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Resumo: O presente ensaio avalia, criticamente, as possibilida-
des de justificacdo filoséfica do carater objetivo da boa-fe. A
partir da analise critica do horizonte filoséfico legitimador de tal
objetividade e de leituras procedimentalistas do direito moderno,
aponta para as alternativas substanciais que o modelo hermenéu-
tico heterorreflexivo pode proporcionar. Conclui pela irremedia-
vel discricionariedade quanto as pretensdes supostamente obje-
tivas da moral corretiva e pela necessaria ressignificacdo inter-
subjetiva da boa-fé, aqui concebida como um principio juridico
que, embora estruture na comunicacgdo do direito um horizonte
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ético complementar em termos funcionais, estara submetido a
autonomia do sistema juridico. Nesta versdo, conta com um epi-
logo que direciona a leitura transubjetiva do modelo heterorre-
flexivo.

Palavras-Chave: Boa-fé objetiva. Fenomenologia. Intersubjeti-
vidade. Heterorreflexividade.

Abstract: This essay critically evaluates the philosophical foun-
dations of objective good faith. Based on the critical analysis of
legitimizing philosophical horizon of such objectivity and pro-
ceduralists readings of modern law, points to the substantial al-
ternatives the heterorreflexivity hermeneutical model can pro-
vide. Concludes that, as to the supposedly objective moral cor-
rective claims, discretionary is inevitable, advocating the neces-
sary inter-subjective reframing of the good faith, here conceived
as a legal principle that, although structure, on law’s communi-
cation, an additional ethical horizon in functional terms, will be
submitted to the legal system autonomy. In this version, there is
an epilogue that exposes the transubjetive perspective of the het-
eroreflexive theory.

Keywords: Good Faith. Phenomenology. Intersubjectivity. He-
teroreflexivity.

INTRODUCAO
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justamente em nome da boa-fé para com o leitor
N&g que é preciso dizer, _desde ja, que este ndo € um
= %% artigo vo!tagio pa_ra_dlzer 0 que a boa-fé representa
A\ para o Direito Civil ou para qualquer outro ramo
do Direito. N&o é um texto que pretende iluminar

%)

as possibilidades da boa-fé, até porque, se o fosse, ndo estaria o
seu autor agindo mediante tal maxima. Este texto tem dois
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propositos.

Em primeiro lugar, permitam-me a digresséo, homena-
gear o Professor Adroaldo Ledo, que em ato “irresponsavel” —
mas, certamente, de boa-fé —, entregou-me, quando ainda recém-
formado, a misséo de lecionar no curso do qual acabara de sair.
Em segundo lugar, j& retomando o tema, levantar uma questdo
que sempre me incomodou quando via a boa-fé objetiva ancorar
pretensdes de racionalidade quase que clarividentes. A “objeti-
vidade” aflorando no direito como se ali, diante de nés, estivesse
um paralelepipedo, cujas dimensdes ndo se poderiam questionar.
Mas, como diria 0 nosso saudoso Calmon de Passos, cuja refe-
réncia jamais escaparia ao homenageado, o direito ndo € solido,
ndo é liquido, tampouco gasoso. Onde estaria, portanto, essa tal
“objetividade”? Que “objeto” seria esse que, para além das von-
tades inacessiveis, surgiria tranquila e infalivel? Talvez, de fato,
deva ser alguma dessas coisas que sobrevivem nesse ‘“ponto
equidistante entre o Atlantico e o Pacifico”.

Assim, j& adiantando a pretensédo de elaborar uma critica
a perspectiva objetiva da boa-fé, iniciaremos o desenvolvimento
do texto demarcando — jamais com pretensdes de esgotar anali-
ticamente o horizonte tematico — (2) a concepcéo de boa-fé sobre
a qual falaremos. Na sequéncia, iremos em busca de uma (3)
significacao filosofica para as pretensdes de objetividade da boa-
fé, apresentando paradigmas que foram capazes de sustentar tais
pretensdes e, ja ali, anunciar as impossibilidades de tal preten-
sdo. Logo apds, tomando em consideracao duas importantes tra-
ducoes do direito na modernidade, (4) retomamos a critica a par-
tir de uma perspectiva evolutiva-funcional, na qual as pretensdes
corretivas da moral deixam de fazer sentido. Por fim, antes de
sintetizarmos nossas conclus@es, tentaremos (5) esbogar uma
ressignificacao filosofico-social para a boa-fé em um horizonte
ndo apenas procedimental, mas compativel com o cenario pos-
metafisico e autbnomo do direito moderno.
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1. NOCAO DE BOA-FE OBJETIVA A SER CRITICADA

Longe de pretender explicar o que representa, como sur-
giu ou quais as suas fun¢des dogmaticas presentes na nocao de
boa-fé objetiva, pretendo apenas deixar clara para qual visdo di-
rijo as criticas e indago sobre suas possibilidades. Certamente,
outras leituras sobre a boa-fé objetiva existirdo, talvez fora do
eixo de tal critica®. Mas, por outro lado, creio que seja essa a
visdo dominante e que, de soslaio, observo no discurso do ju-
rista, especialmente nos cursos de Direito Civil que formam a
nossa comunidade académica. Outros trabalhos indicados neste
texto poderdo, sem duvida, oferecer leituras mais interessantes
caso se busque, para além da explicitacdo de um pressuposto, a
exploracdo historica ou dogmatico-analitica.

Feita a ressalva, arriscaria dizendo que a boa-fé passa a
ser considerada “objetiva” muito mais em razdo do fato de se
buscar, em alguns casos, a supera¢do da boa-fé denominada de
“subjetiva” do que qualquer outra coisa. A qualidade de “obje-
tiva” —ainda que, por ora, ndo saibamos o que venha a ser — sera,
portanto, algo distinto de “subjetivo”. A boa-fé exigida nos arts.
113, 187 e 422, do Codigo Civil de 2002, portanto, ndo estaria
exigindo um determinado estado volitivo ou intelectivo daqueles
que praticam atos da vida civil, mas algo diferente, independen-
temente da crenca, escusavel ou nao, de que estariam agindo em
conformidade com o direito. Neste sentido, dirdo os civilistas
que a boa-fé subjetiva é fato psiquico (diga-se de passagem, de
dificil afericdo) relacionado a crenga (ou ignorancia escusavel)
de que ndo se esta agindo em desconformidade com o direito®.

3 Especialmente quando se reduz as pretensfes substanciais da boa-fé objetiva (vol-
tada para a ideia de que a objetividade da boa-fé abre uma janela para uma eticidade
vinculante de carater substancial mediante a identificacéo de arquétipos de comporta-
mento) em favor de uma concepgdo puramente ético-procedimental. Sobre isso, tra-
taremos mais adiante.

4 “A expressdo ‘boa-fé subjetiva’ denota ‘estado de consciéncia’, ou convencimento
individual de obrar [a parte] em conformidade ao direito [sendo] aplicavel, em regra,
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Em contraposicéo, a boa-fé objetiva exigira que determi-
nados atos sejam praticados mediante um determinado padrdo
de conduta. Esse carater nao subjetivo e deontoldgico é que per-
mite a sua caracterizagdo como “objetiva”. Esse giro ¢ normal-
mente atribuido a doutrina alema (via interpretacdo objetiva da
Treu und Glauben)®, segundo a qual se passa a exigir que a a¢do,
independentemente da crenga ou vontade, siga 0s parametros es-
perados para um homem leal. Neste sentido, a “boa-fé objetiva
estabelece um dever de agir de acordo com padrdes socialmente
recomendados”®, ndo sendo coincidéncia o fato de que ela sur-
gird em nosso Caédigo Civil acompanhada da exigéncia de res-
peito aos “usos do lugar da sua celebragao” (art. 113) e dos “bons
costumes” (art. 187). Seria também possivel dizer que a boa-fé
objetiva exige que o sujeito aja de modo leal e confiavel, o que,
todavia, ndo eliminaria a pergunta sobre o que viria a ser uma
conducéo leal e confidvel. Em altima medida — e esse € o ponto
que entendemos paradoxal — a boa-fé objetiva exigira condutas
que ndo foram previstas pelo sistema juridico, e que somente
poderdo ser por ele amparadas em razéo da elasticidade seméan-
tica insita as clausulas gerais em sistemas dito abertos’.

ao campo dos direitos reais, especialmente em matéria possessoria. Diz-se ‘subjetiva’
justamente porque, para a sua aplicagdo, deve o intérprete considerar a intengdo do
sujeito da relacdo juridica, o seu estado psicolégico ou intima convicgdo. Antitética a
boa-fé subjetiva esta a ma-fé, também vista subjetivamente como a intengéo de lesar
a outrem”. MARTINS-COSTA, Judith. A boa fé no direito privado, 1999, p. 411. Cf.
AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Protecéo da boa-fé subjetiva. Revista da AJU-
RIS, junho de 2012.

5 Cf. WIEACKER, Franz. Historia do direito privado moderno, 1967, p. 594.

6 AGUIAR JUNIOR, op. Cit., p. 191.

7 Ainda que saindo em defesa de um modelo a nosso ver também superado, é oportuna
a critica de Wieacker. “O reverso das clausulas gerais foi de ha muito notado. Se a
disciplina dogmatica do juiz se torna mais rigorosa, da-se uma tentativa de <<fuga
para as clausulas gerais>> (Hedemann), para uma jurisprudéncia voltada exclusiva-
mente para principios; em época de predominio da injustica elas favorecem pressdes
politicas e ideoldgicas sobre a jurisprudéncia e o oportunismo politico. (...) possibili-
tam ao juiz fazer valer a parcialidade, as valoragdes pessoais 0 arrebatamento jusna-
turalista ou tendéncias moralizantes do mesmo género, contra a letra e o espirito da
ordem juridica. (...) o uso inadequado, hoje cada vez mais frequente, das clausulas
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Considerada como norma — em contraposicéo a condicao fatica
da boa-fé subjetiva —, a boa-fé objetiva, embora alerte o agente,
sempre dependera do juiz, dai sua justificacdo em trabalhos mais
profundos passar, quase sempre, por modelos metddicos concre-
tistas®.

Parece-nos, portanto, que a “objetividade” da boa-fé
objetiva possui trés dimensdes. Uma negativa, na medida em
que ela é objetiva pelo fato de néo ser subjetiva, isto &, por ndo
dizer respeito a aspectos volitivos e/ou intelectivos. Uma se-
gunda, deontoldgica, na medida em que ela deve ser respeitada
em face de seu caréter juridico-normativo, ndo sendo um mero
fato da consciéncia que, ausente em determinadas circunstan-
cias, poderia ensejar determinadas consequéncias juridicas. E
uma terceira — a que, de fato, nos interessa — que poderiamos
chamar de ético-substancial, que pressupGe a existéncia de pa-
drdes de conduta socialmente recomendaveis, sem que essa re-
comendacdo ja seja fruto de normas presentes no préprio sis-
tema. Neste aspecto, a boa-fé objetiva e seus “bons costumes”
representa — ou pelo menos sugere — a abertura do direito a uma
moral convencional antitética a Filosofia contemporanea e aos
estudos socioldgicos que justificam, evolutivo-funcionalmente,
as caracteristicas do direito de nossa época. Todavia, antes de
adentrar na critica e nas (im)possibilidades da ressignificacéo fi-
losofico-social da boa-fé ndo subjetiva, digamos assim, precisa-
mos avancar sobre a sua significacao filosofica.

2. O SIGNIFICADO FILOSOFICO DA BOA-FE OBJETIVA

O que permite ao jurista acreditar em parametros “obje-
tivos” para a conduta correta? Que perspectiva de eticidade

gerais pelo legislador atribui ao juiz uma responsabilidade social que néo é a do seu
oficio”. WIEACKER, Franz. Historia do direito privado moderno, 1967, p. 546.

8 Cf. LAGO JUNIOR. Antonio. A responsabilidade civil a luz da boa-fé objetiva,
2013. MARTINS-COSTA, Judith. A boa fé no direito privado, 1999.
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permite ultrapassar as vicissitudes subjetivas da moralidade e
avancar para uma obrigatoriedade de6ntica anterior ao proprio
direito? Mais ainda, que tipo de racionalidade nos encoraja a
abrir o sistema juridico e, mesmo diante do risco da discriciona-
riedade, crer que ali se revelara algo dado? Hegel nos parece ser
um bom ponto de partida.

Enquanto em Kant a eticidade se esgota na moralidade
subjetiva, restando ao direito formalmente justificado a imposi-
cao heterénoma, em Hegel a eticidade avanca para além da mo-
ral subjetiva. A moralidade objetiva em Hegel é o “conceito de
liberdade que se tornou mundo real e adquiriu a consciéncia de
si”?. O contetdo objetivo da moralidade é substancia concreta
que “obtém um conteudo fixo, necessario para si, € que estd
acima da opinido e da subjetiva boa vontade”0. Para Hegel, é a
firmeza do conteldo objetivo da moralidade que mantém as leis
e as instituicGes!l. A eticidade em Hegel avanca para cumprir
uma funcdo de mediacdo social. Trata, portanto, de aspectos
objetivos da convivéncia, ultrapassa os “caprichos pessoais” e
impde ao individuo, como membro de uma comunidade ética,
responsabilidades frente aos demais membros quando de suas
acoes concretas. Enquanto determinagdes substanciais, “tais va-
lores sdo deveres obrigatorios para a sua vontade™?. “Na sim-
ples identidade com a realidade dos individuos, a moralidade
objetiva aprece como 0 seu comportamento geral, como 0 seu
costume™3, dira Hegel. Deste modo, completa, “atinge a subs-
tncia moral o seu direito, e este direito a sua validade™4. A
substancia moral objetiva legitima direitos e deveres, e repre-
senta o espirito real de uma comunidade ética, de um “povo”.

9 HEGEL, G. W. F. Principios de Filosofia do Direito, 1997, p. 141.
10 |dem. Ibidem, p. 141-142.

11 Idem, Ibidem, p. 142.

12 |dem. Ibidem, p. 143.

13 |dem. Ibidem, p. 147.

14 |dem. Ibidem, p. 147.



[ 2972 | RILB, Ano 4 (2018), n° 6

Esse “espirito objetivo” resulta, todavia, de um movimento dia-
Iético que percorre a forma de seus diferentes momentos: a a)
familia, como espirito moral objetivo imediato ou natural, que
perde unidade no universo relativo da b) sociedade civil, associ-
acdo de individuos independentes que buscam a satisfazer exi-
géncias particulares e coletivas, essas sintetizadas no momento
ultimo do “espirito objetivo” que ¢ a ¢) Constitui¢do do Estado,
o fim e a realidade em ato da substancia universal da vida pu-
blica®®. Dos interesses contraditérios entre individuos, da-se a
familia. Da tenséo entre as familias, d&-se a sociedade civil. O
Estado serd, ao final do processo, a unidade privilegiada entre o
privado e o publico. Ao contrario da tradicdo liberal, ndo sera o
individuo, portanto, a condicao para o Estado, sendo este estagio
privilegiado do “espirito objetivo” aquele que possibilita a liber-
dade do “espirito subjetivo”.

Neste sentido, a partir do momento em que estendemos
a eticidade da dimensdo subjetiva a uma perspectiva objetiva de
uma comunidade ética, eventual falha na formalizacéo do direito
poderia ser compensada mediante uma abertura, um retorno ao
ethos desse povo ou da comunidade? Em termos hegelianos,
ainda que eticidade se concretize objetivamente em instituicoes
e costumes, o direito estatal integra um estagio privilegiado do
“espirito objetivo”. A existéncia de um espirito objetivo legiti-
mador do Direito ndo o torna dispensavel. Ainda que o Direito
ndo se confunda com a lei, esta € necessaria. Todavia, Hegel
também admitira que, por mais clara que seja a lei, a sua aplica-
¢ao em situacdes individualizadas estara lancada a certa margem
contingente!®. Assim, embora, por um lado, a justificacdo de

15 Idem. Ibidem, p. 149.

16 Referéncia a contingéncia do direito aplicado judicialmente em Hegel. Diz Hegel,
ainda: “Quando os direitos consuetudinérios chegam a ser reunidos e codificados - o
que um povo que atinge qualquer grau de cultura ndo pode demorar a fazer -, a cole¢do
assim constituida é o codigo. Tera este, porque ndo é mais do que uma colegdo, um
carater informe, vago e incompleto. O que sobretudo o distingue daquilo a que verda-
deiramente se chama um codigo é que os verdadeiros cédigos concebem pelo
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uma eticidade que ultrapassa a moralidade individual tipica da
tradigdo liberal passe, necessariamente, pelo sistema filoséfico
hegeliano, a abertura semantica de uma clausula geral como a da
“boa-fé objetiva” revelaria, por outro lado, a omissdo do direito
em face de determinadas condutas que precisariam ser explici-
tadas na lei e ndo delegadas a objetividades presentes em esta-
gios anteriores do “espirito objetivo”.

Na busca pela retomada da eticidade no direito, ndo ape-
nas enquanto momento de legitimacdo, mas também no mo-
mento de sua administracdo judicial frente a situagdes concretas,
algumas correntes foram destaque, especialmente na Alemanha.
Contra o formalismo do neo-kantismo , especialmente na verséo
neo-positivista do Circulo de Viena, invocava-se a necessaria
formulagdo de uma ética material sob forte influéncia dos mo-
delos filosoficos de Scheler e Hartmann!’. Aposta-se, por exem-
plo, em uma ética material de valores a fim de superar a crise
deixada pelo nazismo mediante conteudos juridicos supra-posi-
tivos!®. Na chamada Escola Sudocidental, destaca-se o pensa-
mento tardio de Radbruch, no qual sua “férmula” permitira a
correcdo do direito injusto mediante o regresso a valores superi-
ores!®. Mas, o deficit de “historicidade e condicionamento situa-
cional”, presente nas decisdes ético-juridicas concebidas a partir
de uma ética material de valores?, torna inevitavel a renovacéo
da filosofia hegeliana, linha na qual se destacara o pensamento
primeiro de Karl Larenz, posto que, nos anos setenta, se aproxi-
mara de linhagens fenomenoldgico-hermenéuticas. A proposito,
uma passagem de Larenz sobre o pensamento de Zippelius

pensamento e exprimem os principios do direito na sua universalidade, e, portanto,
em toda a sua precisdo.” ldem. Ibidem, p. 187.

17 WIEACKER, Franz. Historia do direito privado moderno, 1967, p. 685-686. Reale
marca a sua discordancia com Scheler e Hartman justamente por discordar do carater
ideal dos valores. Cf. REALE, Miguel. O direito como experiéncia, 1999.

18 WIEACKER, op. Cit., p. 685.

19 RADBRUCH, Gustav. Arbitrariedad legal y derecho supralegal, 1962.

20 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno, 1967, p. 686.
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retrata bem o “espirito” de modelos tedricos que, nao obstante
as diferentes bases tedricas, podem ser considerados, generica-

mente, como um “pensamento orientado por valores”.

A bussola das valoragdes do juiz (ou dos agentes da Adminis-
tracdo) vé-a ZIPPELIUS << no ethos juridico dominante na
comunidade>> nas <<concep¢des dominantes de justica>>. O
<<ethos juridico dominante>> ndo consiste numa soma de pro-
cessos ao nivel da consciéncia, mas no conteildo de consciéncia
de uma multiplicidade de individuos; é <<espirito objetivo>>,
no sentido da teoria dos estratos de NICOLAI HARTMANN.
Fontes de conhecimento desse <<ethos juridico dominante>>
sdo, antes do mais, os artigos da Constitui¢do relativos a direi-
tos fundamentais, outras normas juridicas, e ainda <<proposi-
¢Bes juridicas fundamentais da actividade jurisprudencial e da
Administracdo, os usos do trafego e as instituicdes da vida so-
cial>>; um <<uso tradicional>>, mas apenas <<quando cons-
titui expresséo da concepdo valorativa dominante>>,21

Para além de Hegel, poderiamos reconhecer que as falhas
na formacgao desse ultimo estagio do “espirito objetivo” seriam
supridas mediante outros elementos “objetivos”. A cldusula ge-
ral da boa-fé objetiva, enquanto dever juridico que ultrapassa a
moralidade subjetiva, ndo sé se legitimaria na moralidade obje-
tiva, mas, ao mesmo tempo, viabilizaria a obrigatoriedade de
uma série de comportamentos que, embora ndo previstos de
forma explicita no direito estatal, poderiam ser observados e exi-
gidos em um determinado povo. No Brasil, discordando em
parte da perspectiva kantiana, mas entendendo, ao contrario de
Hegel, que estes ndo sdo estagios anteriores a partir dos quais,
em virtude da contraposicédo dialética, redunda o fenémeno juri-
dico, Miguel Reale edificara a sua Teoria Tridimensional do Di-
reito mediante uma concepgdo dialética de complementarie-
dade??.

O culturalismo juridico de Reale — sob forte influéncia
de Husserl, especialmente se considerada a convergéncia com a

211 ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito, 1997, p. 173.
22 Cf. REALE, Miguel. O direito como experiéncia, 1999.
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ultima fase de sua Fenomenologia — nos permite avancar na jus-
tificacdo filosofica da objetividade aqui perseguida. Parece-nos
que isso fica muito claro na defesa que a ado¢éo da boa-fé obje-
tiva pelo Codigo Civil de 2002 recebe de Reale. Distanciando-
se do individualismo positivista que reduzia a boa-fé a perspec-
tiva subjetiva, o acolhimento da versdo objetiva se justificaria,
dentre outras razoes, na medida em que, para Reale, “a vida do
Direito ndo se reduz a uma sucessao de fatos desvinculados dos
valores que lhes déo sentido e significado, de cuja correlagédo
dialética emerge a regula iuris”23, Reale se refere ao carater tri-
dimensional do Direito, decorrente da interagdo dialético-com-
plementar de fatos, valores e normas. Justamente por isso, en-
tendera que “a adocdo da boa-fé como condi¢do matriz do com-
portamento humano, pde a exigéncia de uma ‘hermenéutica ju-
ridica estrutural’, a qual se distingue pelo exame da totalidade
das normas pertinentes a determinada matéria”24. Com isso, se-
ria possivel pensar em uma forma de boa-fé que, diferentemente
da subjetiva, “apresenta-se como uma exigéncia de lealdade,
modelo objetivo de conduta, arquétipo social pelo qual impde o
poder-dever que cada pessoa ajuste a propria conduta a esse ar-
quétipo, obrando como obraria uma pessoa honesta, proba e
leal”?>,

A linhagem fenomenoldgica do culturalismo de Carlos
Cossio também abriria portas para uma explicacéo filosofica da
boa-fé objetiva, conferindo-lhe condicGes de possibilidades me-
todoldgicas e justificativa ética. A clausula geral da boa-fé, se
vista como um esquema de interpretacdo da conduta, caracteri-
zaria como antijuridicas aquelas a¢cbes marcadas pelo sentido e
valor da deslealdade. As condigdes de possibilidade para tal

2 REALE, Miguel. A boa-fé no Cddigo Civil. Disponivel em http://www.miguelre-
ale.com.br/artigos/boafe.htm.

24 |dem. Ibidem. Cf. REALE, Miguel. Fontes e modelos do direito, 1994.

25 REALE, Miguel. A boa-fé no Cédigo Civil. Disponivel em http://www.miguelre-
ale.com.br/artigos/boafe.htm.
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fendmeno estariam na imersdo empirica do intérprete. Sobre a
“valora¢ao juridica de circunstancias ndo pensadas pela lei”, dira
Carlos Cossio, apds citar exemplo de aplicacdo de uma lei que

exigia medidas atinentes a seguranca sanitaria.
Quiere decir que dentro de la Ley, que no determina nada sobre
esto, caben [muchas] posibilidades y vemos que los jueces han
oscilado de unas a otras. Para elucidar la cuestion de este crite-
rio judicial, el Gnico camino es preguntar por él a la experiencia
juridica. Y si tomamos este camino, veremos que los jueces se
guian por la valoracidn juridica: los jueces se basan, en estos
casos, en esos sentidos de orden, de seguridad, de poder, de
paz, de cooperacion, de solidaridad y justicia, que son inma-
nentes al Derecho y donde los jueces son partes. La valoracion
juridica, en forma empirico-dialéctica, como comprensién de
una conducta, escoge ciertas circunstancias del caso, crea su
imputacion y es el fundamento de ésta. (...) Es decir, la viven-
cia del sentido de justicia y de los otros valores juridicos, es el
dato material que los mueve y guia al escoger entre ciertas cir-
cunstancias ya producidas y ligarlas por una imputacion.2
Todavia, se Cossio e a sua Teoria Egoldgica do Direito
abrem espaco para uma eticidade que se encontra para além da
moralidade subjetiva e dos supostos limites semanticos do di-
reito, pde como condicdo para o “objetivo” algo que perturbara
as possibilidades de tal objetividade.
“(...) el punto de vista desde el cual se contempla algo, esté
constituido por La posibilidad de que eso que es asi para mi,
sea también asi para todos los demas; es el punto de vista lo
que tiene que estar constituido con la posibilidad de que no sélo
yo, sino el préjimo y todos los préjimos pueden ver eso mismo
que yo veo. Por lo tanto, el problema de lo intersubjetivo apa-
rece aqui como fundamento de lo objetivo, no primariamente
porque haya plural acuerdo sobre el hecho que vamos a cono-
cer (...), sino porque, como lo basico y fundamental, el punto
de vista debe ser de tal naturaleza que sea posible a los demas
colocarse en él, cosa previa al hecho de que los demas consigan
ver igual que yo, lo que yo veo.”?’

26 COSSIO, Carlos. El derecho en el derecho judicial, 2002, p. 85-86
27 |dem. Ibidem, p. 143.
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Nessa direcdo, concepcles pos-positivistas passaram a
acentuar o necessario atravessamento argumentativo nas preten-
sbes de fundamento externo ao sistema. Para além e a partir de
Viehweg?8, que ainda mantém maior foco no carater topico das
respostas juridicas, o carater retdrico-argumentativo passara a
ser a ténica, fato que pode ser constatado em trabalhos, como,
por exemplo, o de Perelman?®, Toulmin3%, MaCcormic3! e Aar-
nio32, por exemplo. No cenario metédico-constitucional, a soci-
edade aberta de intérpretes de Haberle33 e a busca de justifica-
cOes pos-metafisicas na teoria do discurso de Robert Alexy?34 sdo
exemplos da procedimentalizacdo no &mbito do controle de an-
coragens do sistema. Com isso, fundamentos valorativo-objeti-
vos sao substituidos por construgdes argumentativas, sob bases
retéricas ou procedimentais, muitas vezes legitimadoras de prin-
cipiologias deontoldgicas. Do valor ao principio juridico positi-
vado; da existéncia e possibilidade de acesso a um ethos objetivo
a construcdo argumentativa. No Brasil, além de autores como
Ferraz Jr3, o préprio Miguel Reale chama a atencdo para a ne-
cessaria dimensdo dialético-argumentativa na concre¢do da ex-
periéncia juridica. Relendo os momentos de sua filosofia juri-
dica, Reale destaca que, no momento da experiéncia juridica, a
compreensdo axioldgica da vida do Direito se converte natural-

mente na compreensdo teleoldgica.
E por isso que, enquanto o mundo sempre agitado e imprevisi-
vel dos valores - ndo obstante a existéncia de invariantes axio-
I6gicas - desafia nossas forgas intuitivas e racionais, 0 mundo
dos fins resulta de uma filtragem racional daquilo que é

28 VIEHWEG, Theodor. Tépica e Jurisprudéncia, 1979.

29 PERELMAN, Chaim. Traité de I"argumentation: la nouvelle rhetorique, 1958.

30 TOULMIN, Stephen E. The uses of argument, 1958.

31 MACCORMICK, Neil. Legal reasoning and legal theory, 1978.

32 AARNIO, Aulis. The rational as reasonable: a treatise on legal justification, 1987.
33 HABERLE, Peter. Die offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten in JZ, 1975.
34 ALEXY, Robert. Theorie der juristischen Argumentation, 1978.

35 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Direito, retérica e comunicagdo, 1973.
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valorado, importando numa opcéo intelectual por um dos ca-
minhos possiveis: é essa a razdo de ser da norma juridica, a
qual se pde sempre como um dado racional destinado a ser ra-
cionalmente interpretado, ainda que ndo possam e ndo devam
ser olvidados os motivos axiol6gicos que Ihe deram ser, mesmo
quando tisnados de irracionalidade. O que cabe a razéo é reali-
zar o superamento das contradi¢fes inerentes ao mundo das es-
timativas, o que s6 é possivel em termos de razdo concreta ou
de razéo dialética (na qual a razdo argumentativa se insere) de-
cidindo sobre os critérios que devem ser seguidos na aplicacao
da norma juridica, na medida de sua elasticidade axioldgica,
até que surja a necessidade de sua revogacdo formal.36

Mesmo ressalvando a existéncia de constantes axioldgi-
cas, Reale admite a complexidade do universo axioldgico e a
importancia de uma razdo argumentativa, além de fechar as pos-
sibilidades hermenéuticas mediante a substituicdo do axiologico
pelo finalistico, diretamente ligado & dimenséo normativa.

Desse modo, os caminhos percorridos pela Filosofia do
Direito, impulsionada pela Filosofia contemporénea, levam-nos
a crer que “objetividade ética” externa ao direito se dissolve na
pluralidade e exige uma ressignificacdo. O caminho para uma
ressignificacao filosofica da dimensdo ético-substancial da boa-
fé “ndo subjetiva” somente podera ser encontrado na intersubje-
tividade, condicdo de possibilidade e legitimacdo de um uni-
verso ético compartilhado. O outro lado da boa-fé subjetiva rei-
nante em nosso Codigo de 1916 ndo estaria, portanto, no “obje-
tivo”, mas no “intersubjetivo”. Essa missao, todavia, traduz-se
em uma demanda que ultrapassa os limites de uma Filosofia —
embora sem dela prescindir —, encontrando eco no seio de teorias
sobre a sociedade moderna. Para elas precisamos avangar.

3. PROCEDIMENTALIZACAO DO DIREITO NA MODER-
NIDADE

Para além das reflexdes filosoficas, uma analise

36 REALE, Miguel. O direito como experiéncia, 1999, p. XXVI.
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sociologica que tangencia as fungdes do direito na modernizagéo
reflexiva também denunciara problemas para a “objetividade”
da boa-fé no sentido aqui perseguido, mas, por outro lado, sera
um ponto de partida necessario a sua ressignificacdo intersubje-
tiva. Os caminhos para eventuais alternativas, ainda que sempre
no horizonte de modelos filosoficos pragmaticos — mesmo
quando negados — podem, todavia, nos remeter a diferentes pos-
sibilidades. Dentre as diferentes formas de abordar o problema
do direito na modernidade, duas me chamam a atencédo justa-
mente, seja pela sofisticacdo da andlise, seja porque poderao ser
produtivas aos nossos propositos. E sobre as visdes habermasi-
ana®’ e luhmanniana3® que iremos tratar neste tdpico.

Se observarmos o direito moderno em uma perspectiva
sociologica de cariz habermasiano, observaremos em seu pano
de fundo um movimento de afirmacdo de uma perspectiva ética
procedimental pds-convencional, necessaria a reducéo da tensao
entre a faticidade do direito e a sua validade racional, problema
insito ao direito moderno na medida em que essa busca legiti-
magdo em sua propria validade®. A partir de um modelo de
equivaléncia para com a evolug¢do moral do individuo em Piaget
e Kolberg, Habermas acredita que a evolugéo reflexiva da mo-
dernidade nos leva a uma sociedade pés-convencional“?, na qual
a legitimacéo do direito faticamente imposto necessitaria, toda-
via, do atravessamento de uma ética do discurso, segundo a qual
um discurso somente sera valido se a argumentacdo puder ser
racional e aceita sem coacdo pelos demais participantes*!. Na di-
nédmica complexa da formacdo do sistema juridico, o principio
“D” nao poderia ser sustentado por uma razao moral (ainda que
pos-convencional), dependendo da complementariedade

37 Cf. HABERMAS, Jiirgen. Facticidad y validez, 2001.

38 Cf. LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad, 2007.

39 HABERMAS, Jirgen. Facticidad y validez, 2001, p. 94, 306-307.

40 [dem. Ibidem, p. 135.

41 Referéncia a necessidade de pensar o direito no horizonte de uma ética do discurso.
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funcional de um Direito que, no cendrio pos-convencional, deve
ser regido pela face institucional de “D”, isto é, pelo principio
da democracia*?. A democracia é uma dindmica complexa que
ndo rejeita a complementariedade funcional de uma moral pds-
convencional, mas que exige, devido a debilidade motivacional
e cognitiva, o respeito a procedimentos institucionalizados que
deixardo fluir o poder comunicativo gerado na esfera publica
para o poder politico deliberativo. O direito € resultado de uma
dindmica comunicativa e se legitima pelas condi¢cdes em que
essa dinamica se da. O sentido que o direito assume em uma so-
ciedade moderna é um sentido construido intersubjetivamente.
Nao ha nada de “objetivo”, razao pela qual Habermas refuta ex-
pressamente uma abertura do direito a razdo préatica convencio-
nal.
(...) En Teoria de la accién comunicativa emprendi un camino
distinto: el lugar de la razon préctica pasa a ocuparlo la razon
comunicativa. Y esto es algo més que un cambio de etiqueta.
(...) La razén comunicativa empieza distinguiéndose de la ra-
zbn préctica porque ya no queda atribuida al actor particular o
a un macrosujeto estatal-social. Es mas bien el medio lingiis-
tico, mediante el que se concatenan las interacciones y se es-
tructuran las formas de vida, el que hace posible a la razén co-
municativa. (...) [La razon practica] ya no sirve directamente
a introducir una teoria normativa del derecho y la moral. (...)
Las formas de comunicacidn articuladas en términos de Estado
de derecho, en las que se desarrollan la formacion de la volun-
tad politica, la produccion legislativa y la practica de decisio-
nes judiciales, aparecen desde esta perspectiva como parte de
un proceso mas amplio de racionalizacion de los mundos de la
vida de las sociedades modernas, sometidas a la presion de im-
perativos sistémicos.43
A razdo pratica deve, portanto, ser substituida por uma
razdo comunicativa, de modo que a realizacdo da moral pos-con-
vencional marque um mundo da vida racionalizado** e permita,

42 HABERMAS, Jirgen. Facticidad y validez, 2001, p. 169-184.
43 |dem. Ibidem, p. 65-67.
44 |dem, Ibidem, p. 78-90.
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face a debilidade motivacional e epistémica da moral pds-con-
vencional, a infiltracdo de procedimentos juridicos que garantam
a tomada de decisdes democréticas na formacdo de um sistema
juridico que, embora marcado pela faticidade da imposicéo Es-
tatal, encontrar-se-a legitimado pelas condi¢des procedimentais
de sua formacéo. Desse modo, a reducdo de complexidade da
sociedade moderna se dara pelo Direito*®, embora isso nédo sig-
nifique colonizacdo de um mundo da vida que, racionalizado,
continuara se reproduzindo e legitimando o direito.

De qualquer sorte, por melhor que seja a dinamica dis-
cursivo-democrética na formacéo do direito, Habermas ndo tem
a ilusdo de que tal legitimacéo elimine os problemas tipicos de
sua aplicacdo em situagdes concretas. VValendo-se, no particular,
da distingdo promovida por Klaus Giinther48, restara claro que o
Judiciario produzira “discursos de aplica¢ao”, direito legislado a
situacBes concretas. Todavia, ainda que reconheca a importancia
de procedimentos argumentativos dirigidos aos atores do pro-
cesso jurisdicional, Habermas discordara do modelo proposto
por Alexy, que considera principios como mandados de otimi-
zacdo e atribui a regras procedimentais do dialogo entre presen-
tes (dirigido aos atores do processo) a responsabilidade de legi-
timar o uso de razbes externas ao sistema juridico, cuja funcéo
seria justificar o uso de determinados arranjos dos discursos de
justificacdo interna*’. Para Habermas, o Direito, ainda que co-
originario e complementar a moral pés-convencional, ndo é um

45 “En las sociedades complejas la moral so6lo puede tener efectividad allende ¢l am-
bito de lo préximo se queda traducida al cédigo juridico o cédigo (<<justo>> juri-
dico/<<injusto>> juridico) con que funciona el derecho”. Idem. Ibidem, p. 175.

46 “Sob condigdes de um principio moral universal, do tipo do principio de universa-
lizacdo (U), a ideia de imparcialidade se subdivide em um discurso de fundamentacéo
situacionalmente dependente e um discurso de aplicacdo que examina todos os sinais
caracteristicos de uma situagdo” GUNTHER, Klaus. Teoria da Argumentacio no di-
reito e na moral, 2004, p. 301.

47 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica, 2005.
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caso especial da racionalidade pratica*e. Direito € direito, moral
é moral. Cooriginarios em suas versdes procedimentais e com-
plementares em termos funcionais (um ajuda o outro na funcéo
estabilizadora), mas distintos e autbnomos. O que significa di-
zer, por exemplo, que a legitimagdo do direito precisa estar
atenta a uma rede de argumentac6es, negociacdes e comunica-
¢Oes politicas, a moral ndo poderia corrigir o direito e os princi-
pios juridicos também ndo poderiam ser considerados mandados
de otimizagdo, mas imposicGes juridico-deontoldgicas que exi-
gem cumprimento na medida do sistema legitimado democrati-
camente. Essa é a razdo pela qual Habermas, embora ressaltando
a critica ao solipsismo de Hércules, vé com bons olhos o0 modelo
de interpretacdo/aplicacdo construtivista do direito proposta por
Dworkin#.

Ja no modelo evolutivo proposto por Luhmann, diferen-
tes caminhos nos levardo a conclusées, em parte, semelhantes®0,
especialmente se considerarmos modelos pés-luhmannianos®!.
O que marca a sociedade moderna em Luhmann € o elevado grau
de complexidade e a consequente diferenciacdo funcional dos
sub-sistemas comunicacionais®2. Ao contrario de Habermas, que
parte de modelos ideais como tradutores da modernidade, parti-
cularmente dos padrBes de legitimagdo poOs-convencionais da
acdo comunicativa entre presentes, Luhmann restringe a racio-
nalidade de seu modelo as possibilidades de observagdo. A partir
de concepgbes inspiradas na logica cibernética e na

48 HABERMAS, op. cit., p. 305-306.

49 [dem. Ibidem, p. 280.

50 Especialmente se considerarmos as modificagdes que o pensamento de Habermas
passou até a edicao de Facticidad y validez, em comparagdo com o que foi por ele foi
dito na Teoria da a¢do comunicativa e no Direito e moral, da Tenner Lectures. Cf.
HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la accién comunicativa, 1987. v. 1

51 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata, 2006. TEUBNER, Gunther. O direito
como sistema autopoiético, 1989.

52 L UHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad, 2007, p. 108 e ss.
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fenomenologia®3, defende que qualquer observacdo depende de
diferenciaces entre sistema e meio ambiente e que, sendo a so-
ciedade um sistema comunicacional, sua observacdo depende da
diferenca entre comunicacdo e consciéncia®. Alvo de muitas
criticas, a diferenca que permite observar a sociedade é também
aquela que coloca o sujeito em seu entorno, mas que, por outro
lado, a possibilita. A necessidade de reducdo de complexidade
do entorno social exige, a partir de reentradas, novas diferencia-
¢Oes que viabilizardo, consequentemente, observar a sociedade
a partir de diferentes angulos®®, dentre eles a politica e o direito,
diferenciados funcionalmente, ainda que derivados da diferenci-
acdo funcional de um unico meio de comunicacdo generica-
mente simbolizado, o poder®. Uma das marcas da sociedade
moderna serd, portanto, o controle autbnomo e reciproco das co-
municacBes de poder por uma politica que se processa juridica-
mente e por um direito formado por aquilo que foi politicamente
decidido®’. A conexdo entre ambos se dd mediante acoplamentos
estruturais, a exemplo da Constituicdo que estabelece regras ju-
ridicas fundamentais para o jogo politico fundador do direito®e.
A legitimacdo do direito se d& a partir da sua prdpria autonomia

53 |[dem. Ibidem, p. 29.

54 “Por su modo inadvertido y silencioso de funcionar, el acoplamiento estructural
(conciencia/comunicacion) no excluye en absoluto que quienes forman parte del su-
ceso comunicativo se identifiquen en la comunicacién, o que ademas sea a ellos a
quienes se dirija la palabra.” Idem. Ibidem, p. 77.

5 “La evolucion de la sociedad — tal como lo hemos tratado de exponer — exige y
realiza una diferenciacion de las funciones evolutivas, es decir, exige su realizacion
mediante diferentes estados de cosas.” ldem. Ibidem, p. 393.

56 ldem. Ibidem, p. 245. Sobre a importancia dos meios de comunicacéo simbolica-
mente generalizados, vide VESTING, Thomas. Autopoiese da comunicacéo do Di-
reito? O desafio da Teoria dos Meios de Comunicagdo. Revista de Estudos Constitu-
cionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, 2014, jan-jun. Ultimo acesso em
19/08/2014. Disponivel em < http://revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/is-
sue/view/478>

57 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedade, 2005. p. 492.

58]dem. Ibidem, p..600.
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autorreferenciada, marca dos sistemas autopoiéticos>®. A aber-
tura cognitiva e a possibilidade de ser irritado por outros siste-
mas € a condi¢do para a sua modificacdo, que se d& mediante
selecBes contingentes autorreferenciadas®®. Ainda que, em ter-
mos descritivos, a legitimagdo também seja procedimental, em
Luhmann ela decorrerd da faticidade do funcionamento auto-
poiético do sistema, ndo havendo, portanto, mais espago para le-
gitimacdes finalisticas®?.

A autonomia do direito na sociedade moderna ndo se
afirmaria, apenas, em relacédo a politica, mas também em relacao
a todos os demais sistemas, o que inclui a moral e a religido.
Quanto a moral, diferentemente do que ocorre com a comunica-
cdo econdmica e a politica, que sobrevivem na linha evolutiva
da comunicacdo social, a modernidade teria promovido uma
substituicdo. Enquanto a moral era engolida pela consciéncia®?,
que esta fora da comunicacdo social, o direito evoluiu como sis-
tema, assumindo a funcdo de, em face da complexidade e con-
tingéncia sociais, promover expectativas congruentes®s. Para
uma sociedade moderna, lancada a faticidade da contingéncia e
com elevado grau de complexidade, ndo seria possivel apostar
em “sistemas” de moralidade, muito menos em um ethos que se
objetiva no espirito de um povo ou de uma comunidade, até por-
gue a comunicacgdo, uma vez sendo global, a sociedade também
0 €84, Contingéncia, complexidade e pluralismo — pressupostos
também aceitos por Habermas — impediria que a funcéo de ga-
rantir expectativas congruentes no ambito da comunicacao

59ldem. Ibidem, p. 93.

60 “La evolucion de la sociedad —tal como lo hemos tratado de exponer— exige y
realiza una diferenciacion de las funciones evolutivas, es decir, exige su realizacion
mediante diferentes estados de cosas.” LUHMANN, Niklas. La sociedad de la socie-
dad, 2007, p. 393.

61 . UHMANN, Niklas. El derecho de la sociedade, p. 145.

62 |[dem. Ibidem, p. 822.

63 [dem. Ibidem, p. 181 e ss.

64]dem. Ibidem, p. 108.
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social fosse levada ao lado externo do sistema juridico e anco-
rada em um ethos objetivo.

Como vimos, embora estejamos falando de dois diferen-
tes modelos de socializagcdo, ambos refutam a possibilidade de
amparo nesse ethos externo e objetivo. Tanto as bases l6gico-
filosoficas pds-metafisicas assumidas por Habermas e Luhmann
guanto suas respectivas teorias da sociedade moderna refutariam
a aposta em um ethos substancial objetivo que ja ndo estivesse
associado ao direito.

No caso de Habermas, ainda que aceitasse a existéncia e
convivéncia de diferentes ethos comunitarios, sabe-se, por outro
lado, que tal pluralismo promoveria conflitos, exigindo que
acordos e compromissos (quando o agir estratégico for determi-
nante) fossem firmados mediante a protecdo de procedimentos
de formacao democratica do direito. Habermas talvez admitisse,
ainda, uma visdo procedimental da boa-fé, vinculando seu con-
tetido a exigéncias da moralidade pés-convencional®®, responsa-
vel por um teste de universalizacdo do procedimento responsa-
vel pela elaboracdo do negdcio juridico. Embora seja algo pro-
blematico no pensamento habermasiano, essa suposta perspec-
tiva corroboraria, de qualquer sorte, com 0 gque sustentamos ao
final do item anterior: ndo estariamos falando, de qualquer sorte,
de uma boa-fé objetiva, que vincula determinados arquétipos
substanciais de comportamento, mas de uma boa-fé intersubje-
tiva, voltada para a garantia de participacdo livre e isonémica
nos procedimentos que validam os negécios juridicos. Ja nas lei-
turas classicas sobre a boa-fé objetiva, encontraremos, em meio
a pretensdo de vinculacdo externa de determinados parametros
de comportamento pautados na moral convencional, algumas
exigéncias que poderiam se sustentar na exigéncia de universa-
lizacdo presente na moral pds-convencional.

Em modelos sistémicos pos-luhmannianos, seria possi-
vel observar o fluxo de tais perspectivas éticas no momento de

65 HABERMAS, Jiirgen. Facticidad y validez, 2001, p. 235.
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abertura cognitiva do direito, o que produzira irritacdes, varia-
cOes e, eventualmente, novas selec¢Ges no sistema quando de seu
momento operativo®. Todavia, se a heterorreferéncia a moral
convencional ou a sistemas funcionais servirem como justifica-
cao imediata a decisdo juridica (fechamento operativo), ainda
que se mantenha a identidade do direito, estaremos diante de um
fendmeno de corrupcao sistémica, de uma quebra alopoiética da
autonomia reflexiva do sistema juridico®’. O maximo que pode-
riamos sustentar quanto ao contetido boa-fé estaria relacionado
as exigéncias de “inclusdo generalizada” no sistema, na medida
em que esse seria o Unico telos sustentivel no cenério pos-onto-
I6gico de tais teorias®®. Neste cenario, embora a funcéo da boa-
fé em negdcios juridicos privados fique demasiado reduzida, se-
ria possivel verificar consequéncias em situacdes onde o carater
publico fosse a tdnica, especialmente no que toca a questdes pro-
cessuais voltadas para a garantia do fluxo transversal de racio-
nalidades®®. De todo modo, estariamos, mais uma vez, falando
de requisitos formais no trato de questdes intersubjetivo-comu-
nicacionais, restando ao contetdo os limites substanciais da acao
conforme a programacao do proprio sistema juridico.

Desse modo, considerando tais perspectivas procedi-
mentais, a leitura intersubjetiva da boa-fé poderia ser responsa-
vel por invalidar determinados atos e legitimar intervencées ju-
diciais na formagéo participativa de determinados negocios, bem
como exigir determinadas exigéncias de universalizacdo e

66 NEVVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules, 2013, p. 136.

67 “A chamada “corrupgao sistémica” tem tendéncia a generalizagdo nas condigdes
tipicas de reproducéo do direito na modernidade periférica, atingindo o prdprio prin-
cipio da diferenciagédo funcional e resultando na alopoiese do direito. (...) O problema
implica o comprometimento generalizado da autonomia operacional do direito. Di-
luem-se mesmo as préprias fronteiras entre sistema juridico e ambiente, inclusive no
que se refere a um pretenso direito extra-estatal socialmente difuso.” NEVES, Mar-
celo. A constitucionalizagdo simbolica, 2007, p. 147.

68 Cf. NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd, 2006, p. 146.

69 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo, 2009, p.34 e ss.
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generalizacdo em procedimentos juridicos voltados para indivi-
dualizacéo do direito, a exemplo do processo judicial e adminis-
trativo. A determinacao de parametros substanciais de compor-
tamento dependeria, todavia, do sentido que o sistema juridico
atribuisse a conduta. Neste ambito, vale lembrar que modelos
circulares e reflexivos de sistema permitem a reproducao autor-
referenciada, de modo que ndo podemos tomar por equivalentes
a nogéo de programa e fontes legais.

Em sendo assim, 0 que nos resta indagar no caminho da
ressignificacdo intersubjetiva da boa-fé diz respeito a possibili-
dade de, mesmo em um cenario pés-metafisico e no ambito de
uma sociedade moderna global, ultrapassar tais limites procedi-
mentais na direcdo de um pano de fundo ético-substancial inter-
subjetivamente compartilhado, mesmo que tal referéncia esteja
limitada ao momento de abertura cognitiva, ndo representando a
correcdo do direito pela moral. Eis a Gltima missdo de nosso
texto.

4. RESSIGNIFICACAO INTERSUBJETIVA DA BOA-FE

O modelo tedrico que vimos perseguindo leva em consi-
deracdo os limites e possibilidades de uma fenomenologia her-
menéutica que, no particular, sugere a existéncia de sentidos de
mundo constituidos em razéo da presenca do Dasein, desde ja e
sempre, ai e com os outros’®. As coisas fazem sentido, ndo sendo

70 A temporalidade sera vista como o sentido da triplice estrutura denominada por
Heidegger como cuidado (Sorge). Somos, dessa forma, uma sintese de passado, pre-
sente e futuro. No passado somos a faticidade de um ente que esta ai desde ja e sempre
em um mundo que nos abriga. Mas aqui vale o alerta de Heidegger quanto a impossi-
bilidade de pensarmos esse “em” como algo que denota o estar “dentro de...”. Estar
em um mundo quer dizer estar num mundo; manter com esse mundo uma relacéo re-
ciproca com os outros que estdo dentro desse mesmo espaco. Embora a reflexdo sobre
a linguagem em Ser e tempo ainda esteja encoberta, € possivel dizer que estar em um
mundo é estar em um mundo de linguagem, que é construido pela interagéo reciproca
com o outro nesse dialogo que nos desde ja e sempre somos. Cf. HEIDEGGER, Mar-
tin. Ser e tempo, 2005, p. 90-91.
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este um ser decorrente da natureza da coisa ou de sinteses apri-
oristicas produzidas na consciéncia transcendente. Simples-
mente, fazem sentido em razdo de uma histdria efeitual’*. Dentre
essas coisas, 0 sentido de reprobabilidade se da a partir de algo
que se considera também uma conduta’?. Sentidos de reprobabi-
lidade da conduta sdo construcdes intersubjetivas e historica-
mente situadas cujo acontecer se da como um fendmeno linguis-
tico-compreensivo. A linguagem sobre a qual nos referimos nédo
é, todavia, esta de que nos valemos para nos comunicar — perse-
guida na trilha das teorias analiticas da linguagem — mas uma
linguagem fundacional, que se d4 “como” hermenéutica, que
abriga o ser, o sentido das coisas’®.

Nesse breve relato sobre as bases de uma fenomenologia
hermenéutica ha uma postura puramente descritiva. Até ai ndo
tomamos posicao sobre qual conduta deve ser reprovada, tam-
pouco sobre as obrigacdes do outro em face desse sentido de re-
probabilidade, o que significa dizer que, até ai, ndo adentramos
no campo da ética, tampouco de um direito da sociedade. Ape-
nas demarcamos, ontoldgico-hermeneuticamente, as bases lin-
guisticas do acontecer do sentido de mundo. Avancar para uma
perspectiva ética exigiria que, a partir dessas bases, fosse possi-
vel demarcar responsabilidades e, consequentemente, os crité-
rios de justificacdo entre o correto e o errado. Implicaria falar de
verdade e correcdo no horizonte historico dos sentidos. Neste
caminho, poderiamos, por exemplo, tentar separar os sentidos
que se ddo onde a interpretacdo cessa, isto €, onde ndo mais nos
questionamos sobre o lado encoberto da coisa que permite o des-
velar desse sentido, mas aqui dependeriamos de uma critica dia-
I6gica. Nos revelaria a necessidade de avancar na analitica sobre

1 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método, 2003, p. 397.

72 Cf. COSSIO, Carlos. La teoria egologica del derecho, 1964, p. 67-69.

73 Aqui me refiro aquilo que Ernildo Stein chamou de “dupla estrutura da linguagem”.
STEIN, Ernildo. Nas raizes da controvérsia, 2006, p. XV. Vide, também, HEIDEG-
GER, Martin. Ser e tempo, 2005, p. 219. Sobre implicagdes no direito, vide STRECK,
Lenio. Verdade e consenso, 2011.
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0 acontecer do ser na compreensdo, explicitando sua circulari-
dade e as (im)possibilidades de reflexdo sobre o ser compreen-
dido. Exigiria uma hermenéutica que nos dissesse que a verdade
é desvelamento de sentido; que todo desvelamento de sentido,
enguanto uma antecipacao de sentido imposta pela faticidade do
movimento compreensivo, serd, inexoravelmente, verdadeira.
Exigiria, por conseguinte, abandonarmos nocdes tradicionais de
verdade, j& que o contrério do verdadeiro, em termos hermenéu-
ticos, ndo seré o falso — uma qualidade que s6 pode ser aplicada
ao logos — mas, sim, o velado, aquilo que ndo aconteceu en-
quanto sentido’. Com isso, chegariamos a conclusao de que é a
prépria histdria — 0 que pode ser observado no ocidente desde o
surgimento da Filosofia grega — que sustenta a exigéncia de uma
atitude desveladora. Da alienacdo do nosso cotidiano, ao cui-
dado derivado da angustia provocada pela ultrapassagem de sen-
tidos perdidos’®.

Neste momento teriamos um caminho para uma Etica,
posto que nossas decisdes e acdes, por imposicao da propria his-
toria, deveriam considerar, conforme a descri¢do da nossa forma
(compreensiva) de ser no mundo, os sentidos desvelados na sua
méaxima possibilidade. O cuidado com o mé&ximo desvelar. Aqui
seria necessario — e percebam que ja sairemos de um modelo
hermenéutico descritivo para um modelo normativo — dois ni-
veis de reflexividade impostos pelo privilégio do desvelamento
em detrimento do velado. Uma autorreflex&o, decorrente da-
quilo que Gadamer chamou de vigilancia, e uma heterorreflexao,
viabilizada pelas possibilidades do jogo e do dialogo com o ou-
tro’6. Tomando como pressuposto a possibilidade de ndo termos
explorado o sufici(ente) aquilo que possibilitara o acontecer do

74 HEIDEGGER, Martin. Logica, 2004, p. 108 e ss.

75 De qualquer sorte, vale o alerta: “A condig@o existencial de possibilidade de ‘cui-
dado com a vida’ e ‘dedicac@o’ deve ser concebida como cura num sentido originario,
ou seja, ontologico.” HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo, 2005, 265.

76 Cf. CARNEIRO, Walber Araujo. Hermenéutica juridica heterorreflexiva, 2011.
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sentido na diferenca ontoldgica, rever, jogar com a coisa. E, to-
mando como pressuposto que esse autojogo também poderé dei-
xar sentidos velados, dialogar e jogar com o outro, abrir-se a
perspectiva da alteridade. Explorar ao maximo as possibilidades
de sentido de ser do ente. De qualquer forma, chegariamos a uma
ética do “cuidado”, o que pressupde, justamente, a auséncia de
certezas.

Considerando, entdo, que nossas bases fenomenologico-
hermenéutico-filosoficas abram possibilidades para a ampliacao
de sentido e para a construcdo da diferenca certo e errado em um
horizonte de sentido relacionado ao mundo vivido, a colocacao
desse modelo filoséfico no horizonte do direito exige mais per-
guntas. Uma Etica que explore ao maximo as possibilidades de
sentido de mundo, que assuma uma perspectiva critica sobre tal
sentido mediante uma abertura ao outro no dialogo, poderia
cumprir a funcdo do direito em uma sociedade complexa cujo
universo linguistico determinador de sentidos de reprobabili-
dade ultrapassam fronteiras culturais, comunitérias e estatais?
Parece-nos, evidente, que ndo. Isso porque os sentidos de repro-
babilidade de uma conduta, por mais desvelados e criticados que
sejam, ndo constituirdo uma tnica variavel ética. Ademais, ainda
que esse ethos plural possa vir a ser integrado mediante sucessi-
vos jogos de critica e aceleracdo dialdgica do tempo existencial,
além do risco de novas problematiza¢des, solugdes imediatas se-
rdo exigidas. Somente o direito pode assumir essa fungcdo em um
contexto plural, complexo e global. Somente o direito pode de-
cidir aquilo que uma Etica ndo déa conta, ainda que admitamos,
com “cuidado”, a possibilidade de comportamentos auténticos
por aproximagao.

E o direito o fara. Na sua construcdo, tal qual fez Haber-
mas, poderiamos exigir que determinadas condi¢fes procedi-
mentais de legitimidade fossem cumpridas em nome da produ-
¢ao de um direito democréatico. Esse direito cumprira a fungéo
que a eticidade, por mais alargada que seja, ndo teve condi¢coes
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de cumprir. Em sendo assim, esse mesmo direito ndo podera
“terceirizar” tal mister, justamente, para aquela eticidade débil,
cujos limites exigiram e, por tal exigéncia, legitimaram a criacdo
de um sistema juridico autbnomo. Essa autonomia, de fato, ndo
garantira a sua completude prima facie, tampouco implicara
falta de comunicabilidade com a eticidade e com os sistemas so-
ciais que se diferenciaram na comunicacdo. A alternativa a esse
problema ndo podera levar, no entanto, a uma leitura intersubje-
tiva da boa-fé que venha a representar uma chave de fechamento
das lacunas do direito e de legitimac&o operacional em seus atos
de concretizacdo. A funcdo da boa-fé em uma releitura intersub-
jetiva ndo estard, portanto, no auxilio operativo que ela pode pro-
porcionar as decisGes que fecham e concretizam o direito, mas
sim na abertura cognitiva ao plano consensual (limitado) que
pode ser intersubjetivamente desvelado com a ajuda da reducéo
de complexidade a partir do problema. Na perspectiva intersub-
jetiva que propomos, ndo serd a boa-fé que ajuda o direito, mas
o direito que ajuda e viabiliza a boa-fé, desde que abandonemos
o olhar semantico lancado as clausulas gerais e utilizemos a no-
cao de principio como uma forma da diferenga consenso-dis-
senso proposta no modelo hermenéutico heterorreflexivo. Em
outras palavras, a presenca da boa-fé intersubjetiva na progra-
macao do sistema juridico constitui um apelo a complementari-
edade funcional que uma ideia de eticidade alargada pode pro-
porcionar, sem que tal complementariedade seja confundida
com uma comunicabilidade corretiva do ethos em relagéo ao di-
reito.

Aqui chegamos no ponto que distingue a proposta hete-
rorreflexiva’’ —bem como outras correntes analogas — de antigas
dicotomias. Jusnaturalismos versus positivismo; sistema fe-
chado versus aberto; subsuncéao versus ponderacao; regra versus
principio; interpretacdo versus aplicacdo; calculo 16gico versus
discricionariedade, dentre outras. A improvavel e questionavel

77 |dem. Ibidem.
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— reconhego — conexdo entre a fenomenologia hermenéutica, as
teorias criticas e a teoria sistémica nos permite reconstruir e su-
perar as velhas dicotomias, desde que ndo confundamos tais co-
nexdes com mixagens epistemoldgicas. As possibilidades da fe-
nomenologia hermenéutica permitem pensar a filosofia como
uma tradutora de sentidos de mundo, na qual o cuidado pode ser
considerado um existencial. Suas impossibilidades, todavia, exi-
gem a critica desse sentido. As possibilidades de critica permi-
tem avancos e demarcacdes da diferenca consenso-dissenso, en-
quanto que as possibilidades daquela fenomenologia (ontol6-
gica) pressuriza a consolidacdo dessas zonas. As impossibilida-
des da fenomenologia e da critica heterorreflexiva demandam,
por sua vez, uma teoria sobre a comunicacao do direito da soci-
edade e de sua funcgéo estabilizadora de sentidos. Uma teoria do
apofantico, que substitui a l6gica classica e explica como a soci-
edade complexa e global se comunica. Trés diferentes niveis de
sentido (de mundo, da critica e do sistema) que se intercruzam.
O sentido do sistema, por mais seletivo que seja, precisa fazer
(algum) sentido no mundo, diferentemente do modelo proposto
por Luhmann. Em nossa proposta, as reentradas de sentido —
que, em razdo da reconstrucao fenomenoldgica hermenéutica,
ndo é um problema de consciéncia — permanecem vivas na sele-
tividade do sentido sistémico. A estabilizacdo desse sentido, no
entanto, nao podera se dar sem o atravessamento da critica’®. A
dimenséo ontoldgica de sentido (de mundo) é agente pressuriza-
dor da critica e da estabilidade sistémicas, mas jamais definidor.
Constrange e pressuriza o discurso no nivel tanto do agir estra-
tégico da critica interpenetrada por diferentes perspectivas éti-
cas, bem como pressuriza a aderéncia do sistema. A justica desse
modelo esta no fato de que, além de ensaio e tentativa de dar
respostas eticamente dialogadas, tudo continua “girando”, tudo

78 O atravessamento da critica na teoria sistémica, ainda que sob bases p6s-modernas,
é proposto por Marcelo Neves mediante o que ele chama, com Welsch, de racionali-
dade transversal. NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo, 2009, p.34 e ss..
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pode ser diferente amanha.

A boa-fé intersubjetiva permitird no jogo dial6gico con-
tratextual”® — aquele no qual o direito penetra apenas no nivel
procedimental, estando a comunicacéo juridica substancial blo-
queada contratextualmente — a construcdo da diferenca entre
consensos e dissensos éticos sobre qual conduta era ou nao es-
perada. O consenso é assimilado pelo sistema como contetido
material do principio da boa-fé intersubjetiva, enquanto que o
dissenso é transportado para soluc@es juridicas tecnoldgicas e
jurisprudenciais que ndo poderdo retornar ao ethos, salvo medi-
ante seus efeitos reflexivos. Embora o direito ndo seja corrigido
pela eticidade, ele precisa fazer sentido, isto é, ndo podera criar
conflitos onde 0s mesmos ndo existem, tampouco ignorar as zo-
nas de consenso que eventualmente sejam produzidas no jogo
dial6gico contratextual, sob pena de violar o carater socio-fun-
cional-complementar entre ambos. Esse jogo so é possivel — e
aqui ha uma aproximacéo para com aqueles que ja percebiam
em modelos topico-problematicos as condicdes de aplicacdo da
boa-fé objetiva — porque o redutor de complexidade para a co-
municacao ética € um problema e ndo um sistema, seja porque 0
sentido de mundo ndo pode ser racionalizado neste nivel, seja
porgue o Unico sistema ao qual teriamos acesso — o direito — esta
bloqueado contratextualmente8®. O problema permite o didlogo
ético contratextual e, por conseguinte, a formacéo da diferenca
consenso-dissenso®l, O resto é o direito que reflexivamente re-
solvera no dialogo entre problema e sistema.

Embora as limitacGes espaco-temporais desse paper néo
nos permita avancar no modelo heterorreflexivo, é importante

79 CARNEIRO, Walber Araujo. Hermenéutica juridica heterorreflexiva, 2011, p. 252.
80 |dem. Ibidem.

81 A concepgdo de principios como uma forma na diferenca consenso-dissenso ja esta
presente em Hermenéutica juridica heterorreflexiva (p. 256), embora a utilizagdo da
ideia de forma inspirada na gramatica luhmanniana encontra-se presente em textos
mais recentes. Cf. CARNEIRO, Walber Araujo. Judicializagdo das politicas publicas,
2014, p. 116.
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destacar que a comunicacdo sistémica do direito estd ancorada
sobre bases completamente distintas daquela estrutura piramidal
fechada ou aberta que conhecemos. O modelo luhmanniano re-
volucionou a perspectiva de observacdo do sistema juridico, en-
quanto que modelos pos-luhmannianos avangaram no que diz
respeito as suas relacoes reflexivas com o entorno e com ele pro-
prio. Desse modo, 0s principios — que na nossa proposta é uma
forma consenso-dissenso gerada no entorno do sistema e nela
estruturada sistemicamente — encontram-se na periferia de um
sistema circular e demandam, reflexivamente, respostas tecno-
I6gicas (programadas na interpenetracdo entre direito e politica)
que precisam a) respeitar as zonas consensuais produzidas no
jogo dialdgico contratextual e b) resolver, mediante solucbes
standard, as zonas de conflito. Como dissemos em outra oportu-
nidade, “principios ouvem muito e¢ falam pouco”, mas falam.
Essa visdo € completamente diferente daquelas que acreditam
que os principios dizem tudo e acabam, inocentemente, recaindo
na velha discricionariedade judicial®2. As tecnologias do sis-
tema, que podem ser lidas em termos estruturais como regras
juridicas, na medida em que passam a integrar a programacao do
sistema juridico (tarefa cumprida, preponderantemente, pelo sis-
tema politico interpenetrado constitucionalmente), consolidam a
visdo da diferenca consenso-dissenso como contetdo do princi-
pio, a exemplo daquele que poderiamos chamar de principio da
boa-fé intersubjetiva. Essa consolidacéo ¢ estabilizada — ou irri-
tada — com a ajuda de um sistema reflexivo externo e autbnomo,
também interconectado com o sistema juridico, que € o sistema
cientifico. A doutrina, refletindo as operagdes de abertura e fe-
chamento do sistema, atravessa sua critica, propde reconstru-
¢Oes, irrita e estabiliza o sistema juridico que serd fechado, em
decisBes concretas, por decisdes judiciais que se encontrardo no

82 Neste mesmo sentido, chamo atencdo para a critica que Lenio Streck denominou de

pan-principiologismo. STRECK, Lenio. O que ¢ isto — decido conforme minha cons-
ciéncia?, 2010.
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seu centro. Tais decisGes refletem do centro em direcdo a peri-
feria e criam uma nova zona reflexiva, a jurisprudéncia. A juris-
prudéncia é refletida e criticada no sistema cientifico, reflete al-
teracOes ou ratificagOes legislativas (embora incomum em um
cenario no qual o sistema ainda é visto como uma estrutura hie-
rarquizada). E, mais uma vez, consolida a diferenga consenso-
dissenso, que “sai” do sistema promovendo e auxiliando outros
didlogos, ou seja, uma corrente reflexiva constante que promove
alteracdes e ratificacbes na busca de sua estabilidade racionali-
zada (h4d uma dimensao ontolodgica e critica que ajuda e “atrapa-
lha” essa estabilizac¢do fatico-social mediante a pressurizacao e
imperativos cientificos de racionalidade de sentido critico-onto-
I6gico, 0 que ndo estd presente no modelo luhmanniano clas-
sico)8s,

CONCLUSAO

Embora as conclusGes ja tenham sido antecipadas ao
longo do texto, é possivel promover uma breve sintese, ainda
que a compreensdo dependa do que ja foi dito.

Em primeiro lugar, tomamos como base para a critica
uma perspectiva de boa-fé objetiva que, contrapondo-se a boa-
fé subjetiva, acredita que, na condi¢do de uma clausula geral, é
possivel retornar dela a um ethos objetivo, que serve ndo apenas
como fundamento, mas também como parametro substancial
para o julgamento de determinadas condutas que serdo tomadas
por licitas ou ilicitas a depender da relacdo que elas possuem
com tais arquétipos de lealdade e confianca.

Em seguida, tentamos buscar as raizes filosoficas que ad-
mitem a existéncia de um espago de eticidade alargado, que ul-
trapassa a autolegislacdo decorrente do espirito subjetivo e
avanca para uma dimensdo onde a liberdade so fara sentido na

83 Sobre as camadas reflexivas no modelo hermenéutico heterorreflexivo, Cf. CAR-
NEIRO, Walber Araujo. Hermenéutica juridica heterorreflexiva, 2011, p. 254 e ss.



[ 2996 | RILB, Ano 4 (2018), n° 6

integracdo com o outro. Dimensdes do espirito objetivo de um
povo, de uma comunidade, que terdo no direito um ponto de che-
gada reafirmador do ethos e que, mesmo necessario, jamais to-
talmente contingente. Navegamos por Hegel e por correntes
neo-hegelianas e fenomenoldgicas, associadas ao que se chama
de pensamento juridico orientado por valores. Concluimos, to-
davia, que tais correntes nos conduziram de perspectivas de eti-
cidade objetivas para modelos pragmaticos, inter ou transubjeti-
vos, substituindo a clarividéncia e a revelacdo pela construgéo
baseada no consenso e/ou no dissenso.

Nessa linha, avancamos com a analise de dois importan-
tes paradigmas voltados, dentre outras questdes, para a evolugéo
funcional do direito moderno. Percebemos que tanto com Habe-
rmas quanto com Luhmann o direito moderno é marcado pela
legitimacdo procedimental (ndo obstante os limites da racionali-
dade de cada um dos modelos), na medida em que o cenério pos-
convencional ou pés-ontolégico impede ancoragens metafisicas
ao sistema. Com isso, ainda que possa se admitir uma comple-
mentariedade funcional entre moral e direito, a autonomia desse
ualtimo impede qualquer retorno a um modelo de eticidade que
possui limites no @mbito de uma sociedade complexa, plural e
global. Na evolucéo reflexiva da modernidade, enquanto a moral
foi sendo introjetada na consciéncia, o direito foi tomando o seu
lugar. Desse modo, mesmo quando estamos preocupados com a
complexa dindmica de reprodugéo do sistema juridico no que diz
respeito a sua legitimidade, a solugéo dos problemas decorrentes
de lacunas e ambiguidades precisa ser resolvida mediante crité-
rios deontologicos derivados de um direito autbnomo que, em-
bora se legitime democraticamente naquela complexa dindmica
— na qual a moral tem um papel importante de complementarie-
dade — impde-se enquanto faticidade. Neste particular, é possivel
perceber fortes paralelos entre autores como Habermas, Luh-
mann e Dworkin, por mais estranho que isso possa parecer a pri-
meira vista.
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Por fim, a ressignificacdo intersubjetiva da boa-fé. Apre-
sentando, ainda que superficialmente, aportes da proposta hete-
rorreflexiva, tentamos mostrar como o referido modelo teorico
pode contribuir para a caracterizacdo possivel de uma boa-fé in-
tersubjetiva, sem abrir mao de eventuais contetdos substanciais
em um universo ético plural. A possibilidade, mediante o jogo
dialoégico contratextual, de se construir, heterorreflexivamente,
uma forma consenso-dissenso viabilizada pela reducéo de com-
plexidade proporcionada pelo prius metodoldgico do problema.
A recepcao dessa forma pela periferia do sistema juridico € via-
bilizada pela colocacdo da boa-fé como principio que estrutura
a comunicacdo da forma e pela colocacdo do sistema juridico
como um sistema social que opera, circularmente, mediante um
constante jogo de abertura cognitiva e fechamento operativo.
Por conseguinte, uma vez consideradas as diferentes camadas
reflexivas do sistema juridico, as implicagdes de fluxo e contra-
fluxo reflexivos da periferia para o centro e do centro para a pe-
riferia permitiriam a estabilizacéo e a irritagdo do sistema com a
ajuda da pressurizacdo critico-ontoldgica.

Em suma, do sentido de mundo, uma vez reduzida a com-
plexidade mediante o problema em um jogo dialdgico, é possivel
produzir zonas consensuais. Ndo ha nada de objetivo nisso, ape-
nas de intersubjetivo. Essa construcdo — que, a rigor, é desvela-
mento tomado com cuidado e critica — auxilia a legitimidade do
sistema e a consequente integridade de suas decisdes, para usar
uma expressdo de Dworkin. Mas néo constitui um ethos corre-
tivo. Ao contrario, representa um ethos que depende da estabili-
zacdo seletiva de sentidos pelo sistema. E o sistema que ird “cor-
rigir” o que ndo podemos construir em termos de ethos compar-
tilhado. E a boa-fé que depende de um direito objetivo, e ndo o
contréario. A aposta em um direito que dependa de uma boa-fé
objetiva nos levard, como um cachorro que tenta morder o pro-
prio rabo, de volta, justamente, a subjetividade. De volta aquilo
que ela tentou superar. Dessa vez, todavia, ndo a suposta
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subjetividade das partes em um negdcio juridico, mas da subje-
tividade do juiz. A velha e ma discricionariedade judicial.

6. EPILOGO - O CARATER TRANSUBJETIVO DAS POSSI-
BILIDADES HETERORREFLEXIVAS DA BOA-FE

As possibilidades constitutivas da boa-fé no Direito ndo
possui uma relagéo direta com a moralidade objetiva nem com
qualquer forma cultural que se imponha em uma dimensao espi-
ritual. Ademais, a intersubjetividade defendida no texto como
uma possibilidade para a constituicdo da boa-fé ndo pode ser
confundida com uma interacéo dialdgica entre sujeitos presentes
em uma determinada “arena” argumentativa. O didlogo heteror-
reflexivo pode, de fato, ser pensado em um horizonte de intera-
¢ao entre sujeitos presentes, especialmente quando ele esta ori-
entado a solugdes consensuais, restaurativas ou, até mesmo, no
ambito de uma teoria hermenéutica da decisdo (o foco da Her-
menéutica Heterorreflexiva), mas a construcéo heterorreflexiva
da boa-fé se da no horizonte da comunicacdo entre ausentes, isto
é, no plano da comunicacéo sistémica e ndo no plano das intera-
¢des sociais (entre sujeitos).

Embora a heterorreflexividade se apresente em termos fenome-
nolégicos como um “jogo dialdgico” entre sujeitos “presen-
tes”, sua condigdo “privilegiada para a formacéo de um dialogo
interdisciplinar” era ali ressaltada, “fato que so se torna possi-
vel porgue assumimos o problema como o elemento que tema-
tiza a formacao da rede” (CARNEIRO, 2011, p. 253). Na cons-
tituicdo dos direitos, a complexidade assimilada pela comuni-
cagdo juridica exige que observemos o “jogo dialdgico” no
fluxo da comunicacdo da sociedade, muitas vezes por nao ser
possivel identificar os “individuos” que se encontram por tras
dos “sujeitos” e dos “sistemas sociais”. E nessa leitura institu-
cional do “jogo dialogico contratextual” que serdo reveladas as
equivaléncias funcionais entre a racionalidade transversal de-
fendida por Marcelo Neves (2013, p. XXI1), a partir de Welsch,
e a heterorreflexividade ali defendida a partir da nocdo de
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“jogo”, em Gadamer (CARNEIRO, 2011).84

As interagdes dialdgicas de sujeitos presentes sdo repre-
sentativas, mas nao sdo capazes de construir em uma sociedade
complexa o equivalente funcional daquela moral objetiva que
sustentava pretensdes de racionalidade pratica da sociedade con-
vencional. O nivel sistémico da comunicacao social em suas for-
mas juridicas pode, todavia, cumprir essa funcéo.

Foi possivel observar que o recurso a boa-fée esteve rela-
cionado a incapacidade de o Direito dar respostas adequadas a
conflitos no &mbito privado. Por um lado, a impossibilidade de
0 sistema juridico estatal prever todas as possibilidades para a
sua aplicacdo, mesmo considerando as possibilidades negociais
abertas por esse direito. Por outro, a busca por uma referéncia
segura e legitima pra solucionar as lacunas e controlar as varia-
veis hermenéuticas que se apresentam. Para cumprir essas fun-
¢Oes, uma vez desconstruidas as possibilidades convencionais de
ancoragem na boa-fé enquanto moral objetiva, resta-nos a ex-
ploracdo da comunicacdo, que se objetiva transubjetivamente e
se legitima heterorreflexivamente. E s&o muitos os sinais dessa
exploracdo, embora as equivaléncias funcionais com a boa-fé
objetiva aqui criticada ndo seja revelada nos estudos que tratam
da autonomia de sistemas plurais que se autoconstituem e se co-
nectam na rede da sociedade mundial®>.

Teubner, por exemplo, vem defendendo que o risco de

84 CARNEIRO, Walber Araujo. Os direitos fundamentais da Constitui¢do e dos fun-
damentos da Constituicao de direitos, 2018.

85 “A hipotese da sociedade mundial ndo se destina a uma compreensio analitica (ou
seja, ndo é deduzida de procedimentos conceituais) e tampouco deve ser interpretada
como uma espécie de utopia. Em vez disso, ela afirma empiricamente a ocorréncia de
circunstancias na historia das sociedades que sdo singulares e dependentes de formas
de interconectividade e interdependéncia mundial qualitativamente novas. Conectivi-
dade e interdependéncia sdo, portanto, conceitos-chave em uma teoria da sociedade
mundial. A sociedade mundial baseia-se na conectividade global, mas isso néo signi-
fica que tudo esteja conectado a tudo e que as dependéncias sejam onipresentes. A
formacdo de estruturas da sociedade mundial é realizada por meio de conectividade
seletiva e por meio de interrupgdes de dependéncia.” STICHWEH, Rudolf. A socie-
dade mundial, 2018.
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autodestruicdo gerado pela expansao de determinados sistemas
parciais da sociedade mundial levaria esses mesmos sistemas (o
sistema financeiro internacional, por exemplo) a uma crise capaz
de estimular, em seus ambitos organizados, ndo apenas a forma-
cao de um direito convencional que se desenvolveria, na pers-
pectiva de concepgOes monistas, amparadas pela concessdao da
liberdade outorgada pelos sistemas estatais. Mais além, a socie-
dade mundial produz em diferentes &mbitos parciais organiza-
dos a prépria autoconstituicdo de Direitos Fundamentais volta-
dos para a limitacdo de suas proprias pretensGes expansivas.
Nesses casos, Direitos Fundamentais ndo resultariam (apenas)
de uma Constituicdo politica estatal ou comunitaria. Seriam pro-
dutos de uma “‘autoconstitucionalizacdo (Selbstkonstitutionali-
sierung) de ordens globais™®. Tais Direitos Fundamentais cum-
pririam, portanto, uma funcao equivalente aquela que €, muitas
vezes, justificada na ideia de objetividade criticada no desenvol-
vimento de nosso texto.

As pretens@es de objetividade que transcendem a ordem
juridica, tanto para a supressao de lacunas quanto para a orien-
tacdo hermenéutica do direito estatal podem (e devem) ser bus-
cadas na rede que conecta uma pluralidade de sistemas juridicos.
Isso implica uma conexao entre o sistema juridico estatal - que
administra o risco das solu¢des tomadas no ambito da colisdo do
exercicio de diferentes liberdades®” - e diversos sistemas que se
autoconstituem na sociedade mundial. Essa conexdo pode ser
mediada por Direitos Fundamentais constituidos em cada um
desses sistemas ou, pelo menos, por aqueles existentes na Cons-
tituicdo politica do Direito estatal, o que implica reconhecer
nesse tipo de direito uma dupla funcdo. Aquela que viabiliza a
estruturagdo de expectativas do ambiente no sistema juridico de-
mandado (por exemplo, as expectativas da “economia mundial

86 TEUBNER, Gunther. Fragmentos constitucionais, 2016.
87 Sobre a relagdo entre decisdo juridica e risco, vide LADEUR, K.-H. Postmoderne
Rechtstheorie, 1992.
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do petrdleo” em face do sistema juridico estatal), bem como
aquela que registra, em funcdo de operages pretéritas, os limites
de fundamentalidade que esse sistema tem assumido®. Isso per-
mite ao sistema juridico estatal se conectar com outros sistemas
parciais da sociedade mundial ou, inclusive, com sistemas juri-
dicos produzidos por essas operacOes parciais (por exemplo, 0
“direito global do petroleo”) e, a0 mesmo tempo, se alimentar
dos ganhos de racionalidade préatica que esses sistemas ja pos-
suem, independentemente do sistema juridico estatal. Uma deci-
sdo estatal (até mesmo judicial) sobre um determinado conflito
(envolvendo, por exemplo, a interpretacdo de contratos entre
empresas do setor de petréleo e um agente regulador estatal que
gerencia o cumprimento desses contratos) jamais serd uma afir-
macao adjudicatdria do direito estatal. Esse direito jamais sera
capaz de controlar o sentido de operacOes que dependem de pa-
drdes internacionais (como, por exemplo, dos tipos de petroleo
existentes e, por vezes, previstos em contratos). Todavia, a su-
peracdo dessa lacuna e uma (pseudo)adjudicacdo hierarquica
desse direito ndo se justificara em uma suposta moralidade obje-
tiva, tampouco na “aplica¢do imediata” (sic!) de principios juri-
dicos. Esses recursos apenas camuflam a superacdo de pontos
cegos do Direito estatal mediante mecanismos normativos e
epistémicos que nédo sdo capazes de eliminar a discricionarie-
dade da decisdo tomada. A decisdo tomada, por sua vez e muito
provavelmente, se orientou por critérios de racionalidade que
permanecerao no seu proprio ponto cego. Esses critérios de ra-
cionalidade podem e devem ser explicitados, mas o desenho ad-
judicatorio e hierarquico que tomamos do Direito estatal ndo é
capaz de estruturar essas conexdes. O apelo a uma “boa-fé obje-
tiva” é, muitas vezes, a alternativa rapida para uma fundamenta-
cao que explica, mas ndo justifica.

88 Sobre essa dupla fungéo dos direitos fundamentais como “eclusas do fluxo” de sen-
tido entre sistema e ambiente, vide CARNEIRO, Walber Araujo. Os direitos funda-
mentais da Constituicdo e dos fundamentos da Constituicéo de direitos, 2018.
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Quando defendemos, portanto, uma construcao heteror-
reflexiva daquilo que denominamos “boa-fé intersubjetiva” es-
tdvamos tratando das possibilidades transubjetivas da comuni-
cagdo dos sistemas sociais da sociedade mundial. Sistemas par-
ciais dessa sociedade mundial produzem amplas reservas de ra-
cionalidade prética, mesmo quando suas opera¢fes ndo sao ca-
pazes de auto-constituir um sistema juridico pautado em Direitos
Fundamentais (cuja possibilidade descrevemos acima a partir de
Teubner). E essa forma de comunicacio que se estrutura sob a
forma de consenso/dissenso (a dimensao social da variacdo de
sentido) e €, como descrevemos, estruturada no sistema juridico
estatal em hiperciclos reflexivos de suas camadas internas. A
objetividade, portanto, ndo ¢ da moral ou da “realidade”, mas
sim da comunicag&o que reflete a si mesma em hiperciclos e pro-
duz parametros juridicos para a solucdo de controveérsias, em-
bora, todavia, ndo necessariamente estatais. Admitir isso ndo
significa ampliar a inseguranca juridica, tampouco reduzir a re-
levancia dos sistemas juridicos estatais, mas tornar mais clara -
e, com isso, orientar - a tomada de decisdes, 0 que corrobora
tanto com a seguranca das relagdes juridicas quanto com a legi-
timidade das decisoes.
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