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Resumo

O artigo “Direito e Sociedade: as estruturas ¢ fungdes da Lei no Direito Inglés” ¢ fruto
do ensino destinado a estudantes do curso de Mestrado em Direito na Pontificia Univer-
sidade Catolica de Sao Paulo, no primeiro semestre de 2020, na disciplina Teoria Geral
do Direito | — Direito, Poder e Justiga: o Hiperciclo e o Ordenamento Juridico. Seu obje-
tivo primordial € o de compreender como as regras juridicas sao feitas e usadas na
Common Law em suas semelhancas e distin¢des da Civil Law. A sociedade civil (socie-
tas civilis) contrap8e-se a “sociedade natural” (societas naturalis), sendo sindénimo de
“sociedade politica” (em correspondéncia, respectivamente com a derivagao de civitas e
polis). O estudo da sociedade como sistema social, suas estruturas e macro e micro fun-
¢Oes no subsistema juridico (segundo Niklas Luhmann) é atual, preponderante, e serd
objeto deste estudo no Capitulo I. O Capitulo Il visa investigar as fontes e modelos da-
Common Law. O Capitulo 111 analisa o Hiperciclo do Direito e faz conjecturas sobre o
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Direito Comum. Sendo o direito um fendmeno multifacetario e de dificil definicdo com
rigor, por sua ambiguidade e imprecisdo sintatica em seu uso corrente nas diferentes cul-
turas, a metodologia empregada foi a Topica aristotélica, no foco da investigagdo zetéti-
ca, com abertura constante para o constante questionamento. Seguem-se as Conclusoes e
Bibliografia.
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Abstract

The article "Law and Society: the structures and functions of the Law in English Law",
is the result of teaching aimed at students of the Master's Degree in Law at the Pontifical
Catholic University of S&o Paulo, in the first semester of 2020 — Discipline General
Theory of Law | — “Law, Power and Justice: the Hyper-cycle and the Legal Order”. Its
primary objective is to understand how legal rules are made and used in Common Law
in its similarities and distinctions from Civil Law. Civil society (societas civilis) is
opposed to “natural society” (societas naturalis), being synonymous with “Political
society” (in correspondence, respectively with the derivation of civitas and polis). The
study of society as a social system, its structures and macro and micro functions in the
legal subsystem (according to Niklas Luhmann) is current, predominant, and will be the
object of this study in Chapter I. Chapter Il, aims to investigate the sources and models
Common Law. Chapter Ill, analyzes the Hypercycle of Law and makes conjectures
about Common Law. Since law is a multifaceted phenomenon and difficult to define
rigorously, due to its ambiguity and syntactic imprecision in its current use in different
cultures, the methodology used was Aristotelian Topic, in the focus of zetetic
investigation, with constant opening for constant questioning. The Conclusions and
Bibliography follow.
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INTRODUCAO

Ao termo “Sociedade” (societas civilis ou Koinomia) ndo se associa uma re-
presentacdo univoca. Como um todo dotado de relagdes proprias, a sociedade con-
temporanea ndo se reduz as relagdes interindividuais. Na concepgdo greco-romana,
se identificava com a polis (cidade-estado), onde havia muitos governantes, um
grupo de homens ligados pelo direito e capacitados para gozar da res publica. Ndo
havia qualquer concepcao de sociedade como algo distinto dos seres reais, 0 que fez
com que Aristdteles afirmasse que a polis da a cada individuo além da vida privada,
uma segunda vida sua bios politikos. Ao lado da diferenca historica esta distin¢do
individuo e sociedade, se transforma na Idade Moderna em sociedade burguesa,



compatibilizando-se de um lado com a politica (civitas politica) e de outro com a
civitas econdmica. Conforme as teorias sociais do século XIX, a teoria da sociedade
é, também, uma teoria da diferenciacdo social conforme subsistemas e, por outro
lado, uma teoria da evolugdo sociocultural. O advento ja no século XI1X, das tendén-
cias do conservadorismo e do liberalismo, acarreta maior complexidade social, com
diferenciacdes entre os diferentes subsistemas (politico, econdmico, €tico, cultural),
exigindo conceitos cada vez mais abstratos e operacionais. Pouco a pouco, 0 concei-
to de sociedade torna-se um conceito analitico, que exclui o individuo concreto,
sendo apreendido por meio de conceitos como funcéo, papel, agdo social, processo,
sistema, estrutura. A “Sociedade da Sociedade”, obra de Niklas Luhmann (1927-
1998), seré& o nosso principal referencial a ser seguido.

Niklas Luhmann traz no final do século XX uma Teoria dos Sistemas de ca-
rater universal que explora e analisa a sociedade e 0s seus institutos. Como novo
paradigma, a Teoria dos Sistemas de Teoria dos Sistemas de Luhmann estabelece
que a sociedade é constituida pela comunicagdo. Os processos comunicacionais
permeiam tudo que ha& na sociedade, e o Direito, que também é constituido pela
comunicacdo, passa a ser autopoiético, se autocriando a partir de fluxos comunicaci-
onais. Os fluxos comunicacionais tornam o Direito dinamico e aberto aos fluxos de
seu entorno, porém a Teoria dos Sistemas estabelece aportes teoricos suficientes
para que o Direito mantenha a sua autorreferencia.

Com a Teoria dos Sistemas de Luhmann, os caminhos para um Direito vivo
estdo abertos. Mas é com Teubner que a autorreferencia do Direito € melhor eviden-
ciada pelos hiperciclos, que permitem um direito vivo que se autocria, a0 mesmo
tempo que se conserva. Que sistema legal poderia simbolizar melhor tal movimento?
Tal teoria de carater universal poderia ser aplicada ao common law? Essas séo algu-
mas das indagacbes que se pretende responder no curso deste trabalho.

O caminho empregado para a busca das respostas € a topica. A tdpica consiste
em um modo de pensar problemas a partir deles e em sua dire¢do. Juridicamente,
pensar topicamente significa manter principios, conceitos, postulados com um carater
zetético ou problemético. Neste caminho, o problema é trazido para um conjunto de
dedugcdes previamente dados de forma a encontrar caminhos para as aporias postas®.

O proposito desta Introducdo é, estabelecer os limites em que nos movemos,
localizar o problema de que partimos e o alcance de “solucdes: que desejamos apon-
tar. Basicamente trés problemas sdo apontados neste estudo: 1- O que significa afir-
mar ou negar a existéncia de um sistema juridico? 2- Como é possivel determinar se
uma Lei pertence a um sistema juridico? 3- Que espécie de estrutura e funcdes tem
0s sistemas juridicos? Parte-se do pressuposto de que os sistemas sociais se formam
via comunicagdo, e esta envolve sempre uma selecdo de possibilidades que, como
processo, determina reacfes. O tema sera desenvolvido na primeira parte do artigo.
Para tanto, a distingdo entre macro e microfungdes do Direito e da nogdo de sistema
de Niklas Luhmann é esbogada na tentativa de demonstracéo.

Ao discorrer sobre a topica, Theodor Viehweg explica que “o problema, através de uma reformu-
lacdo adequada, é trazido para dentro de um conjunto de dedugdes previamente dado, mais ou
menos explicito e mais ou menos abrangente, a partir do qual se infere uma resposta. Se a este con-
junto de dedugdes chamamos de sistema, entdo podemos dizer, de modo mais breve, que para encon-
trar uma solugéo, o problema se ordena dentro do sistema”. Topica e Jurisprudéncia, Tradugdo de
Tércio Sampaio Ferraz Jr., Brasilia, Universidade de Brasilia, 1979, p. 34.



Na segunda parte, abordaremos que o conhecimento do direito, como algo di-
ferenciado dele, é uma conquista tardia da cultura humana. A distin¢do entre direito
objeto e direito ciéncia exige uma abstracdo, desligando-se das relagdes concretas.
Nas diferentes culturas costuma-se distinguir entre leis, costumes, moral, religido.
Entre os gregos o vocabulo fronesis, uma espécie de sabedoria e capacidade de jul-
gar, ligava-se a palavra jurisprudéncia, uma virtude para sopesar e tomar decisdes
através da dialética. Numa sociedade como a romana, com suficiente diferenciacéo
social, manifestou-se como um poder de argumentar e provar. Pouco a pouco surge
0 pensamento prudencial com suas regras, principios, meios de interpretacdo, ins-
trumentos de persuasao etc. A jurisprudéncia romana era a manifestacdo autoritaria
dos exemplos e feitos dos antepassados (fundacdo de Roma) e dos costumes dai
derivados, uma confirmagdo do certo e do justo. Algumas distin¢des e semelhangas
entre os sistemas juridicos europeus na familia dos direitos romanistas. Costumamos
distinguir os Direitos romanistas, nos quais agrupamos a quase totalidade dos siste-
mas juridicos da Europa, por consideravel influéncia do Direito Romano sobre o seu
desenvolvimento a partir do século XIII. Os autores chamam frequentemente a esta
familia de Direitos de familia romano-germanica. Os anglo-saxdes a denominam de
Civil Law System. J4 o Common Law nasce na Inglaterra, sobretudo por a¢do dos
juizes itinerantes e dos Tribunais Reais na Baixa ldade Média (séculos Xl a XV).
E um direito elaborado pelos juizes (judge made law), cuja fonte principal repousa
no precedente. As estruturas e fungdes da Lei, no Direito Inglés sdo objeto principal
de nossas indagacdes neste caminho investigativo. Um Gltimo capitulo traz aportes
sobre o Hiperciclo do Direito e faz conjecturas sobre um Direito Comum. O Hiper-
ciclo do Direito, partindo da Teoria de Sistema Autopoiético, tem o objeto o Direito
ndo apenas pensado em determinadas culturas, mas sim, como um sistema que pode
ser desvendado, sem a preocupacdo de responder aos paradoxos. Por fim, tecemos
algumas Conclus0es iniciais que ndo tém a intencdo de abarcar a totalidade do tema
proposto e anexamos as Referéncias Bibliograficas.

1 O CONCEITO DE SISTEMA,
PRESSUPOSTOS DE SUA
PROBLEMATICA

O problema ndo é novo, entretanto, a multiplicidade de concepces de siste-
ma dificulta a sua abordagem. A palavra € grega: Systema, provinda de syn-istemi,
significando o composto, o construido. E usada por Aristoteles em sua “Retorica”. A
ela agregou-se o sentido especifico de ordem, organiza¢do. Os romanos ndo conhe-
ceram nesse sentido o uso do termo, que surge mais tarde, através da teoria da musi-
ca. Entra para a literatura teorética por meio da teologia. Somente a partir do século
XVII € que o termo se generaliza e toma a configuracdo primaria que ainda hoje
permanece.

Pressupostos: 1 — Toda Lei pertence a um sistema juridico (sistema inglés,
alemdo, romano, direito candnico®, ou outro); 2 — Quais séo os critérios que definem

4 Nova Lei é promulgada pelo Papa Francisco, em 16 de margo de 2020, em substituigio a anterior

vigente desde 1987, que regula o sistema judicial para o Estado do Vaticano. Um dos critérios inspi-



a existéncia de um sistema juridico? (distinguimos entre os sistemas juridicos exis-
tentes e/ou aqueles que deixaram de existir, como 0 romano, ou jamais existiram
como as Leis que Platdo propds para um Estado ideal); 3 — O problema da identida-
de e critérios de pertinéncia; 4 — O problema da estrutura (h4 uma estrutura comum a
todos os sistemas juridicos?). Existem padrdes de relagdes entre as leis que perten-
cem ao mesmo sistema, padrdes estes que estdo presentes em todos os sistemas
juridicos ou que assinalam a diferenca entre espécies importantes de sistemas? 5 — O
problema do conteldo.

Este ensaio se interessa principalmente pelo critério 4. Para entender o direito
€ preciso sabermos o que ele é, e definir “o que é uma Lei”. A teoria do sistema
juridico é prerrequisito para definicdo proposta.

1.1 Direito e Sistema

O direito ¢ inicialmente uma “realidade” — a “realidade juridica”: Estrutura
(Struktur). A realidade coincide com 0 mundo espago-temporal dos sentidos. Ela se
identifica com tudo que existe, que é. Quando dizemos que o direito € real, estamos
dizendo que ele vale. A sistematica juridica, do ponto de vista formal envolve o
direito sob o prisma de sua validade e relaciona-se com a unidade sistematica do
direito.

A “realidade juridica”, cuja estrutura é constituida da norma juridica da com-
peténcia a alguma autoridade para positiva-la (ordem escalonada de competéncias).
Trata-se, deste angulo, o que Hans Kelsen chama de “sistema dindmico” do Direito.
(KELSEN, 1960:196). Nele, as normas constituem os elementos, o repertorio do
sistema. Cuida-se de uma relacdo hierarquica de normas de diferentes escaldes,
presidida pela regra segundo a qual uma norma vale em razdo de outra que lhe é
superior no escaldo. Nao devemos confundir a norma com o seu contetido que pode
conter sentidos especificos e desiguais. No ambito da “jurisprudéncia”, onde as
significagcBes normativas, por sua relacdo essencial com a matéria é especifica, trata-
se de um sistema plural e assimétrico.

O Direito é sua propria fonte, enquanto regula seu processo de permanente
autoproducdo. A norma juridica s6 existe no sistema. O tratamento do Direito como

radores do novo sistema é a convicgdo de que a independéncia dos magistrados e sua capacidade pro-
fissional séo condi¢Bes indispensaveis para obter Justica. Trinta e um artigos que compdem 0 novo
texto garantem mais independéncia dos 6rgaos judiciais e dos magistrados, e revé numericamente a
composicdo do tribunal. “O Papa Francisco sublinha que as novas regras sobre o judiciario se tor-
naram necessarias em relagdo as numerosas e importantes mudancas que ocorreram, do ano 2000
em diante, e sobretudo desde 2013, na legislacdo do Estado da Cidade do Vaticano, especialmente
nas questdes econdmica, financeira e penal, e também como consequéncia da adesdo a muitas con-
vencdes internacionais. Hoje, a magistratura vaticana é chamada a aplicar uma legislacéo que, sob
muitos aspectos, é muito moderna, em grande parte resultado da globalizacdo, mas enxertada nos
cddigos que datam de décadas atras. A interpretagéo e aplicacéo da lei deve respeitar sempre a es-
pecificidade do direito vaticano que, conforme reiterado pela Lei n° LVVI de 1° de outubro de 2008
sobre fontes do direito, “reconhece no sistema can6nico a primeira fonte normativa e o primeiro cri-
tério de referéncia interpretativo”. E explicitamente afirmado que os magistrados, embora hierarqui-
camente dependentes do Sumo Pontifice que os nomeia, no exercicio de suas funcdes estdo sujeitos
apenas a lei e exercem seus poderes de forma imparcial. Disponivel em:
<https://www.vaticannews.va/pt/papa/news/2020-03/papa-francisco-estabelece-novo-sistema-
judicial-cidade-vaticano.html>. Acesso em: 19/04/2020.



uma ordem normativa, um sistema de normas, permite equacionar e diferenciar das
demais ordens normativas como por exemplo a moral, apresentando-se como uma
ordem coercitiva. Assim, o direito € normativo, institucionalizado e coercitivo, sen-
do a “lei” uma das espécies de norma, segundo as teorias analiticas contemporaneas
dos sistemas juridicos.

1.1.1 Fonte do Direito e Poder de Decidir

As fontes do direito sdo sempre estruturas normativas que implicam um po-
der de decidir, elegendo como obrigatéria entre hipoteses legal e consuetudinaria.
Sdo a Constituicdo e as leis de cada pais que predeterminam os requisitos caracteri-
zadores das diversas fontes do direito em razdo de especificas conjunturas histéricas.
A Lei, fonte do direito por exceléncia nos ordenamentos juridicos de tradi¢cdo roma-
nistica, é devida a Justiniano e a edicdo do Corpus luris Civilis. Na verdade, havia
no Direito Romano classico, um trabalho combinado de doutrina e jurisdicdo dos
pretores e jurisconsultos, que conferiam validade na solucéo dos casos a medida que
os fatos iam surgindo.

Quando o vocabulo Lei é empregado nos referimos a todas as modalidades
que compdem o processo legislativo no direito patrio (emendas a Constitui¢do, leis
complementares, medidas provisorias, leis ordinarias, leis delegadas, decretos legis-
lativos, resolucBes). Nos demais processos com base no costume, na jurisdicdo, nos
negocios, iguais exigéncias ocorrem.

1.1.2Fontes e modelos juridicos

O processo de instituicdo das normas juridicas realca a validade e os proble-
mas de sua significacdo, a eficacia ou possibilidade de aplicacdo das normas. A
fonte do direito é formal, condiciona as estruturas do poder. Ja a denominada fonte
material refere-se a politica do direito, fatores socioldgicos, psicoldgicos, econdmi-
cos etc. Quem diz fonte do direito, diz fonte formal do direito. O que foi processado,
formalizado, posto em uma lei, sentenga, contrato, estabelecido por um costume (4
fontes do direito). A fonte legal é resultante do poder estatal de legislar, editando leis
e corolarios normativos; a consuetudinaria é expressdo do poder social inerente a
vida coletiva; a jurisdicional vincula o poder judiciario expressando-se através de
sentencas de varios graus e extensdo, a negocial instaura vinculos reguladores do
pactuado com outrem.

Fontes operam no quadro de validade tracado pela Constituicdo de cada pais
e nos limites permitidos pelos valores juridicos transacionais universalmente reco-
nhecidos como invariantes juridico-axiologicas (como por exemplo, a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos). No sistema em que se aplica a Common Law, 0s
usos e costumes estdo consubstanciados na praxe parlamentar e nos estatutos.

Fontes produzem ou pdem normas juridicas entre as quais sobressaem 0s
modelos juridicos (REALE)®. Os modelos juridicos surgem como prescrigdes (mo-
delos prescritivos, em razdo das fontes de que promanam). O conteddo das fontes
representa projecOes destas no espaco e tempo sociais, no plano da eficacia ou do

5 REALE, Miguel, Filosofia do Direito, S&o Paulo, Saraiva, 1984.



procedimento. O modelo é uma tipica estrutura normativa, ou seja, uma expressao
de dever ser.

Estrutura ¢ definida por Miguel Real e como o “conjunto de elementos que en-
tre si se correlacionam e implicam de modo a representar dado campo unitario de
significagcbes”. Ha entdo uma pluralidade de elementos que se complementam e se
completam unitariamente, uma unidade organica. Toda estrutura social é uma unitas
ordinis, uma unidade pluridimensional ordenada de natureza intersubjetiva e dindmica:

a) Unidade esta, historicamente integrada;

b)  Unidade polarizada;

¢) Unidade vetorial e tensional de sentido;

d) Unidade funcional- elemento essencial de comunicacdo, inseparavel de
seus instrumentos linguisticos e simbdlicos;

e) Unidade situacional- correlacionavel com outras estruturas atuantes no
mesmo contexto histérico, dando lugar a formacéo de estruturas englo-
bantes, sem prejuizo das fungfes proprias e imanentes.

Uma estrutura adquire a qualidade de modelo quando, além de representar
um complexo de significacBes se converte em razdo de ser, ou ponto de partida para
juizos futuros.

A doutrina ndo gera modelos juridicos que sdo sempre prescritivos. Ela gera
modelos hermenéuticos ou dogmaticos. A “lei”, por exemplo, foi anteriormente
definida por J. Austin® como “um comando geral de um soberano dirigido aos seus
stditos”. Portanto, um sistema juridico existe, nesse modelo, se ele é eficaz. A sobe-
rania ndo é derivada da moral, baseia-se exclusivamente no fato social do habito da
obediéncia, fundamento este que fora construido por J. Bentham’.

O conceito de modelo nos pde perante um momento autdnomo na vida do di-
reito, quando a experiéncia juridica se expande ou se projeta em formas objetivadas
ou positivas, consubstanciando-se em esquemas ou estruturas racionais.

A génese dos modelos juridicos serve de mediagdo entre a Ciéncia do Direito
e a Ciéncia Politica e tem por fun¢do a analise de todos os elementos e fatores que
justificam e legitimam a conversdo em lei de certas pretensdes juridicas. A deciséo
do poder- proposta de lei — revelam uma composicdo de valores e interesses em
jogo. Despersonaliza-se progressivamente o poder.

O sistema juridico € um sistema coercitivo institucionalizado, que regula o
monopdlio da forca estatal. O sistema juridico é fechado ao mundo circundante, na
medida em que sua estrutura exclui variaveis no seu interior.

1.1.3Ciéncia do direito e teoria da comunicacio

A colocacdo da experiéncia juridica em termos de modelos da relevo aos
problemas de seméntica juridica e correlaciona a Ciéncia do Direito, com a Teoria
da Comunicagdo. As funcfes desempenhadas pela linguagem do Direito podem ser
divididas em pragmaticas, semanticas e sintaticas, sendo objeto da semioética juridi-

5 AUSTIN, J, The Province of Jurisprudence Determined, New York, The Noonday Press, 1954, p. 10.
” BENTHAM, J, Fragment on Government, Oxford: Blackwell, 1960, p. 53.



ca, como observa George Kalinowski®. Pondera o autor que, dentre as funcBes
pragmaticas, as mais importantes sao as de expresséo (linguagem do jurista) e as de
comunicagdo® (linguagem da Ciéncia do Direito). Na realidade a expressdo ndo é
sendo um elemento da comunicacdo, um aspecto implicando o outro. No entanto, a
Dogmética Juridica propde assuntos a serem debatido no &mbito da Teoria da Co-
municacdo ou da Cibernética. Onde hé intersubjetividade, hd comunicacéo.

Comunicacao é aqui entendida como intercdmbio de mensagens no sentido
de que ela ocorre quando a seletividade de uma mensagem é compreendida, isto é,
pode ser usada para a selecdo de uma outra relacdo sistémica. Isto implica: a) nocao
de complexidade; b) nocéo de seletividade; ¢) no¢do de contingéncia de ambos os
lados, ou dupla contingéncia ou possibilidades de rejeicdo de ofertas de selecdo
comunicadas. A comunicacdo da rejeicdo e tematizacdo da rejeicdo, nos sistemas
sociais é conflito. Logo, todo sistema social ser potencialmente conflitivo. O que
possibilita o aparecimento de codigos que se sobrepdem ao codigo linguistico. Um
desses codigos é historicamente, a escrita, capaz de aumentar o potencial social. Por
meio de comunicacgdo temos uma série de simbolos gerais codificados que permitem
e regulam a transmissao de performances seletivas.

A norma permite uma performance seletiva: € ela que permite comunicar. Ela
reduz complexidade, instrumentaliza uma vontade por ela produzida. O que quer
dizer, que os simbolos dessa conexéo sele¢do/ motivacdo assumem a funcdo de uma
intermediacdo, fortalecendo e motivando a propria seletividade. O que significa que,
para qualquer meio de comunicacdo: poder, Direito, dinheiro, amor existe a funcdo
de regular os processos de selegdo na sua seletividade. A diferencga eventual entre
esses meios ndo estd no contetdo da fungdo, mas no modo como atuam. Dai 0s
cadigos simbolicamente generalizados. E a generalizagdo e neutralizagdo de sentido:
generalizacdo absorve inseguranca, gerando expectativas comuns e comportamentos
correspondentes®®.

Costuma-se dizer que a Lei é obra do legislador, dando-se énfase ao ato deci-
sério, mas, na realidade, todo modelo legal envolve uma série de fatores, uns estu-
dados pela Politica do Direito, enquanto indaga, por exemplo, do significado da
opinido publica, dos efeitos dos grupos de pressdo, ou expde a técnica de legislar, o
que demonstra a constituicdo dos modelos juridicos, que valem em fungdo do “nédo
juridico™?. A prépria sociedade, na medida que o sistema se diferencia como tal,
constitui ao lado das normas, regras para a sua manipulacdo. Os conceitos, as teori-
as, 0s conhecimentos ndo sdo o sistema do direito, mas guiam o sistema. Sistema
este que se encontra diante de um futuro que, em relagéo ao presente, esta aberto.

8 KALINIOWISK, George, Introduction a la Logique Juridique, Paris, 1965, p. 52.

®  FERRATER MORA, Verbete “comunicacion”, Diccionario de Filosofia, 5. ed., 1965, t. I, p. 317.

1 SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite dos, Poder Juridico e Violéncia Simbdlica. Problemas do
Poder na obra postuma de Hans Kelsen, “Allgemeine Theorie Der Normen”, Sdo Paulo, Cultural
Paulista, 1985, p. 157 e ss.

1 Ibidem, p. 195 e ss.

2. REALE, Miguel, Filosofia do Direito, p. 179.



1.1.4Niklas luhmann e a teoria dos sistemas autopoiéticos

Também o sistema normativo na teoria da comunicacdo de Niklas Luhmann é
um sistema dedutivo de enunciados, que requerem em suas consequéncias légicas ao
menos uma norma. Para Luhmann a diferenca sistema e ambiente € fundamental.
Correspondentemente, o conceito de fungéo se refere a relacéo entre sistema e ambi-
ente. Tal diferenca é introduzida no sistema, servindo-lhe de estrutura orientadora
no tratamento de seu desnivel de complexidade com o ambiente (sistemas funcionais
operacionalmente autbnomos no interior da sociedade como sistema social mais
abrangente).

O conceito de autopoiese foi recepcionado por Luhmann nas ciéncias sociais,
mas tem sua origem na teoria bioldgica de Maturana e Varela, cujo vocabulo deriva
do grego autds (por si proprio) e poiesis (criagdo, poesia, producdo). Sistemas que se
autoproduzem. No caso de sistemas constituintes de sentido a auto-observacdo é
componente da reproducdo autopoiética, enquanto se refere simultaneamente a si
mesmo e a seu ambiente. Trés sdo seus momentos interdependentes: autorreferéncia
elementar, reflexividade e reflexdo. A reflexividade diz respeito a referéncia de um
processo a si mesmo (a decisdo sobre a tomada de deciséo, a normatizagdo da nor-
matizacdo, p. ex.); e a reflexdo, que pressup@e os dois elementos anteriores, significa
a elaboracdo conceitual do sistema em oposicdo ao seu ambiente!s.

Teubner propde um conceito mais abrangente de autopoiese, definindo-a co-
mo “enlace hiperciclico”, envolvendo o momento estrutural**. Com o hiperciclo e a
autorreferéncia o fechamento do sistema torna-se a possibilidade de sua abertura por
meio de ciclos que se sucedem em forma de espiral. Como explica Araujo®®: “a clau-
sura autorreferencial do Direito é possivel quando os complexos processos internos
conduzem de forma hiperciclica a reproducéo de suas condigdes originarias de pro-
ducéo, o que torna o Direito diferenciado e independente do seu entorno”.

1.1.5Sistema e complexidade: macrossistema e
microssistema

A teoria dos sistemas ndo pode ser compreendida sem que esteja associada a
complexidade. Dois paradigmas sdo fundantes da teoria dos sistemas autopoiéticos:
comunicacdo e complexidade. Ao discorrer sobre a complexidade, Niklas Luhmann
orienta a problematica com base a diferenciagdo entre elementos e relagdo. Como
premissa, Luhmann estabeleceu que aquilo que atua como elemento ndo pode ser
determinado independentemente do conceito de sistema.

Ao tomar como base a diferenca conceitual entre elemento e relacdo, verifi-
ca-se que com 0 aumento do nimero de elementos ocorre a impossibilidade de rela-
cionamento entre elementos. Dito em outras palavras, a0 aumentar 0 nimero de
elementos no interior do sistema, surge uma limitacéo relacional entre os elementos.

¥ LUHMANN, N, Soziale Systeme: grundriB einer allgemeinen Theorie, Frankfurt on Maine,
Suhrkamp, 1987, p. 620.

4 NEVES, Marcelo, Entre Témis e Leviata: uma relagéo dificil, p. 66.

15 ARAUJO, Marilene P, O hiperciclo do Direito: os desafios do Ciberespago, o jogo e as regras, Tese
de doutorado defendida na PUC-SP, 2020, p. 203.



A complexidade é evidenciada por dois fendbmenos: uma quantidade de mul-
tiplos elementos e as “restrigdes imanentes a capacidade de conexdo de elementos”.
A capacidade de conexdo dos elementos é limitada, forcando os elementos atuarem
como unidade para niveis mais e menos elevados da formagcéo sistémica.

A complexidade se reproduz como realidade inevitavel em todos os niveis de
formacdo sistémica. Neste sentido, ha uma presséao seletiva que significa contingéncia
e mais contingéncia (risco). A sele¢do posiciona e qualifica os elementos condicionan-
do as relagdes, embora possa ser possiveis outras relagées, explicando o substrato de
unidades semelhantes'®. A cada nivel surge um sistema, ou melhor especificando,
macrossistemas, composto de sistemas de niveis inferiores, 0s microssistemas.

Ha& uma multiplicidade de sistemas diferenciados funcionais na sociedade
contemporéanea que operam de forma autorreferente de acordo com suas referidas
racionalidades, sendo os processos de diferenciacGes em redes comunicacionais que
potencializam os macrossistemas e 0s microssistemas. Para as irritagdes e incidén-
cias entre os sistemas funcionais diferenciados é necessaria uma espécie de “tradu-
¢d0” de seus sinais relativos aos respectivos codigos internos de outros sistemas.
Com isto, evidencia-se as coordenacGes mutuas entre sistemas funcionais, fazendo
com que as diferenciacfes ndo possam ser expressas em uma unidade centralizada,
nem tdo pouco em uma formacdo hierarquia entre sistemas.

Em Edgar Morim, os sistemas possuem carater polissistémico, implicando-se
e imbricando-se uns nos outros, como uma complexidade de base. Porém, ndo ha
preferéncia quanto & complexidade do macrossistema sobre o microssistema. Existe
apenas uma diferenciacdo entre 0s macros e micros sistemas, um atomo, por exem-
plo, é uma organizacdo mais complexa do que uma moléculal’.

A complexidade do Direito implica em considerar ndo apenas o licito, mas
também o ilicito e ainda perceber que a complexidade pode ser estruturada e deses-
truturada. Este ultimo, é o caso do “arbitrio ¢ da igualdade de todas as possibilida-
des8. Na complexidade estruturada, as possibilidades se excluem ou se limitam
reciprocamente; com a “ativacdo de uma determinada possibilidade se bloqueia a
outra, mas permite, por outro lado, a construcéo de novas possibilidades que a pres-
supdem”. Quando se constitui um Estado de Direito se bloqueia outras possibilida-
des, mas, ao mesmo tempo, se abrem mais uma infinidade de possibilidades.

As relagBes entre elementos no &mbito do Direito possibilitam varios niveis
de sistemas (macro e microssistemas). O direito pode, por exemplo, ser compreendi-
do como um macrossistema altamente complexo, estruturado sendo o0s seus proces-
sos decisérios podem ser estudados como microssistemas que operam dentro da
l6gica estruturada do direito, criando possibilidade de uma autorreproducdo®®. Os
atos decisorios como forma de sele¢do do sistema juridico sdo microssistemas repli-
cantes reafirmando a validade do sistema.

% LUHMANN, Niklas, Sistemas Sociais, Eshogo de uma teoria geral, Sdo Paulo, Vozes, 2016, p. 42.

17" MORIN, Edgar, O método 1. A natureza da natureza, Lisboa, Publicagdes Europa-América, 1987, p.
143.

8 LUHMANN, Niklas, Sociologia do Direito I, Rio de Janeiro, Tempo Brasileiro, 1983, p. 13.

¥ Ibidem, p. 9-15.



1.2 Daestrutura a funcéo

Celso Lafer, em apresentacdo a edigdo brasileira da obra de Norberto Bobbio
(BOBBIO, “Dalla struttura ala funzione: nuovi studi di teoria del diritto”, 2007),
evidéncia que “a anélise estrutural do direito como um sistema, a partir do angulo
interno ao juridico é feita sem maior elaboracdo sobre as suas funcbes em relacéo
aos destinatarios das normas”. A constatacdo de que a fungdo do direito deixou de
ser exclusivamente protetiva-repressiva, mas cada vez mais promocional e de dire-
cionamento social é salientada por Bobbio. Isso, ndo anula a validade da analise
estrutural tal como foi elaborada por Kelsen. Acentua, em verdade, que o estudo do
direito comparado revela que o direito no seu ambiente social sofre influéncias reci-
procas de alcance entre direito e ambiente, com premissas econémicas, sociais, his-
toricas, morais, politicas, religiosas. As reflexdes seguintes sobre o direito compa-
rado se entrelagam com as reflex8es sobre a natureza e a fungdo da interpretacéo.

“As normas sdo postas em relacdo as exigéncias da vida consociada e ndo
como desenvolvimento I6gico de acGes preestabelecidas, a sua explicacao reencon-
tra-se no terreno da histdria, e ndo da harmonia l6gica” (ASCARELLI, 1955)%.

2 SISTEMA LEGAL NA INGLATERRA

Tendo como referéncia a obra de Martin Partington, em traducdo livre dos mes-
trandos da PUC-SP, assinala-se que o capitulo | de sua obra: Introducdo ao Sistema
Legal Inglés- “Introduction to the English Legal System” (PARTINGTON, 2010: 2-3),
anuncia primeiramente que o tema versa sobre o sistema legal inglés, incluindo muitas
das propostas do sistema legal de Gales, consistindo em importante fator externo para
o direito e institui¢des da Unido Europeia e Conselho da Europa. Muito do que é estu-
dado hoje na Inglaterra vem de outros paises de common law, em particular aqueles
onde os juizes tém o poder de fazerem as leis (direito); outros vem de paises que ado-
tam a civil law, cujo sistema legal funda-se em normas, principios do direito e sua
codificagdo remonta ao Direito Romano. Os temas, diferentemente de outros trazem
algumas caracteristicas: primeiro muitas decisfes no sistema legal inglés provém de
“praticas orientadas” por advogados que as praticam. O livro, porém, visa uma abor-
dagem holistica em funcdes e atividades frequentemente ignoradas. Segundo o autor o
sistema inglés é dindmico. Terceiro, o sistema legal inglés difere do sistema Britanico
de governo, ou seja, a pratica é independente do governo.

“Direito, Sociedade e Autoridade — Parte I” — considera quais as funcbes do
direito e em qual sociedade estdo ordenadas e indaga pelas fontes de autoridade que
tem o poder de editar as normas. Em sentido institucional, para compreensdo das
fungdes sociais do direito, faz-se uma distincdo importante entre macro e micro
funcdes do direito.

A grande maioria das novas leis que sdo efetivadas na Inglaterra sao leis esta-
tutérias, que foram aprovadas pelo Parlamento apds debates na Camara dos Lordes e
na Camara dos Comuns. Consistem em:

2 ASCARELLLI, Tullio, Interpretazione del diritto e studio del diritto comparado, Mildo, Giuffré,
1955, p. 5.



« legislacéo priméria — atos do Parlamento — complementados por um vasto
corpo de regulamentos derivados, conhecidos como instrumentos estatu-
térios (legislacdo secundaria);

« legislacéo terciaria — instrumentos legislativos elaborados sob a autorida-
de de uma Lei do Parlamento, mas que ndo estéo sujeitos a nenhum escru-
tinio parlamentar.

+ Lei branda ou quase legislacao, que inclui declaracdes de boas préaticas ou
orientacdes.

1. Todas as funcdes da Lei, sejam macro ou micro, dependem do estagio de
desenvolvimento da sociedade e das pressdes e desafios que a sociedade
enfrenta.

2. As leis que existem e as maneiras pelas quais sdo usadas dependem da
ideologia e da politica de um pais em particular. Por exemplo, as no¢des
atuais de justica social e igualdade no Reino Unido dependem da ideolo-
gia e da politica de um pais em particular.

3. As funcgdes da lei nem sempre sdo consistentes entre si: a preservacdo da
ordem social pode ocasionalmente estar em conflito agudo com a funcéo
de proteger as liberdades civis. O papel da lei no avanco da igualdade ou
da justificativa social pode estar no apoio a ordens sociais e econdémicas
correntes.

As leis emanadas do Parlamento soberano até 1939 se limitavam a estabele-
cer as excecdes do direito comum, sendo interpretadas restritivamente. A partir de
1939, as leis dirigentes criaram institui¢des, estabeleceram principios e dirigem as
forcas econdmicas, coordenando sistemas como de transporte, de educacdo e de
salde. Essas leis sdo estranhas a tradicdo do common law foram sendo introduzidas
no sistema inglés. O Law Comission Act de 1965 fixa temas sobre interpretacéo das
leis, afetas a administracdo, criando um novo direito o law of administration.

2.1 O Papel do Precedente no Sistema Juridico Inglés

O sistema juridico da common law tem como um dos componentes mais Sig-
nificativos o precedente. O direito comum inglés como um direito jurisprudencial®!
estabelece as suas regulacdes e praticas na esséncia da tradicdo se construindo e se
autoreproduzindo no dinamismo do precedente. O reconhecimento das tradicdes e
dos costumes passam por um ato juridico constitutivo (decisdo), sendo que 0s novos
elementos do sistema sdo produzidos pelos prdprios elementos do sistema.

Segundo Robert S. Barker, o common law de origens em normas consuetudi-
narias da Inglaterra, se desenvolveu de forma unificada, em 1066, com Guilherme
(O Conquistador) e a imposic¢do da Justica do Rei. Com a Justica do Rei, as consul-
tas judiciais transformaram as normas consuetudindrias em um sistema juridico
baseado no precedente?,

Henrry de Bracton, em seu tratado De Legibus et Consuet Udinibus Regni
Angliae, datado do século XIlI, assinalou que surgindo nos reinos “assuntos novos,

2 DAVID, René, Os grandes sistemas juridicos contemporaneos, Tradugdo de Herminio A. Carvalho,
5. ed., Sdo Paulo, Martins Fontes, 2014, p.

2 BARKER, S Robert, El precedente y su significado em el derecho constitucional de los Estados
Unidos, Lima, Griley, 2013, p. 22.



desconhecidos e casos similares se apresentaram com anterioridade, o que se dese-
ja é a aplicacdo da mesma decisdo sobre 0s mesmos assuntos, uma vez que a ocasiéo
propicia avancar de um caso similar para outro similar’,

O trabalho de Bracton é uma classica recopilacdo das decisdes dos tribunais
servindo como um guia para os juizes decidirem casos novos. Com o objetivo de
escrever um texto coerente sobre Curia Regis, Bracton utiliza o conhecimento de
direito romano e candnico. Em razdo do emprego de tantas terminologias de direito
romano, Bracton € acusado de imitar o direito Romano, mas o pioneirismo do traba-
Iho facilitou o desenvolvimento de uma tradic&o juridica baseada nos precedentes®,

As reiteradas experiéncias dos juizes na decisdo dos casos e suas deliberacées
frequentes e informais deram condic¢Bes de nascer uma estrutura solida possibilitan-
do a formagéo do sistema inglés?®®. Mas, as regras derivadas e manifestadas pelos
juizes s6 poderiam se desenvolver no interior do sistema se 0s mesmos juizes mos-
trassem respeito e atengdo as decisfes anteriores; tanto as suas decisdes quanto as
decisbes de outros juizes. Os precedentes se tornam uma verdadeira fonte de direito
e 0s juizes sdo obrigados? a segui-los.

Como fonte do direito inglés cuja autoridade deriva de uma regra de obriga-
toriedade, o precedente (stare decisis) se torna uma marca operativa do sistema. As
condicBes enquanto marcas operativas do sistema sdo dadas quando os operadores
do direito inglés (advogados e juizes) podem conhecer 0s casos de forma sistemati-
zada, ou seja, quando as decisbes e 0s casos sdo sistematizados em verdadeiros li-
vros de consultas como os year books ou denominados Law Reports.

Uma vez sistematizada em texto com acesso aos operadores do direito inglés,
é possivel a realizacdo de processos de auto-observacao e a possibilidade de diferen-
ciacOes, tornando a autodescricdo do sistema, uma realidade, e assim, o sistema
consegue manter a identidade e melhorar as suas operacdes, as suas funcdes e finali-
dades. Ja a obrigatoriedade dos precedentes faz com que as decisdes judiciais bus-
qguem validade nas préprias construc@es dos Tribunais.

Os juizes criam e recriam o direito e as resolucdes judiciais contém a “ratio
decidendi” que incluem as normas legais, os precedentes vinculantes e o razoamento
do juiz para chegar a decisdo?’. Como os juizes estdo sempre obrigados a seguir o
precedente, € por meio da férmula da inovacdo distinguishing que se afasta o prece-
dente vinculante, em razdo de existéncia de particularidades que diferenciam um
caso anterior de um caso atual.

2 HENRY DE BRACTON, De legibus et Consuetudinibus Regni Angliae (Sobre Derecho y la
costumbre en Inglaterra), v. 16.

2 SCRUTTON, T. E, The Influence of Roman Law on the Law of England, Cambridge, Cambridge
University Press (1885).

% DAWSON, John, The Oracles of the law. (Los oraculos del Derecho).

% As regras que tornam os precedentes obrigatorios sdo: 1. As decistes da Camara dos Lordes. 2. As
decisdes da Corte de Apelacdo (Court of Appeal) que constituem precedentes vinculantes para todas
as jurisdicOes inferiores, incluindo a propria Court of appel. 3. As decisdes de High Court of Justice
que se imp0e sobre todas as decisdes inferiores e gozam de um alto valor de persuaséo.

2 MARTIN, Nuria GONZALEZ. COMMON LAW:ESPECIALREFERENCIAALOSRESTATEMENT
OF THE LAW EN ESTADOS UNIDOS. México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
2004.



No curso das decis@es, o sistema se observa a si mesma, fazendo com que os
textos juridicos se remetam a outros textos. O texto ndo é apenas aquilo que esta
escrito, mas tudo que se pode verbalizar em palavras, pela linguagem. Assim, o
préprio direito consuetudinario ndo escrito pode ser expresso em texto.

Aqui tem lugar a argumentacdo juridica orientada pela comunicacdo. Ao
apresentar uma interpretacao de texto, a argumentacéo faz referéncia a uma deciséo,
e, na verdade, uma referéncia as decisdes em questfes. Na avaliacdo do precedente,
é preciso descobrir o ratio decidendi do caso que ja foi decidido. Depois é preciso
raciocinar argumentativamente sobre a diferenca do caso julgamento em relag8o ao
precedente. Aqui o0 que se faz € uma distingdo e ndo distinc&o.

A argumentacdo torna o sistema mais complexo, sendo marcada pela redun-
dancia e pela variedade; a redundancia no processo de informagdo com a informacéao
disponivel e variedade na informacdo que ainda falta e serd completada. Neste pro-
cesso, com base nas ratio decidendi e na obiter dictum, sob a condicéo de diferenci-
acdo, o sistema encontra apoio em si mesmo, sua autorreferéncia é validada pelo
proprio direito, fazendo com que haja um fechamento recursivo no nivel de observa-
¢éo de segunda ordem em um movimento reflexivo?®.

2.2 Equity

Advindo de uma divisdo histérica do sistema inglés, o Equity surge no século
XIV como forma de contraposicdo a rigidez processual do periodo. O direito s
podia ser conhecido nos tribunais locais quando a acdo estava formalmente adequa-
da. O que néo se enquadrava na forma ndo tinha o conteddo néo analisado. O siste-
ma common law, em alguns casos, nem sequer conhecia a demanda, por auséncia de
forma processual?®. O Conciller Lord (oficial do Rei maior) inicia uma féormula que
poderia ser considerado um clamor ao Rei para que o assunto fosse conhecido e
solucionado. Assim, pelo “amor de Deus na forma da caridade faca-se Justica”.
Levados ao conhecimento do canciller, os casos se solucionavam pela formula da
equidade.

As matérias pertencentes a jurisdicdo do common law ndo podiam chegar ao
canciller, se mantendo as regras, Como a prova € as outras praticas processuais apli-
cadas aos tribunais de common law. O canciller respeitava o direito comum ‘equity
follwrs the law”. O agir do Canciller impunha a Justiga, mas ndo violava o common
law. No século XIV, a Chancery operava como um Tribunal e os chanceleres estu-
davam e aplicavam muitos institutos do direito romano e can6nico®.

Ap0s a responsabilidade do equity passar para o Tribunal Court of Chancery,
formulagdes juridicas como injunctions, peticdo (suit), com maters para defesa de
interests, decree (ordem) aparecem. A intervencdo do equity foi justificada pela
consciéncia; “a consciéncia se choca com a solucé@o que indica um direito imperfei-

% LUHMANN, Niklas, O Direito da Sociedade, S&o Paulo, Martins Fontes, 2016, p. 451 € ss.

2 Zweiget y Rotz, p. 181

% worthington, Sarah (12 October 2006). Equity. Clarendon Law Series (2nd ed.). Oxford University
Press. pp. 10-11.



to”3L. Embora discricionaria, essa consciéncia se torna cada vez mais sistematizada,
com o estabelecimento de regras como: a) a criacdo de competéncia dos Tribunais
da Chancelaria; b) a necessidade de solugBes independente da forma processual c)
necessidade de pedidos diferentes aos pedidos do common law, e; d) o carater discri-
cionario.

Ao invés de uma contradicdo entre common law e do equity, a diferenciacdo
dos dois microssistemas faz com que ocorra a evolugao do sistema inglés. Até que
em 1873-1875 se tem a fusdo do common law e da equity com principios e regras
que atualmente podem ser aplicados simultaneamente.

Com a férmula da equidade (aequitas), que pressupde competéncias especiais
no interior da jurisdi¢do geral do principe, comparando paralelamente a estrutura da
religido, segundo Luhmann, corresponde a possivel motivagdo de Maria. Assim, “a
unidade torna o soberano aquele que decide em um programa do paradoxo de Jus-
tica e equidade ou Justittia e clementia”®?.

Embora haja afirmacdo sobre a unificacdo do common law e do equity se ve-
rifica fungdes diferentes dos dois microssistemas no direito inglés. O direito comum
estabelece regras gerais que garantem seguranca. Enquanto, os direitos equitativos
atuam como uma verificagdo e equilibrio do direito comum. Ashburner, ao comentar
essas diferencas, afirma que o common law e a equity “sdo dois fluxos que correm
um ao lado do outro, mas nunca misturam suas aguas®, embora as correntes confli-
tantes da lei e da equidade certamente se misturarem3*.

2.3 Legal Rule

Adepto as diferencas de estruturas entre 0 common law e o civil law, René
David considera que diferentemente das regras da civil law; no direito inglés “legal
rule” esta na ratio decidendi das decisdes tomadas pelos Tribunais Superiores da
Inglaterra. A legal rule se desenvolve a partir do caso concreto, ficando a resolucéo
delimitada ao caso concreto; a formulacdo ndo pode ser superior aos casos concre-
tos. As leis formuladas pelo legislador sdo assim interpretadas pela jurisprudéncia.

A legal rule ¢ apta a dar, de forma imediata, a sua solucéo ao litigio, que sé
se pode ser compreendido quando se conhece os seus elementos. Ela representa uma
férmula vaga, que funciona como diretiva geral, que so pode ser fixa quando os
tribunais sdo levados a pronunciar-se sobre o caso concreto. A decisdo esta centrada

3 DAVID, René, Os grandes sistemas juridicos contemporaneos, Tradugdo de Herminio A. Carvalho,
5.ed., Sdo Paulo, Martins Fontes, 2014, p. 391.

%2 LUHMANN, Niklas, O Direito da Sociedade, S&o Paulo, Martins Fontes, 2016, p. 304.
% ASHBURNER, Walter, Principles of equity, Publisher London, Butterworth Collection, 1909, p. 18.

3 Caso emblematico de aplicagdo de equity é datado de 1947, Central London Property Trust vs. High
Trees House Ltda. em uma visdo diferentes aos principios do patriménio do common law. O Juiz
Lord Denning considerou: “houve uma série de decisdes nos Gltimos cinquenta anos que, embora se
diga que séo casos de preclusdo, ndo sédo realmente assim. S&o casos em que uma promessa foi feita
com o objetivo de criar relagdes juridicas e que, ao conhecimento da pessoa que a fez, seria
executada pela pessoa a quem foi feita e que de fato foi cumprida em. Nesses casos, 0s tribunais
disseram que a promessa deve ser honrada (...) Como eu disse, eles ndo sdo casos de preclusdo no
sentido estrito. SAo realmente promessas — promessas destinadas a serem vinculativas, a serem
cumpridas e de fato cumpridas”. As decisdes recusaram a permitir que a parte aja de maneira
inconsistente. E nesse sentido, e somente nesse sentido, que essa promessa gera um impedimento. As
decisdes sdo um resultado natural da fusdo da comonn law e da equity



nas circunstancias do caso concreto. A férmula é vaga porque a legal rule é indisso-
ciavel dos elementos do caso concreto, que sdo as Unicas coisas que devem se com-
preender e alcancar. Os fatos, a partir de um texto, ou seja, da linguagem, penetram
na estrutura do Direito, pela legal rule, e pelo raciocinio indutivo.

A legal rule difere das regras ndo legais, como 0s costumes ou as conven-
¢des. A violacdo de regras ndo legais frequentemente resulta em consequéncias para
a parte violadora, mas essas regras ndo podem ser impostas pelo judiciario como
legal rule. As convencgdes politicas do Reino Unido, por exemplo, ndo integram a
legal rule. Essas convengdes se desenvolvem ao longo do tempo e limitam as acfes
do Poder Executivo, do Monarca e do Parlamento. Apesar do efeito vinculante no
comportamento dos atores politicos que obedecem, as convengdes ndo sdo legal
rule. Foi o que reafirmou o Supremo Tribunal do Reino Unido no caso (Miller)
quando discutiu a aplicabilidade legal da “Convengdo Sewel”. A Convencao deter-
mina que o Parlamento do Reino Unido em Westminster sd faca legislacdo que afete
as outras nagdes, como Escécia, Pais de Gales e Irlanda do Norte, quando houver o
consentimento destas nagfes. O Tribunal ndo reconheceu a convengdo como uma
legal rule, portanto, decidiu que ndo teria competéncia de se pronunciar, pois a sua a
competéncia constitucional é de protecdo apenas do Estado de direito.

2.4 O Constitucionalismo no Direito Inglés e as
Implicagdes do Brexit no Direito Inglés

No direito inglés, o termo constitution se utilizava para designar os decretos
com forca de lei advindos do corpo politico. Em 1701, o Act of Settlement, ato do
parlamento que regula a sucessdo da coroa® mantém o termo constitution como algo
que engloba o ordenamento politico daquele pais.

O constitucionalismo britanico possui uma divisdo cléssica: constituciona-
lismo politico e common law. Apesar de escrita, a Constituicdo britanica é conside-
rada ndo legal, pois, ndo é um conjunto de normas, mas um conjunto de relacdes
politicas entre 6rgaos dos Estados. Assim, as regras que regem as relacdes de poder
se baseiam em relagGes implicitamente politicas®. As inconstitucionalidades refe-
rentes as relagdes de poderes se resolvem politicamente e ndo pelos Tribunais. Essa
realidade ndo retira os ingleses de problemas tedricos que advém da ideia de Estado
de Direito.

O Estado de Direito conduz a duas expectativas de sentidos contrarios, que
seriam a suspensédo juridica do poder politico e a instrumentalizacdo politica do
direito. Na perspectiva do direito e de sua funcéo, ndo hé nada desprovido de direito,
nem formas de condutas que ndo possam estar sujeita a regulamentacéo® é uma das
formulagBes rule of law feita por Herman Finer: “a regra e a lei cobrem o mesmo
terreno™,

% Encyclopadia Britannica Online. Disponivel em:
<http://www.britannica.com/EBchecked/topic/536314/Act-of-Settlement>. Acesso em: 15 abr. 2020.

% FORURIA, Eduardo Virgala, La Constitucion britanica en el siglo xxi, Soberania parlamentaria,
constitucionalismo common law y leyes constitucionales, Madrid, Marcial Pons, 2018, p. 15
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2.4.1Fontes do constitucionalismo britanico

O constitucionalismo britanico dispde de trés elementos: as fontes formais, os
fundamentos politicos e os fundamentos axiol6gicos do sistema. As fontes sdo as
leis, as prerrogativas reais e as convengdes constitucionais. Na Inglaterra, hd muitas
leis com relevancia constitucional, ndo existindo distingdo entre lei e constituicao.
De forma diversa ao nosso sistema, a lei pode revogar um principio ou direito cons-
titucional. Isto é uma consequéncia do principio da soberania parlamentar®.

As prerrogativas reais se definem como um residual “que se mantém por sé-
culos da antiga onipoténcia do rei”*°. Sdo poderes inerentes e ndo provém de lei
parlamentar, mas do common law que os reconhecem por meio de varias decisGes
dos Tribunais. Esses poderes sdo descritos como discricionarios e sdo exercidos sem
autorizagdo do parlamento, se projetando no &mbito das relagdes internacionais.

As convencdes constitucionais sdo praticas que regulam o comportamento
dos membros do parlamento, do governo e de outros atores politicos. Essas praticas
em determinado momento, se tornam obrigatdrias*'. A obrigatoriedade ndo vem dos
tribunais, que reconhecem as convenc¢des, mas ndo tém competéncia de determinar o
cumprimento delas; a obrigatoriedade advém da pratica e das relagfes de poder
politico. O descumprimento das convengdes reflete nas relagdes politicas e pode
levar a obrigatoriedade de o parlamento confeccionar uma lei ou até mesmo a queda
do governo.

2.4.2 A soberania do parlamento e o rule of law

O fundamento mais mencionado da constituicdo britanica é o principio da
soberania parlamentar que na visdo de muitos juristas britanicos, como o Lord Neu-
berger, ex-presidente da Suprema Corte entre 2012 e 2017, conduz a maxima que 0s
tribunais ndo podem anular uma lei parlamentar. Entretanto, a soberania do parla-
mento ndo exclui outro principio que é o rule of law. Esta posicdo é reafirmada pelos
Tribunais, na sentenca Miller de 2017, por exemplo, foi sublinhado que “a soberania
parlamentar é principio fundamental da constituicdo do Reino Unido acompanhado
de outro principio o rule of law — clausula do Estado de Direito.

Estes dois principios fundantes do constitucionalismo inglés formam as con-
tradigdes e os conflitos permanentes no sistema constitucional britanico e traduzem a
divisdo do constitucionalismo politico e o constitucionalismo do common law. O
principio de que o parlamento ndo tem limites é trazido da Revolugdo Gloriosa de
1688, de forma que toda a lei do parlamento, seja qual for o contetdo, deve ser obe-
decida pelos Tribunais, ndo existindo pessoa ou 6rgdo que possa contraria-la. A
regrazse mantém como uma regra de reconhecimento do direito britanico, segundo
Hart*,

Essa realidade de obediéncia da lei, em razdo da soberania do parlamento,
tem sido cada vez mais alterada, principalmente com a adesdo do Reino Unido a

% FORURIA, Eduardo Virgala, La Constitucion britanica en el siglo xxi. Soberania parlamentaria,
constitucionalismo common law y leyes constitucionales, Madrid, Marcial Pons, 2018, p. 18.
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Convengdo Europeia dos Direitos Humanos e a Human Rights Act de 1988. Essas
normas juridicas acabam por conferir maiores poderes aos Tribunais.

A adesdo do Reino Unido a Unido Europeia de 1972 e a clausula do Tratado
da Comunidade Europeia que determina que o direito europeu prevalece sob o inter-
no é um dos principais motivos de mudanca da situacdo no sistema inglés, pois aca-
bou por trazer para dentro do sistema, a clausula que impde limites ao poder legisla-
tivo e & soberania do Parlamento britanico.

Ademais, desde outubro de 2000, quando a Lei de Direitos Humanos de 1998
entrou em vigor, um estatuto mais formal de direitos humanos foi aplicado no Reino
Unido. Em 2009, mais uma modificacdo ocorreu no ambito do direito constitucional,
com a chegada do controle de constitucionalidade pelo Tribunal Supremo do Reino
Unido — antigo Comité de Apelacdo dos Lordes. Agora, o Tribunal Supremo pode
controlar legislacdo secundéria e analisar a compatibilidade das leis frente & Con-
vencdo Europeia de Direitos Humanos.

Deste modo, os direitos fundamentais passam a desempenhar um papel fun-
damental no constitucionalismo da common law sendo verdadeiros “estatutos consti-
tucionais do common law”. Assim, as normas de direitos fundamentais tém uma
qualidade constitucional® e os tribunais intensificam a protecdo de direitos como a
vida, a liberdade de expressdo, a liberdade e o direito de acesso a justica®.

Os Tribunais passam a impor limitacGes de carater formal ao Parlamento em
relagdo aos direitos fundamentais. Como forma de garantia dos direitos fundamen-
tais e reafirmacdo do principio de legalidade, os Tribunais exigem, por exemplo, que
o Parlamento use formulas com palavras que informem expressamente a revogacgao
de direitos fundamentais, pois os “direitos fundamentais ndo podem ser substituidos
por palavras gerais ou ambiguas™. Essa solugdo, ainda permanece conflitante
quando se coloca em voga o direito europeu no que tange a protecdo aos direitos
humanos, ja que tal direito, nos termos do Tratado de 1972, prevalece sobre o direito
interno. Nestes casos, os Tribunais mantém a prevaléncia do direito europeu, sob a
condigdo que a prevaléncia dure enquanto o Parlamento assim desejar. Confira no
préximo tdpico, decisbes como Metric Martyrs.

2.4.3 A prevaléncia do direito europeu sobre o direito
inglés
Quando da ades&o do Reino Unido a Comunidade Europeia, uma das discus-
sfes que marcaram a interacdo entre o direito europeu e a constituicdo common law
foi a decisdo do Tribunal Divisional Thoburn vs Sunderland City Council, também
conhecida como Metric Martyrs. De forma enfatica se consignou que as Leis da

Comunidade Europeia de 1972, que marcam a adesdo do Reino Unido a Unido Eu-
ropeia, sdo estatutos constitucionais e tém primazia em face do direito doméstico.

4 DICKSON, B, Direitos Humanos e a Suprema Corte do Reino Unido, Oxford, Oxford University
Press, 2013, 1; e, por exemplo, Watkins v Home Office (2006) UKHL 17, (2006).

4 Bugdaycay v Secretary of State for the Home Department (1987) AC 514; R v Secretary of State for
the Home Department, ex p Brind (1991).

% R v Home Secretary, p Simms 2000, Lord Hoffmann; Ahmed v HM Treasury 2010 Lord Chancellor
2017.



Deste modo, o direito da Unido Europeia como estatutos constitucionais pas-
sa a ter prevaléncia sobre o direito interno, mantendo apenas a soberania do Parla-
mento que € evidenciada na possibilidade de revogacdo expressa do direito europeu.
Assim, “the fundamental legal basis of the relationship with the EU rests with the
domestic, not the European, legal powers The fundamental legal basis of the rela-
tionship with the EU rests with the domestic, not the European, legal powers™.

A decisdo Metric Mastyr projetou os acérddos: HS2*” e Pham, ambos profe-
ridos pela Suprema Corte. Embora os casos ndo tenham reconhecido tdo expressa-
mente a primazia do direito da Unido Europeia (UE) sobre o direito comum inglés,
reconhecem a importancia da legislacdo europeia sobre o direito interno.

Em HS2 se apresentou um caso de direito ambiental, o direito europeu refe-
rente a0 meio ambiente foi declarado pelo Tribunal prevalecente ao direito interno,
até quando o Parlamento decidir contrariamente. Em Pham se identificou a “autori-
dade legislativa final em sua jurisdicdo de acordo com a regra de reconhecimento
relevante (...) a menos e até a regra de reconhecimento por nos quais moldamos
nossas decisfes seja alterado, devemos ver o Reino Unido como independente, as-
sim o direito europeu é parte integrante do direito interno, porque o Parlamento
tem desejado™,

2.4.40s efeitos do brexit no direito constitucional inglés

Se as mudancas no constitucionalismo inglés se intensificaram com a adesdo
do Reino Unido a Unido Europeia, atualmente, as tensdes estdo centradas no brexit.
Em 2017, o famoso caso Miller discute a retira do Reino Unido da Comunidade
Europeia frente ao que dispde o artigo 50 do Tratado da Unido Europeia. O artigo 50
do Tratado dispde que qualquer Estado-Membro pode decidir retirar-se da Unido
Europeia de acordo com 0s seus requisitos constitucionais.

A questdo central a principio era simples: o governo britanico poderia ou ndo
notificar a retirada em razdo dos referendos do Reino Unido de 23 de junho de 2016,
ou necessitava de uma nova lei do Parlamento para autorizar a notificagdo?

Ao afirmar a necessidade de um novo ato do Parlamento, a Suprema Corte,
no caso Miller, considerou que apenas lei estatutaria ou common law pode remover
direitos individuais. Assim, um ato de governo que estabelece as condigdes de reti-
rada do Reino Unido da Unido Europeia ndo poderia revogar esses direitos, ja que
para a Suprema Corte, 0 exercicio do poder de governo ndo pode ter efeitos ilimita-
dos em relacdo aos direitos fundamentais.

O reflexo do chamado ato de retirada nos direitos fundamentais é a questao
mais problematica em relagdo ao constitucionalismo inglés, uma vez que a retirada
simples e pura tem consequéncias no direito interno, pois, os Tratados deixam de ser
aplicados e com eles todos os direitos fundamentais advindos do direito europeu.

Como os Tratados sdo reconhecidos como tendo “caracteristicas constitucio-
nais” e o direito da Unido Europeia era fonte de direito inteiramente ainda nova para

4 Thoburn v Sunderland CC (2003)

47 R (Buckinghamshire CC) v Secretary of State for Transport (2014) UKSC 3, (2014) 1 WLR 324 and
Pham v Secretary of State for Home Department (2015) UKSC 19, (2015) 1 WLR 1591.

23 (2015) UKSC 19, (2015) 1 WLR 1591, 1617, paragrafo 80.



o common law, a Corte Suprema decidiu, em razdo da soberania do Parlamento, que
apenas o Parlamento poderia autorizar e formalizar o ato de retirada.

E justamente no reconhecimento da Corte Suprema no caso Miller e em ou-
tros julgados que estabelecem o direito da Unido Europeia como “fonte de direito
interno”, que emergem as contradi¢cdes potenciais da retirada dentro das estruturas
do sistema inglés. Alguns direitos, como a chamada “lei de ndo discriminacdo” estdo
totalmente sustentados pelo direito europeu. Assim, € o direito europeu que mantém
as normas utilizadas pelo common law sobre questdes de género, orientacéo sexual,
raca e religido, da mesma forma ocorre com o direito ambiental.

O ato de retirada foi aprovado em janeiro de 2020 e o periodo de implemen-
tacdo é de 31 de janeiro de 2020 (dia da saida) até 31 de dezembro de 2020. A rela-
¢ao entre direito interno e direito externo se mantém, de acordo com o denominado
ato de retirada, por um periodo, os Tribunais devem construir pela jurisprudéncia a
interagdo dos dois direitos dentro de marcos temporais, chamados de anteriores e
posteriores a retirada.

A jurisdicdo do Tribunal de Justica da Unido Europeia sob questdes do Reino
Unido nao é interrompida, mas permanece durante um prazo de oito anos, apds da
retirada. Os direitos que emergem da construcdo do Tribunal de Justica da Unido
Europeia sdo considerados adquiridos no &mbito do Reino Unido.

Os tribunais ingleses terdo competéncia para afastar o direito europeu, dentro
de uma construgdo jurisprudencial e o executivo também podera emitir regulamen-
tos afastando o direito europeu. Todas as questdes e conflitos sobre a validade do
direito europeu serdo resolvidos por meio da chamada 'jurisprudéncia da UE retida’' —
isto é, segundo as decisfes e os principios do Tribunal de Justica da Unido Europeia
(TIEV).

Mas, a Suprema Corte do Reino Unido ficou isenta da obrigacdo de tratar as
decisbes do TJUE como equivalentes as suas proprias decisdes, independente do
marco temporal (antes ou depois da retira) e os tribunais do Reino Unido ndo estéo
mais vinculados as decis6es do TJUE, apds o marco temporal definido pelo ato de
retirada.

Em relacdo & construgdo da jurisprudéncia, o poder executivo pode lancar le-
gislacdes que determinem quais sdo as circunstancias em que qualquer tribunal infe-
rior pode afastar a jurisprudéncia da Unido Europeia anterior ao ato de retirada.

A férmula do constitucionalismo politico e constitucionalismo common law
se mantém, ap6s a retirada do Reino Unido da Unido Europeia. O common law de-
vera construir a validez referente as interagGes do direito europeu e do direito inglés,
com base em marcos temporais. Serdo os fluxos comunicacionais, enquanto consti-
tutivos do sistema juridico, e evidenciados nas interacdes entre a jurisprudéncia do
TJUE, a jurisprudéncia e as legislagdes do executivo e do parlamento do Reino Uni-
do que manterdo as possibilidades de autoproducgdo no interior do sistema inglés. Os
fluxos comunicacionais que emergirdo dessas interagdes criardo inimeras selecoes,
contingéncias e riscos, principalmente insegurangas quanto as expectativas normati-
vas, diante das inimeras possibilidades constituidas pelo Brexit que modificou os
pontos de conexdo entre o direito interno (inglés) e o direito externo (europeu), prin-
cipalmente no que tange aos direitos fundamentais.



3 ALIVE LAW: A DINAMICA DO DIREITO
COMUM

Quando Humberto Maturana e Francisco Varela empregam o termo autopoi-
esis para substituir “organizacgdo circular”, os autores descrevem a autocriacao de
sistemas vivos que possuem a necessidade de conservar a vida e mantém clausura
operacional, circunstancia que faz dos seres vivos um sistema fechado®.

O esquema rendeu ao tedrico Niklas Luhmann a Teoria dos Sistemas Auto-
poiéticos, que desenhou a sociedade como um sistema fechado que recebe irritacdes
e fluxos comunicacionais do seu entorno. Com suas opera¢@es em uma clausura, o
sistema é capaz de se autocriar independentemente de seu entorno. O elemento basi-
co e que pode assegurar a unidade do sistema é a comunica¢do. A comunicagdo,
apesar de ser altamente improvavel, dinamiza o sistema.

Por meio de seu direito autopoiético, Teubner faz o encontro entre Niklas
Luhmann e Eugene Ehrlich; o direito autopoiético de Luhmann é lido sob a dtica do
direito vivo de Ehrlich®. O direito autopoiético de Teubner propde por seu hiperci-
clo a autorreferéncia do direito, conservando 0s seus componentes, a sua autonomia,
sem contudo, perder o dinamismo das comunicac¢des juridicas. O hiperciclo permite
que autopoiesis torne o direito vivo, se autocriando, em um movimento de conserva-
cdo de sua vida. Que sistema legal poderia simbolizar mais tal movimento que o
common law? A sua conservacdo combina com a possibilidade de modificacéo cria-
dora dos processos de interpretacdo e de argumentacfes promovidos pelos Tribu-
nais.

O direito comum é um direito jurisprudencial, os atos juridicos selecionam
(decisdes do legislativo e dos tribunais), criam uma variedade de normas, regras,
precedentes que mantém a variabilidade das possibilidades sem deixar de manter
autoridade do precedente. A comunicacdo entre 0s textos, casos € o texto legal pro-
move, mais uma vez, a possibilidade criadora da jurisprudéncia pelo legal rule.

Com a auto-observagéo do sistema ocorre a diferenciacéo e sua continuidade
faz com que a dogmatica (identidade) — por seus estudos de casos detalhando, con-
ceitualizaco, a andlise e descri¢do dos precedentes, da “ratio decidendi” e do dis-
tinguishing — estabilize o sistema, garantindo a selecdo — papel também reservado ao
procedimento.

A dupla contingéncia entre o parlamento e os tribunais tém como um de seus
simbolos a rule of law (estado de direito), a soberania do parlamento e a constituicéo
do direito comum. Os fluxos comunicacionais trazem o inesperavel, a novidade e
promovem a possibilidade de conexdes com mais mobilidade e dinamismo ao siste-
ma. A autocriacdo do sistema se torna possivel pela autopoiesis, garantida pelo hi-
perciclo que forma uma rede espiral que conduz a uma autocriagdo sem fim.

4 MATURANA, Humberto; VARELA, Francisco, De maquinas y seres vivos: autopoiesis, la organi-
zacion de lo vivo, Buenos Aires, Lumen, 2003.
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CONCLUSOES

O modelo proposto é da sociedade sob a Gtica da teoria dos sistemas auto-
poiéticos. Ao colocar o sistema no centro da problematica do Direito, questdes como
identidade, critérios de pertinéncia surgem. Tais questdes podem ser abordadas em
estudos sobre as estruturas que sdo comuns nos diversos sistemas juridicos. O Direi-
to analisado sob 0 modelo da teoria dos sistemas tem como fonte de criagdo o pro-
prio Direito.

Em Niklas Luhmann, os sistemas sociais sdo altamente diferenciados; reali-
dade que se torna possivel em razéo da inclusdo da comunicagédo como elemento
constitutivo desses sistemas funcionais. E com a complexidade, criada por uma
grande quantidade de elementos e pela restricdo imanente da capacidade de conexao
dos elementos, que surgem niveis de sistemas (macrossistemas e microssistemas). A
autonomia do sistema é garantida pela autorreferéncia, reflexividade, reflexdo e sua
autocriacéo € garantida pela autopoiesis.

Do modelo de Luhmann ao modelo proposto por Teubner, surgem o “enlace
hiperciclico”, garantindo a autorreprodugéo e autocriagdo do Direito de forma dina-
mizada pelas comunicagdes juridicas. O sistema juridico inglés pode ser analisado
sob 0 modelo da teoria dos sistemas autopoiéticos e do direito autopoiético que se
autocria constantemente pelo “enlace hiperciclico”.

A representacdo é demonstrada a partir da comunicacdo argumentativa juridi-
ca que garante a redundéncia, a variedade, a autorreferéncia e a validagdo do Direito
pelos precedentes, em um movimento reflexivo. Outros microssistemas (common
law e equily) mantém comunicagdes de juizos arbitral e discricionarios, abrindo
campo para maior diferenciacdo e possibilidades. A interpenetracdo constante dos
cases e dos atos do parlamento dinamiza ainda mais o sistema (legal rule). Da mes-
ma forma, a autocriacdo do direito acontece pela via da dupla contingéncia (sobera-
nia do parlamento e rule of law e direito interno inglés e direito externo europeu),
mantendo um dinamismo vivo, por fluxos de comunicac@es, que pode ser mais bem
enxergado se pensarmos nos espirais formados pelos hiperciclos do Direito.
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