio, no
mesmo sentido em que isso foi dito com relagio ao esforgo fisico, ferramentas ou
magquinas cmpregadas na fabricagdo da cadeira, seré incorrer-se em crro de graves
conscqiiéncias. 4qui, o processo ¢ algo que integra o proprio ser do produto, tem
com ele uma relagdo substancial, ndo instrumental. Sem o processo, ndo ha o pro-
duto, ¢ s6 enquanto processo ha produto; a exceléncia do processo ¢ algo que diz,
neccssariamente, com a exceléncia do produto ¢ do produtor e o produto s6 adquire
entificaciio enquanto ¢ processo, um querer dirigido para o criar o produto e manté-
lo sendo.

¢) Se o Dircito é apenas depois de produzido, o produzir tem cardter integrativo,
antes que instrumental ¢ sc¢ faz tdo fundamental quanto o préprio dizer o Dircito,
pois quc o produto €, aqui, indissocidvel do processo de sua produgdo, que sobre
elc influi em termos de resultado. O produto também é processo, um permanente
Jazer, nunca um definitivamente feito. Produzido pclos homens para atender a uma
fungio essencial a existéncia humana, cle sc situa no ambito daqueles produtos que
jamais se reificam, adquirindo autonomia do scu produtor, porque fruto da ativida-
dc do homem no campo do discurso ¢ da comunicagio, com que se busca dar sen-
tido ¢ significagdio as coisas ¢ a convivéncia humana. Conseqiiéncia nccessaria:
relagdo entre o processo de produgdo do Direito, seja como enunciado, seja cono
decisdo, e o0 seu produto (lei, ato administrativo, sentenga e negocio juridico) nio ¢é
de cardter instrumental, meio-fim, sim de natureza substancial, integrativa. O Di-
reito é o que dele faz o processo de sua produgdo.

Nio hd, portanto, como liberar a produgdo do Direito do poder criador de
quem o produz. Conseqiientemente, @ medida que o produtor do Dircito estd livre
dc limites e controles, ele gera, sob a denominagdo de Direito, o arbitrio que sua
vontade delibera institucionalizar, quer como legislador, quer como administrador
ou juiz. Destarte, ndo ha um processo neutro de produgdo do Direito, procedimen-
tos com atributos magicos, mas toda e qualquer atividade dessa naturcza tem cono-
tagdo politica e reclama qualifica¢do do produtor ¢ sua sujei¢do a controlcs politi-
cos. No Estado de Dircito Democratico hd um processo legitimo de produgido do
Direito e somente ele ¢ admissivel ¢ somente cle legitima os opcradores que nessc
processo se inserem. Fungdo do processo jurisdicional, portanto, sempre foi ¢ scrd,
a aplicagdo, ao caso concreto, da decisdo politica previamente posta pelo poder
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politico institucionalizado como cxpectativa compartilhada. Num Estado dc Dirci-
to Democritico, porque soberano o povo, o processo jurisdicional tem a fungdo de
implementar, no caso concreto, a sua vontade, formalizada, na lei, em termos de
cxpectativas compartilhadas, previamente postas para determinar scguranga ¢
previsibilidade ao conviver dos homens. Sem prejuizo de que, na sua aplicagdo,
tcnham os opcradores a liberdade criadora que os canoncs da racionalidade ¢
cientificidade do Dircito possam proporcionar, contida pela cfctiva possibilidade
de responsabilizagdo externa corporis dos que faltarem aquele dever constitucio-
nal, submetidos aos controles que todo excercicio de poder reclama numa verdadei-
ra democracia, Mais ndo pode nem mais deve poder. Salvo vocagdo para o arbitrio
c risco de disfuncionalidade geradora dc criscs institucionais.
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