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RESUMO: O presente artigo visa analisar e compreender a
relagdo entre os diferentes observadores da decisdo judicial
e o processo de legitimagdo do direito a luz da teoria dos
sistemas sociais de Niklas Luhmann. Para tanto, buscando
analisar as questdes propostas, a partir de uma pesquisa
bibliografica, o trabalho se valeu dos métodos qualitativo e
exploratdrio. A distingdo da observagao em decorréncia dos
efeitos da decisdo judicial pode ser desdobrada em duas
perspectivas: o risco e o perigo. A decisdo é avaliada
enquanto risco por quem a elabora; por outro lado, ela é
observada enquanto perigo pelos observadores que ndo
fazem parte da tomada de decisdo, mas sofrem os seus
efeitos. Constatou-se que para que a decisdo se torne uma
premissa vinculante do comportamento dos observadores
do perigo, mesmo que contrdria aos interesses, faz-se
necessaria a legitimagdo do sistema juridico por meio de
procedimentos que maximizem a participagdo dos
observadores do perigo e que os tomadores de decisdo os
levem em consideragdo ao assumirem os riscos decisorios.
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ABSTRACT: This paper aims to analyze and understand
the relationship between the different observers of the
judicial decision and the process of legitimizing of the lawt
in the light of Niklas Luhmann's theory of social systems.
For this, in view of the proposed questions, from a
bibliographical research, the work was based on the
qualitative and exploratory methods. The distinction of
observers of the judicial decision may be perseived in two
perspectives: the risk and the danger. The decision is
evaluated as risks by who makes the judicial decision; on
the other hand, it is observed as danger by who doesn’t
participate of the taking decision, but suffer his effects. It
was noted that for the decision becomes a binding
premise of the behavior of the danger’s observers, even if
contrary to their interests, it is necessary to legitimize the
legal system by procedures that maximize the
participation of the observers of the danger and that the
decision-makers to take them into account when they
take the risks.
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1 INTRODUCAO

Ao processo de evolucdo social® romper com a estabilidade axioldgica e normativa
das sociedades primarias e pré-modernas, bem como alcangar a modernidade, o mundo
atingiu outros niveis de complexidade e contingéncia. Com isso, se fez possivel a reflexao
intertemporal e localizada acerca das diferentes possibilidades de futuro.

As sociedades pré-modernas possuiam certas deficiéncias de seletividade das
expectativas normativas, a partir do olhar contemporaneo, comunicadas no
desenvolvimento dos signos do direito, uma vez que o direito natural, ou entdao as
representacdes sagradas (mormente nas sociedades primitivas), tornava o direito positivo
invaridvel ou subordinado a este direito natural. De outro modo, o passado colonizava as
possibilidades e as reflexdes sobre o futuro.

A modernidade, entretanto, reconhece o direito enquanto estritamente ”positivo"4,
ou seja, enquanto direito posto e alteravel por decisdao. A decisdo, portanto, pode fazer
vilido outro direito®. A sociedade moderna se abre para o futuro, permitindo a
intensificacdo da selecdao das infinitas expectativas sociais. Nesse sentido, a modernidade
pode ser compreendida a partir da complexidade social, contingéncia e diferenciacao
funcional.

A supercomplexidade social compreende a presenca constante de possibilidades,
elementos e relagdes maiores do que as que sao possiveis de realizar. O mundo moderno
apresenta uma infinidade de experiéncias, expectativas, comunicacdes e possibilidades

ante o ser humano naturalmente limitado®.

® Na teoria sistémica, afasta-se a nogao “inegavelmente carregada pela ideologia liberal bioldgico, que a evolugdo
reside na ‘sobrevivéncia do mais apto’, ou na ‘luta pela vida’. (...) rejeita-se radicalmente qualquer redugdo
sociobioldgica da evolugdo social no sentido do ‘gene egoista’” (NEVES, 2016, p. 3).

fap noc¢do de positividade como decidibilidade e alterabilidade do direito, tal como formulada por Luhmann
inicialmente, deve ser rearticulada com a concepgcdo de positividade como ‘autodeterminidade’, fechamento
operacional, auto-referéncia ou autopoiese do sistema juridico, por ele desenvolvida e radicalizada posteriormente”
(NEVES, 2016, p. 24).

> “E| derecho encuentra ahora su principio de validez en la positividad de su establecimiento, con la consecuencia de
que otras decisiones pueden hacer vdlido otro derecho” (LUHMANN, 2006, p. 390).

6 . . ., . , . . ’ ;. ~
“A maneira mais acessivel de entender a complexidade é pensar, primeiramente, no nimero das possiveis relagoes,
dos possiveis acontecimentos e dos possiveis processos. Imediatamente, compreender-se-a que cada organismo,
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Contingéncia, por outro lado, se refere a selecdo de qualquer alternativa dentre as
multiplas possiveis, deixando outras escolhas abertas. Ou seja, a contingéncia se qualifica
como as possibilidades indicadas para as diferentes experiéncias que poderiam ser,
diversas das esperadas e alcancadas. Ademais, a contingéncia pressupde a negacao da
impossibilidade e ndao necessidade dos elementos. Diante disso, a contingéncia, pode ser
descrita como aquilo que é (foi ou serd) de determinada forma, mas também poderia ter
sido, ou vir a ser diferente.

A supercomplexidade e contingéncia na sociedade requerem diferenciacao
funcional no sistema social a partir de sistemas parciais autbnomos. Os diversos sistemas
sociais autonomos (direito, politica, economia, religido etc.) selecionam elementos do
ambiente a partir de suas proprias estruturas e operacdes autopoiéticas, reduzindo a
complexidade do ambiente’ e ampliando sua prépria complexidade apreensivel e,
portanto, sua capacidade seletiva.

Cada sistema social possui fungcao e comunicacao propria na sociedade. A
sociedade, portanto, se fragmenta em subsistemas autébnomos, que se orientam por
codigos e programas proéprios, desempenhando funcdo especifica e diferenciada dos
demais sistemas que compdem seu entorno. A partir das infinitas possibilidades
disponibilizadas na modernidade, cada subsistema decide sobre essas possibilidades, que,
por sua vez, sdo acompanhadas por seus inerentes riscos.

No sistema juridico, por sua vez, a decisao judicial deve levar em consideracao os
riscos que envolvem a operacdo deciséria. Em alguns casos, essa andlise dos riscos deve
ser tomada com maior cuidado em razao do impacto social ou ambiental que uma decisao
pode ocasionar. A titulo de exemplo, citem-se as diversas a¢des coletivas introduzidas no
sistema, mormente as demandas que envolvem direitos humanos e direito ambiental.

Além do mais, as decisdes tomadas com alto risco, a partir de observagdes do

sistema politico, econdmico, cientifico etc., “podem” ser judicializadas, em razdao da

magquina e formacdo social, tem sempre um meio que é mais complexo, e oferece mais possibilidades do que aquelas
gue o sistema pode aceitar” (LUHMANN, 2009, 184).

7 « ~ ~ . . ~ . ~ ;.

As operagbes de reducdo da complexidade — ou seja de selegdo diante de elevadas relagbes possiveis entre os
elementos de um sistema — é que possibilitam, ainda que paradoxalmente, a continua reproduc¢do da complexidade
interna do sistema politico. Redu¢do e manuten¢do da complexidade ndo sdo termos contraditérios” (CAMPILONGO,
2002, p. 72).
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omissao dos sistemas ou se de discordancia quanto ao seu conteudo ou forma, de modo a
sublimar, ou transferir, os riscos® que envolvem a decisdao ao sistema juridico, o que
reforca a importancia da andlise dos riscos/perigos derivados da decis3o judicial.

Os processos judiciais ndao podem ser considerados apenas expectativas normativas
presentes em um conjunto de papéis ou arquivos de computador a serem decididos no
sistema juridico. Trata-se de expectativas em torno da vida, dignidade e futuro de pessoas
e instituicdes que estao vinculadas aos efeitos das decisdes judiciais.

A participacdo dos observadores do risco, no processo judicial, precisa ser
analisada, inclusive, para que possamos compreender como essa participacdo pode
influenciar os afetados pela decisao, ainda que contraria as suas expectativas, para que as
tomem enquanto premissa de seu comportamento, reforcando a legitimidade do sistema
juridico.

Com essas consideragdes, este trabalho possui o seguinte problema: a ampliacao da
participacdo dos observadores do perigo no processo de tomada de decisdao do observador
do risco contribui para a legitimacao do direito?

Ainda, a partir desse cendrio de inseguranca, em que a complexidade e contingéncia
social revelam que cada escolha poderia ser diferente daquela selecionada, bem como, em
razdo dos riscos/perigos envolvidos nas decisdes judicias, este trabalho tem como objetivo
compreender o impacto da participacdao dos afetados por estas decisdes judiciais em sua
construcado para a legitimidade do sistema juridico.

Para tanto, a abordagem metodoldgica deste trabalho foi qualitativa, por ndo tratar
de objeto reduzivel a operacionalizagcdo de varidveis, e exploratéria, pois visa uma maior
familiaridade com o problema, suas concepcdes e teorias, tendo como objetivo o
aprimoramento de ideias, construcdo de resultados e formulacdo de hipdteses (GIL, 2002).

No que tange ao procedimento técnico utilizado, esta pesquisa se classifica como

Bup politizacdo da justica e a judicializacdo da politica, bem como o problema do ativismo judicial, sdo formas
contemporaneas de sublimacdo do risco politico nas estruturas da organizacdo judiciaria. Assim, ao invés de o
Legislativo decidir as questdes politicas da nagdao segundo os processos democraticos, ele prefere enganar o povo
repetindo os velhos discursos vazios da educagdo, saude, emprego, moradia e seguranca — que lhes permitem ficar
sempre em cima do muro — e deixar que as decisdes polémicas sejam transferidas para a responsabilidade deciséria
do Poder Judiciario. O Legislativo, assim, sublima seu risco transferindo a decisdo ao Poder Judiciario” (SIMIONI, 2017,
p. 272).
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bibliografica, considerando que se desenvolve, prioritariamente, a partir de material ja
elaborado, constituido em livros, artigos e materiais analogos, sobre posicdes e teorias

acerca do problema (GIL, 2002).

2 LEGITIMIDADE E DIREITO

Considerada a complexidade da contemporaneidade, inumeras expectativas
conflitantes surgem na sociedade. Logicamente, algumas expectativas normativas serao
frustradas e outras reafirmadas pelo sistema. Ora, a decepc¢ao, ou desapontamento, é um
imperativo légico da complexidade, uma vez que é impossivel assegurar juridicamente
todas as expectativas e alternativas normativas que surgem no ambiente social. E
necessario que algumas expectativas normativas’ sejam estabilizadas e generalizadas, em
detrimento de expectativas que as oponham.

O sistema juridico, ao reduzir a complexidade do ambiente, seleciona as
expectativas normativas e cria uma fronteira entre as expectativas semanticamente
operadas pelo direito e as informacdes do ambiente. Ndo é o caso de condicionar a
previsibilidade dos comportamentos, em razao de sua natural impossibilidade, mas sim de
tornar previsivel qual o comportamento legitimamente esperado. Ndao ha como prever se
determinada pessoa ou instituicdo ira discriminar outra em razao de seu género ou raca. O
gue se pode prever é o comportamento que é esperado, devendo este ser reafirmado,
inclusive por meio de sang¢des.

O sistema juridico tem por funcao a estabilizacdo da generalizagcdo congruente das
expectativas normativas (LUHMANN, 1983a, p. 121). Portanto, nem todas as expectativas
normativas sao positivadas, institucionalizadas e formuladas em termos de programas
decisionais, mas apenas aquelas que o direito generaliza como congruentes

(CAMPILONGO, 2002, p. 19).

° Acerca da distingdo entre expectativas cognitivas e normativas, Luhmann (1983b, p. 56) descreve a seguinte
distingdo: “Nessa acepgdo (inconvencional), a diferenciagdo entre o cognitivo e o normativo ndo é definida em termos
semanticos ou pragmaticos, nem referenciada aos sistemas afirmativos que as fundamentam ou a contradicdo entre
afirmacgdes informativas e diretivas — mas sim em termos funcionais, tendo em vista a solu¢do de um determinado
problema. Ela aponta para o tipo de antecipa¢do da absor¢do de desapontamentos, sendo assim capaz de fornecer
uma contribuicdo essencial para o esclarecimento dos mecanismos elementares de formagdo do direito. Ao nivel
cognitivo sdo experimentadas e tratadas as expectativas que, no caso de desapontamentos, sdo adaptadas a
realidade. Nas expectativas normativas ocorre o contrdrio: elas ndo sdao abandonadas se alguém as transgredir”.
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No processo judicial, da mesma forma, algumas expectativas sao generalizadas em
detrimentos de outras a partir da decisao judicial. Nesse sentido, ao pensarmos acerca da
legitimidade dessa decisdao, questiona-se como o0s sujeitos cujas expectativas sao
frustradas adotam a decisao judicial como “positivador” de determinado comportamento
legitimo, a partir do reconhecimento da expectativa normativa da parte adversaria, ainda
gue contra a sua vontade?

Nas sociedades primitivas, o direito afirmava-se mediante a autodefesa da vitima ou
de seu cla, em caso de frustracdao de suas expectativas. Apenas com as culturas avangadas
pré-modernas é que o direito jd ndo se expressa mais mediante a afirmag¢do das prdprias
partes, mas sim é aplicado através de decisdao de terceiro com base em normas e valores
(NEVES, 2016, p. 20-22).

Assim, o Estado, desde as culturas avancadas pré-modernas, conforme o esquema
de evolugdo proposto por Luhmann, detém o poder de coagir, inclusive por meio da
violéncia, as partes cujas expectativas sdao frustradas a reconhecerem a expectativa
generalizada com a decisao judicial.

Todavia, nenhum sistema pode se apoiar apenas na coacdo fisica'®, pois precisa
alcancar também um consenso maior para permitir um dominio duradouro (LUHMANN,
1980, p. 30). Ao deslocarmos a questao da legitimidade do direito para a tentativa do
consenso entre as partes, percebemos que em uma sociedade complexa e
supercontingente, existem inUmeros valores e interesses conflitantes que revelam um
dissenso em relacdo a conteudos, revelando sua limitacao (NEVES, 2016, p. 147-151).

Assim é que a coagdo e o consenso devem existir como formas de assegurar o
cumprimento da decisdao ou reafirmar a expectativa generalizada, mas ndo sao elementos
suficientes para garantir nem explicam o fenébmeno da aceitacdo normal das decisdes
como vinculantes, “ja que tanto o consenso quanto a coag¢ao sao recursos escassos do

sistema politico” (LUHMANN, 1980, p. 49-51).

104 poder ndo poderia subsistir se a todo tempo precisasse da forga fisica ou mesmo de sua ameaca para que as
decisGes fossem aceitas. Ndo bastaria também o conhecimento prévio e a aceitagdo das premissas da decisdo,
embora isso ajude, porque é possivel concordar com as premissas de uma decisdo (regra da maioria, por exemplo) e
discordar da decisdo (porque seus resultados sdo inaceitaveis)” (ZAPATER, 2014, p. 169).
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Em apertada sintese, Luhmann (1980, p. 30) define legitimacdo como “uma
disposicao generalizada para aceitar decisdes de conteudo ainda nao definido, dentro de
certos limites de tolerancia”. A legitimidade esta relacionada, assim, a aceita¢ao da decisao
e a suposicao de que os atingidos por seu conteudo se ajustem cognitivamente as
expectativas normativas institucionalizadas pelos que decidem.

Em razao das limitacdes da coacdao enquanto instrumento generalizador da
aceitacao, legitimidade pode ser alcangcada a partir da participagao dos afetados no
processo judicial (LUHMANN, 1983b, p. 63-64). Esses processos judiciais, por sua vez, sao
sistemas sociais imediatos e provisérios que viabilizam decisdes vinculantes (LUHMANN,
1983b, p. 65). No desempenho dessa funcao, a legitimidade fundamenta-se, inicialmente,
na separacao em termos de papéis sociais.

Ou seja, nos processos, os participantes comportam-se segundo as regras do
sistema processual (testemunha, parte autora, réu, juiz etc.) e com isso, seu
comportamento é destacado dos papéis'’ (pedreiro, encanador, engenheiro, motorista
etc.) desempenhados na vida cotidiana (LUHMANN, 1983b, p. 65-66). Ao serem inseridos
no processo judicial, os participantes desempenham papéis especificos e delimitados pelo
sistema. Esses papéis contribuem para a generalizacdao de seus resultados, possibilitando
uma relativa autonomia social para o processo (LUHMANN, 1995 apud ZAPPATER, 2014, p.
173).

Além do mais, a forma pela qual o procedimento juridico promove condi¢des para a
aceitacao da decisao judicial, ainda que desapontadoras, ocorre a partir da participagao

.« . . . . N o« o 12 .
dos sujeitos cujas expectativas pretendem ser generalizadas no processo judicial ™. Ou seja,

" Acerca do papel profissional e impessoal a ser desempenhado pelo juiz: “Um juiz ndo deve comprometer qualquer
sentimento ou relagdes, atitudes ou informagdes no processo juridico; deve deixar ao processo juridico o seu carater
como sistema social regido apenas pela lei. Por outro lado, seria estranho e poderia até levar a sang¢des se ele
quisesse, na sua vida particular, fazer troca do seu papel oficial, designar a sentenca de morte como uma piada, dar a
conhecer a sua prépria opinidgo mesmo derrotada, ou afirmar que ele poderia fundamentar tudo o que quisesse.
Segundo esta orientacdo ele fica obrigado a apresentagdo de consisténcia e a continua identificacdo com a sua
atuacdo e respectivas premissas” (LUHMANN, 1980, p. 82-83).

2 “Somente o codigo que pode produzir legalidade ou ilegalidade, mas deixa aberta essa sua prépria condicdo, pode
produzir a incerteza da qual vive o processo. Ndo obstante, o processo faz uso dela como meio para sua proépria
autopoiese. Utiliza-a para motivar contribui¢Oes, para incentivar participagdes, para oferecer oportunidades (mas nao
resultados) e assim chamar os participantes a colaboragao, isto é, convoca-los para o reconhecimento, até que por fim
se convertam prisioneiros de sua propria participacdo, tendo poucas perspectivas de posteriormente vir a negar a
legitimidade do processo” (LUHMANN, 2016, p. 277).
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a partir do momento em que o processo judicial é construido com a participacdo dos
sujeitos que desempenham os papeis de partes, o produto final (decisdao) adquire
legitimidade.

Nessa toada é que se pode dizer que o processo judicial promove a generalizagao da
aceitacao da decisdao judicial. As partes de um processo precisam observar a decisdo
enquanto resultado também de sua atuagao. Assim, a legitimidade depende da aceitagao
da decisao judicial como imperativo comportamental, ainda que desapontador, por parte
daqueles que sao afetados pela decisao e participaram do processo que culminou em sua
elaboracao.

Aceitacdo nao é sinbnimo de cumprimento da decisao. Aceitar uma decisdao como
legitimamente vinculante esta associada a ado¢ao da decisdo como premissa do proprio
comportamento da parte, tanto para cumprir ou violar a decisdo, supondo que os outros
sujeitos fardo o mesmo. Dessa maneira, legitimacdao nao significa, necessariamente,
cumprimento, mas aceitacdao da obrigatoriedade da decisdo e compreensado da sua proépria
conduta como vinculada a essa obrigatoriedade (LUHMANN, 1995 apud ZAPATTER, 2014,
p.171).

A decisao é legitima, portanto, quando resultado de um procedimento autbnomo e
temporario, em que o juiz/tribunal desempenha seu papel de forma profissionalmente
independente e as partes influenciam, através de seus papéis processuais, a positivacao da
decisdo que generalizara suas expectativas normativas ou ndo.

Considerando que a adog¢ao da decisao, enquanto premissa de comportamento
generalizado, depende da participag¢ao das partes na construcao da referida decisao, para
compreendermos melhor a legitimidade no sistema juridico, cabe aprofundarmos uma
outra distincdo entre as diferentes observacGes dos efeitos dessa decisdo a partir da

diferenca de papéis desempenhados no procedimento judicial.

3 AS PERSPECTIVAS DOS RISCOS E DOS PERIGOS

O observador desempenha uma fung¢ao central na teoria dos sistemas de Luhmann.

A realidade é reflexo da observacdo. Ou seja, ha tantas realidades a depender de quantos
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sejam os observadores, uma vez que o observador constréi a prépria realidade que
observa e quando observa (LUHMANN, 2016, p. 60).

Considerando que as distingcdes se desdobram em dois lados, a observacao se vale
da distincdo para definir um lado. Determinado objeto pode ser distinguido e
compreendido de um ou outro lado da forma, n3dao havendo uma distingao
necessariamente ontoldgica, mas sim uma distincao que parte do horizonte de descricao
do observador.

Os riscos sdo acontecimentos/possibilidades que decorrem diretamente da
observacao de quem toma a decisao. Os perigos sdao observacdes dos afetados em relagcao
aos acontecimentos/possibilidades derivados de decisdes tomadas por terceiros, ou seja,
decisdes das quais nao participaram com poder de decidir®.

Nesses termos, risco e perigo sdao dois lados de um mesmo conteudo. Essas
conclusdes se sustentam no conceito de “forma” de Georg Spencer Brown (1972), ponto
de partida da distincdo do risco e perigo (LUHMANN, 1992, p. 33). Conforme a “lei da
forma”, cada forma possui dois lados, um que fica indicado e outro nao indicado, sendo a
forma a unidade dessa distingcdo (NAFARRANTE, 2015, p. 33-34).

Estamos diante de um paradoxo: os riscos constituem perigos e os perigos sao
riscos, pois se trata de um mesmo conteudo observado através de uma diferenca de dois
lados (LUHMANN, 1991, p. 88). Ou seja, o paradoxo se evidencia em razdo da observacao
da unidade da forma — consequéncia da decisdo - que possui dois lados distintos: risco e
perigo. A distincdo, assim, se revela quando o observador indica um lado da forma. Os
efeitos da decisdo sdo os mesmos, se pensarmos enquanto unidade da forma de dois
lados, mas os afetados pela decisdao observam esses efeitos de um lado da forma e os

tomadores da decisdo os observam de outro.

B “Estamos firmemente convencidos de que los riesgos se atribuyen a las decisiones, mientras que los peligros son
objeto de una atribucién externa. Desde el punto de vista socioldgico esto no representaria ningin problema, con tal
de que estos hechos pudieran ser objeto de una clara separacién. (...) El afectado se encuentra en una situacion
completamente diferente. Se ve amenazado por decisiones que él mismo no puede activar ni controlar. Una
autoatribucidn se encuentra, en su caso, excluida. En realidad, para él se trata de peligros y, de hecho, esto ocurre
igualmente cuando ve reflexiona que se trata de algo que desde el punto de vista de la instancia de decision (que
podria ser él mismo) es un riesgo” (LUHMANN, 2006, p. 87).
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Um exemplo que pode ilustrar o conceito explanado é o caso de um motorista
imprudente. Ao decidir ndo respeitar os limites de velocidade, ou a abstinéncia de
entorpecentes ao dirigir, o motorista observa as possibilidades de atropelamento
enquanto risco, os pedestres, por sua vez, observam as consequéncias da decisao
enquanto perigo, uma vez que nao tomaram a decisao, mas sao afetados por ela.

Ora, os riscos sociais na modernidade ndo sao mais atribuidos a uma divindade,
contrato social abstrato, ou direitos naturalmente vinculados ao ser humano, mas sim a
uma decisdao tomada por um observador no presente. Em verdade, os riscos devem ser
avaliados no presente acerca de problemas futuros. Ou seja, no momento da decisao
judicial, a andlise dos riscos é uma forma de projetar as possibilidades presentes acerca do
futuro, ainda que essa relacdao temporal seja marcada pela contingéncia, vez que o futuro é
incerto (GOMES; SIMIONI, 2014, p. 125).

A importancia da andlise dos riscos sociais derivados de determinada decisao estd
no campo da prevencao de possiveis danos decorrentes da escolha do observador. Os
observadores, ao decidirem, devem tomar em consideracdao todas as possibilidades de
riscos que envolvem a decis3o0, uma vez que esse risco é inevitavel*.

Por outro lado, as perspectivas presentes daqueles que decidem e dos afetados pela
decisdao, em funcdo da sua diferenca de posicdo enquanto observadores, bem como em
funcdo da contingéncia moderna, acabam por gerar conflitos no sistema (LUHMANN, 2006,
p.421).

Luhmann (2016, p. 189) alerta para o fato de que quanto mais a percepc¢do de
futuro da sociedade moderna depende da tomada de decisGes, mais clara se torna a
lacuna entre tomadores de decisdes e partes envolvidas. Assim, reconhece que “os
instrumentos juridicos e financeiros de regulacdo designados para se lidar com os mais

diferentes problemas ja ndo sdo suficientes”.

““Frente a la imposibilidad de decidir de manera perfectamente racional (6ptima) y frente a la imposibilidad de
prever lo que habra sido una decisidn, toda comunicacion se convierte en un riesgo: el de no haber atendido algo que
mas adelante resulta ser importante o el de haber decidido de una manera que mas adelante resulta ser errénea o, de
algin modo, reprochable. Pero la no comunicacién tampoco nos protege de este riesgo, puesto que puede ser
convertida, como omision, en una decisié” (LUHMANN, 2006, p. 135).
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Cada observador, tanto do risco quanto do perigo, ndo pode observar,
simultaneamente, os dois lados da forma, que consiste nas consequéncias da decisao
juridica. Portanto, faz-se necessaria uma relacdo dialdgica entre os diferentes
observadores para que se construa uma decisao juridica democratica.

Partindo dessas premissas, na sequéncia, este trabalho indaga acerca de como
reduzir esse “conflito” entre os observadores do risco e do perigo e aumentar a

legitimidade da decisdo no sistema juridico.

4 A APROXIMACAO DOS OBSERVADORES E A LEGITIMACAO

Pode se dizer que o fechamento operacional do sistema possibilita a abertura
cognitiva do direito ao ambiente (LUHMANN, 2016, P. 102), o que constitui um paradoxo.
A decisdo juridica atua nesse paradoxo, uma vez que o juiz/tribunal se encontra obrigado a
decidir (non liquet) as demandas do ambiente (abertura) a partir dos elementos e
estruturas produzidos pelo préprio sistema juridico (fechamento)™.

A obrigatoriedade de decidir'® as demandas do ambiente, imposta pelo préprio
sistema, revela a diferenciagdo interna do sistema juridico em centro/periferia, no qual os
tribunais se encontram no centro; os legisladores, contraentes etc. sao a periferia
(LUHMANN, 2016, p. 429-430). Os tribunais estdo obrigados a aplicar o cddigo juridico
licito/ilicito (direito/ndo-direito), ao contrario da periferia do sistema, que apenas recebem
as expectativas normativas do ambiente enquanto irritacdes, ndao estando impelidos a
decidir acerca dessas expectativas. O legislador, por exemplo, pode sofrer pressdes do
ambiente social para elaborar determinado projeto de lei que atenda a expectativa social,

todavia, ndo esta obrigado a fazé-lo.

15 . VT . .y .
“De uma parte, o sistema juridico constrange o juiz a decidir com base em seu fechamento operacional

(completude e unidade do ordenamento juridico): isso refor¢ca a imagem do judicidrio como ‘boca da lei’. De outra
parte, dada a evidente hipersimplificacdo do judiciario contida no dogma da completude do ordenamento, a proibi¢do
da denegacdo da justica garante a abertura do sistema juridico a uma infindavel série de demandas do ambiente: isso
revela que o judicidrio é um inevitavel interprete, criador e construtor do direito” (CAMPILONGO, 2002, p. 35).

%56 os tribunais devem: “transformar a indeterminagdo em determinacgdo; so eles fingem, quando é necessario, a
indisponibilidade dos principios. S6 eles estdo obrigados a decidir e, por consequéncia, s6 eles gozam do privilégio de
poder transformar a necessidade em liberdade” (LUHMANN, 2016, p. 427).
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Ao mesmo tempo, os tribunais supervisionam a conformidade das decisdes juridicas
(leis, contratos, decisGes judiciais) ao cddigo direito/ndo-direito, realizando uma
observacao de segunda ordem no sistema (LUHMANN, 2016, p. 437). Trata-se de uma
auto-observacdao que o sistema recursivamente faz de si mesmo a partir da re-entry do
coédigo juridico no direito. Dessa forma, os tribunais avaliam a consisténcia das
informacgdes introduzidas pelas decisdes oriundas da observacao de primeira ordem,
distinguindo, pela segunda vez, o sistema juridico do ambiente social. Ocorre que, na
modernidade, o excesso de expectativas normativas acionadas ao judiciario ampliou
consideravelmente a complexidade da andlise, pelos tribunais, da consisténcia das
decisdes de primeira ordem.

A Constituicdo Federal de 1988 positivou diversos direitos fundamentais dos quais a
sua efetivacdo perpassa pela atuacdo direta e inescusdvel do Estado. Todavia, no Brasil, a
concretizacao das normas constitucionais, bem como a eficacia plena dos direitos politicos
e sociais foram comprometidas em funcdo das barreiras econOmicas e da omissao do
poder publico.

A desidia do poder executivo em implementar politicas publicas que garantam a
eficacia dos direitos fundamentais acarretou na ampliacao da atuagcdo dos tribunais, ao
considerarmos que o ambiente insere suas expectativas normativas no judiciario, visando
obter uma generalizagdo congruente de sua expectativa relativa a politica ou a eficacia de
direitos fundamentais.

Os tribunais, em razao do principio da vedacao do non liquet, estdao obrigados a
decidir acerca das expectativas normativas politicas e sociais demandas em juizo. Esse
protagonismo representa um redirecionamento do poder decisério e do risco relativo a
execucdo de politicas sociais (poder executivo) e a criacdo de normas garantidoras de
direitos fundamentais (poder legislativo) para o judicidrio, o que Simioni chama de

“sublimac3o do risco”"’.

17 up politica retira a discussdo democrdtica do seu ambito de responsabilidade e transfere essa responsabilidade para
o judiciario, que em face do non liquet, acaba por decidir juridicamente sobre uma politica publica, incorrendo muitas
vezes em um ativismo judicial que define politicas publicas sem o processo democratico e, por isso, de modo muito
arriscado. A politizagdo da justica e a judicializagdo da politica, bem como o problema do ativismo judicial, sdo formas
contemporaneas de sublimagdo do risco politico nas estruturas da organizagdo judiciaria” (SIMIONI, 2017, p. 272).
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Essa “justicializacdo” (Vergerechtlichung)™ da politica e da economia, transfere para
0 judicidario a obrigacdao de decidir sobre demandas do ambiente social que sao
acompanhadas de riscos as pessoas cuja observacao da decisdao se da como perigo.

Em que pese o objeto desta pesquisa ndao seja a autonomia e autopoiese dos
sistemas sociais, cabe mencionar que a consequéncia dessa transferéncia do espago do
agir politico ao judiciario acarreta nao somente a sublimacao do risco, mas também
corrupgao sistémica e alopoiese dos sistemas sociais, fendmenos tipicos de Estados de
modernidade periférica (NEVES, 2016).

O Supremo Tribunal Federal em diversos casos, como a disputa da terra indigena
Raposa Serra do Sol (Pet 3.388/RR), a constitucionalidade do casamento homoafetivo
(ADPF n? 132) e a permissao de aborto de feto anencéfalo (ADPF n2 54), decidiu sobre
demandas cujos riscos/perigos afetariam um grande espectro de sujeitos e coletividades, o
gue revela a sublimag¢do dos riscos da politica para o direito, minando a autonomia dos
sistemas parciais da sociedade.

Em que pese a periferia do sistema juridico seja a zona de contato com outros
sistemas de fun¢des da sociedade, suportando pressdes do ambiente maiores que as do
centro, bem como que o autoisolamento cognitivo no centro seja maior que na periferia
(LUHMANN, 2016, p. 427), os tribunais, posicionados no centro do sistema, devem estar
atentos as demandas sociais e aos riscos oriundos de sua decisao. Sobretudo em razao do
contexto de sublimac¢ao dos riscos que lamentavelmente sobrecarrega o judiciario.

Ora, considerando que os tribunais estao obrigados a decidir demandas das quais os
riscos sociais sdo inevitdveis, devemos viabilizar meios para que a analise dos riscos seja
potencializada. Para isso, deve-se refletir acerca da maior participa¢ao do ambiente social
no processo decisorio a partir dos limites estabelecidos pelo préprio sistema.

Ao levar em conta que os riscos nao analisados de forma devida na decisao judicial

se convertem em perigos para os sujeitos afetados por essa decisdo, nada mais justo e

18 up ‘justicializagdo” [Vergerechtlichung] da sociedade como tentativa de conduzir toda a sociedade a justica através
de um instrumental juridico € um dos mais desastrosos imperialismos da racionalidade moderna, da economizagao,
politizagdo, cientifizagdo, moralizagdo, medicalizagdo da sociedade — um processo de crescimento unidirecional da
justica juridica” (TEUBNER, 2011, p. 49).
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democratico que a aproximacdo dos observadores do perigo e do risco no processo
judicial.

O observador que decide acerca de determinadas expectativas normativas precisa
analisar os riscos que envolvem sua decisdao. Nao se trata de apenas mais uma expectativa
plasmada em um papel ou arquivo de computador a ser decidido, mas sim o futuro e a
existéncia de pessoas que sofrem seus efeitos.

Essa compreensao e alteridade, ao ampliar a cognicao dos efeitos da decisdao e dos
argumentos trazidos pelos afetados, nao representa “pessoalidade” por parte do
juiz/tribunal ou que o caso seja julgado com base na afetividade pessoal do julgador. Como
aduz Luhmann (1980, p. 82): “a impessoalidade é estabelecida institucionalmente como
filtro de acao unilateral ndo como separagao completa”.

Ora, se a legitimidade decorre da participacdao daqueles que inserem suas
expectativas normativas para serem generalizadas pelo sistema juridico, a compreensao e
analise dos argumentos trazidos por aqueles que sdao afetados pela decisdao, ao
desempenharem seus papéis no procedimento, é essencial para a legitimidade do
direito™.

Diante do exposto, vale refletir acerca de como a aproximac¢ao dos observadores do
perigo com o observador do risco, cada um desempenhando seus papéis, ampliaria a
legitimidade das decisdes judiciais. Essa aproximacado pode se dar, obviamente, através das
informacdes trazidas pelos afetados enquanto desempenham os papéis de partes
processuais. Todavia essa ndo é a Unica forma de alinhamento de observacgdes possivel. Ao
analisar o sistema juridico brasileiro, encontra-se disponivel instituto que, se aplicada de
forma consciente e compromissada, pode contribuir para a aproximacao dos observadores
para além das informacdes trazidas pelas partes: o amicus curiae.

O amicus curiage é um terceiro que ndo compde a lide, mas intervém em

determinada demanda para fornecer elementos e fundamentos habeis a influenciar o

¥ “para o problema da legitimagdo sdo, entretanto, mais importantes os intervenientes no processo participando com
cardter ndo profissional, os solicitadores, reclamantes, réus que sdo afetados pela decisdo. Eles ndo gozam da
protecdo da impessoalidade legitima. Pelo contrdrio: o processo juridico esta preparado para captar sua
personalidade e a comprometer” (LUHMANN, 1980 p. 83).
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tribunal em casos cuja relevancia social, ou repercussdo social, permitam essa
contribuicao.

No Brasil, diversas leis preveem a possibilidade da interven¢ao do amicus curiae em
processos judiciais®®. O Cddigo de Processo Civil de 2015 regulamentou de forma
inovadora o instituto e ampliou sua hipdtese de cabimento, ao prever que o amicus curiae
pode intervir, inclusive, em qualquer grau de jurisdicdo®.

Essa ampliagao da hipotese de aplicagao do amicus curie, desde que sua norma
tenha efetividade, bem como que seja aplicada de forma a ndo sobrecarregar o judiciario
em casos que o problema ndo exija o instituto, pode dilatar a aproximacao dos
observadores da decisao judicial. Com a maior participacao daqueles que veem os efeitos
da decisao enquanto perigo, maior a generalizacdo da adogcdo da decisdao enquanto
premissa de comportamento, o que proporciona legitimidade a decisao.

Mormente nas ac¢des coletivas ou difusas, em razao da amplitude do alcance do
perigo que envolve a decisao, os tribunais devem, através do amicus curiae e das proprias
provas e argumentos trazidos pelas partes, se valer das observacdes dos afetados pela
decisdo para tomar melhor conhecimento dos riscos que circundam a demanda.

Nas acGes que versam sobre direito ambiental, Gomes e Simioni (2014, p. 127-133)
ressaltam a importancia dos principios da informacao e participacao para a aproximacgao
dos observadores do risco/perigo, e, consequentemente, para a confianca e legitimidade
das decisGes judicias, ndo se tratando apenas de uma cooperacdao democrdtica dos
afetados pelas decisGes, mas também da potencializacdo de redugdo de riscos a partir da

insercao de novos conhecimentos e informacgdes ao processo.

% Entre as leis que preveem o amicus curiae: art. 62, § 12, da Lei 9.882/1999 (ADPF); art. 72, § 29, da Lei 9.868/1999
(ADI); art. 3¢, § 29, da Lei 11.417/2006 (Sumula Vinculante); e art. 896-C, § 82, da CLT, acrescido pela Lei 13.015/2014
(recursos de revista repetitivos).

10 art. 138 do CPC dispde que: “Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a especificidade
do tema objeto da demanda ou a repercussao social da controvérsia, podera, por decisdo irrecorrivel, de oficio ou a
requerimento das partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a manifestacdo de pessoa natural ou
juridica, o6rgdo ou entidade especializada, com representatividade adequada, no prazo de quinze dias da sua
intimacao”.
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N3o ha que se falar em julgamento pautado simplesmente nos efeitos da decisdo,
ou seja, consequencialismo?’. N3o se trata, também, de negacdo do direito positivo e das
decisdes anteriormente tomadas. O que se defende é uma tomada de consciéncia dos
riscos que envolvem uma decisdo. O impacto desses riscos devem ser um elemento a ser
analisado em cada caso”?, sendo que a ampla cognicdo do caso contribui para a
legitimidade do sistema.

Ao decidir acerca da aplicagao de principios como a dignidade da pessoa humana e
a propriedade, por exemplo, a importancia da andlise dos riscos que envolve a decisao é
flagrante. Como analisar a ofensa a dignidade humana em um caso de desapropria¢ao, ou
nao reconhecimento do direito a terra indigena ou quilombola, sem considerar o risco de
sua decisao?

Ao decidir pela legalidade da demarcag¢ao continua da Reserva Indigena Raposa
Serra do Sol, nos autos da Pet 3.388/RR, o Supremo Tribunal Federal precisou analisar os
impactos de sua decisdo na preservacao das etnias indigenas que ocupavam o territorio
em discussao. Isso nao significa, necessariamente que o STF precisou decidir a partir de
normas, codigos e operagdes alheias ao sistema juridico. Em verdade a observacdo dos
efeitos foram analisadas pelo sistema e através dos elementos produzidos pelo proprio
sistema juridico.

O STF, ainda, ao julgar a ADI 2240 e reconhecer a inconstitucionalidade da lei
estadual n? 7.619 que criou o municipio de Luis Eduardo Magalhdes/Bahia, se deparou
com o seguinte dilema: ou aplica os efeitos oriundos do principio da nulidade e extingue
todas as relagdes juridicas estabelecidas com a criagao do municipio; ou modula os efeitos
do reconhecimento da nulidade e aplica o principio da seguranca juridica as relagdes ja

firmadas, mantendo-as validas.

22 ~ T PN . ™ . .
“a expressao consequencialismo juridico sera utilizada em um sentido extremamente amplo, i. e., como qualquer

programa tedrico que seproponha a condicionar, ou qualquer atitude que condicione explicita ou implicitamente a
adequacdo juridica de uma determinada decisdo judicante a valoragdo das consequéncias associadas a mesma e as
suas alternativas. Nesses termos, denominar-se-a de ‘consequencialista’ ndo apenas a posi¢cdo segundo a qual uma
decisdo D é correta se e somente se ndo se encontra, com relagéo a ela, alguma decisdo alternativa a que se associem
consequéncias preferiveis aquelas associadas a D” (SCHUARTZ, 2008, p. 130-131).

2 “por mais gque ndo possamos ou nao queiramos identifica-las, as decisdes judiciais tém consequéncias,
reconhecidamente. Exigir dos juizes que se abstenham, na justificagdo das suas decisGes, de considerar as
consequéncias associadas as mesmas e as suas alternativas, significa reservar exclusivamente aos 6rgdos do Poder
Legislativo e do Poder Executivo essa possibilidade” (SCHUARTZ, 2008, p. 141).
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Ao modular os efeitos da nulidade da lei que instituiu o referido municipio, a
Suprema Corte precisou observar os riscos inerentes ao processo decisorio, inclusive para
avaliar a inseguranca juridica possivelmente causada pela decisdao, o que revela, de certo
modo, o diagndstico antecipado dos efeitos da decisao para a prdpria tomada de decisao.

Ademais, vale registrar que as irritacdes ou perturbacdes, que representam
informagdes advindas do ambiente, em consonancia com a teoria dos sistemas sociais
autopoiéticos, ndao configuram, por si sd, ameac¢a ao fechamento operacional do sistema
juridico. Evolutivamente, o direito deve analisar esses elementos enquanto variacdao e
decidir, orientado pelas suas préprias operacdes, se selecionam e estabilizam®* ou n3o a
expectativa comunicada pelos observadores do perigo. As perturbagdes originadas do
ambiente s6 se tornam determinantes da evolugao sistémica quando assimiladas
internamente como inovacdes (NEVES, 2016, p. 3).

A heterorreferéncia sistémica deve abarcar, da melhor forma possivel, a observagao
por parte daqueles que sofrem impactos da decisao judicial, enquanto o fechamento deve
traduzir essas irritagdes para que suas consequéncias sejam analisadas enquanto riscos. O
gue se intenta, além do mais, ndo é a eliminacdo dos riscos decorrentes das decisdes
judicias, o que é impossivel, mas sim uma melhor andlise das consequéncias advindas das
decisdes judicias a partir da democratizacao e legitimacao do processo decisério derivado
da participacio® dos afetados.

Por outro lado, essa abertura cognitiva nao deve representar assungao por parte do
sistema juridico de cddigos e programas dos demais sistemas sociais diferenciados como a
politica, a economia e a ciéncia. Os argumentos e expectativas trazidas ao processo
precisam ser recebidos enquanto irritagdes do ambiente que serao filtradas pelo cédigo e

programa do direito, para nao incorremos em corrupg¢ao do sistema. Esse controle precisa

24 ~ . . .~ ~ . . . .
“A evolucdo se dd quando diferentes condi¢Bes sdo satisfeitas e quando elas se acoplam entre si de maneira

condicional (ndo necessaria) a saber: (1) a variacdo de um elemento autopoiético relativamente aos padroes de
reproducdo que até entdo eram vigente; (2) a selecdo da estrutura que assim se faz possivel como condi¢des de
outras reproducdes; e (3) a estabilizagdo do sistema, no sentido de manté-lo dinamicamente estavel para que seja
possivel a reproducdo autopoiética dessa forma estruturalmente determinada que passou por alteracdo”(LUHMANN,
2016, p. 323).

25 . .. . ~ .. . .
“um tribunal que exija apenas algumas poucas informagGes dos participantes e depois decida de surpresa com base

em uma convicgao propria desvinculada dessas informagdes, ndo utiliza as oportunidades de legitimagdo que o
processo oferece” (LUHMANN, 1995 apud ZAPATER, p. 176-177).
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ser realizado, principalmente, pelos tribunais, ao auto-observar o sistema aplicando o
codigo direito/ndo-direito as decisGes juridicas de primeira ordem, garantindo a
autopoiese do sistema juridico.

Cabe pontuar, inclusive, que as decisdes judiciais produzidas pelos tribunais tém a
aptidao de se tornar precedentes judicias aplicaveis em outros casos semelhantes ao
julgado anteriormente. Deste modo, 0s riscos a serem analisados transcendem o objeto
discutido em uma demanda. Os tribunais ndo apenas decidem casos concretos a partir da
observacao de segunda ordem, mas também projetam regras de decisao a serem usadas
em processos semelhantes no futuro, o que gera redundancia. Entao, os tribunais estao
submetidos a uma dupla exigéncia: decidir sobre cada caso e aplicar as regras de decisao
de maneira igualitdria a outros casos particulares (LUHMANN, 2016, p. 405-406).

Em outras palavras, para Luhmann (2016, p. 420) a decisao dos tribunais pode valer
também como um programa de decisdo. Em caso de vinculacdao desse programa, a ratio
decidendi do precedente judicial orientard as novas decisdes tomadas pelo prdprio tribunal
ou pelos juizes a ele vinculados.

A partir desse efeito programatico do sistema, em funcdao do precedente judicial
firmado em determinada demanda, revela-se, mais uma vez, necessaria a abertura
cognitiva do direito a partir da maximiza¢ao da participa¢ao da sociedade no processo
decisorio.

Ao analisar os riscos de uma decisao considerando os elementos traduzidos da
observacao do perigo, o tribunal cria programas de decisdao que facilitariam a comparacao
com os casos futuros inseridos no sistema, facilitando a consisténcia e legitimidade do
direito. No processo de decisdo ndo se pode evitar a atribuicdo de consequéncias juridicas
dessas decisdes (LUHMANN, 1991, p. 87). Levando em conta sua inevitabilidade, as
instancias decisdrias ndo podem negligenciar os efeitos concretos de sua decisdo.

A melhor comunicagao entre aqueles que decidem e os observadores do perigo
dessa decisao perpassa pela eficiente participacdo dos afetados pela decisao no
cumprimento de seus papéis de parte e amicus curie. A adog¢do da decisdo (legitimidade),
enquanto premissa de comportamento dos sujeitos, depende de procedimento em que as

partes influenciem a decisdo, ou, ao menos, vejam-na como resultado de sua participagao.
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Por outro lado, faz-se necessario o desenvolvimento de mecanismos de controle das
condicBes de racionalidade instrumental da decisdo®®. Isso para que n3o se exceda a
margem de consequéncias reconhecidas na decisdo e se reforce o consequencialismo.

Ocorre que os observadores do perigo poderao apresentar argumentos
relacionados a consequéncia ou nao da decisdo. Em que pese esses observadores partam
da observacdo do perigo (consequéncia) da decisdo, ndo significa, necessariamente, que os
argumentos e normas invocadas sejam no sentido de alertar para a consequéncia da
decisao.

Em verdade, a proposta de ampliagao do alinhamento dos observadores do risco e
do perigo estd mais relacionada a legitimacdo da decisdo, democratizacdo e acesso a
justica. Como afirma Luhmann (1983b, p. 63): “democracia e legitimidade sdao fen6menos
reciprocamente referenciados”.

Dessa forma, em conclusao as premissas expostas, no momento em que os afetados
pelas decisOes judicias participem e contribuam efetivamente para a analise dos
riscos/perigos que envolvem sua definicdo, aumenta-se a legitimidade do sistema juridico,

o que fortalece a democracia e, a0 mesmo tempo, a aceitacao das decisdes judiciais.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Toda decisdo juridica tem como efeitos os riscos/perigos que envolvem sua escolha.
Nao ha decisdo sem que seus efeitos sejam diferentes, enquanto observadores, para
aqueles que tomam a decisao e para aqueles que sao atingidos por ela. Todavia, os
tomadores de decisdes judiciais precisam analisar seriamente os riscos que envolvem sua

escolha.

26 , .f:
“O problema, e este é um dos grandes achados de Luhmann sobre o assunto, verifica- se quando, nos processos de

aplicagdo do direito, ambos os elementos da relagdo, i. e., tanto as normas juridicas (em virtude da positivagdao do
direito e das liberdades envolvidas na sua interpretagdo), quanto os casos concretos a que seriam aplicadas, passam a
ser contingentes, e o processo de aplicacdo ‘perde o ponto fixo de referéncia em um dos seus elementos’. Nessas
circunstancias, a referéncia perdida tem que ser substituida por um critério que governe o movimento de ir e vir entre
as normas e os fatos e imponha limites ao capricho do aplicador na sele¢do das variacbes que se tornaram em
principio possiveis com a bilateral idade da contingéncia E ent3o para a provisdo de critérios deste tipo que surge a
necessidade da dogmatica juridica (...) Por mais que ndo possamos ou ndo queiramos identifica-las, as decisGes
judiciais tém consequéncias, reconhecidamente. Exigir dos juizes que se abstenham, na justificacdo das suas decisGes,
de considerar as consequéncias associadas as mesmas e as suas alternativas, significa reservar exclusivamente aos
orgdos do Poder Legislativo e do Poder Executivo essa possibilidade” (SCHUARTZ, 2008, p. 147).
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Os observadores que decidem acerca das expectativas normativas advindas do
ambiente, devem tomar ampla consciéncia dos efeitos de sua decisao e dos argumentos
trazidos pelos afetados pelo julgamento.

N3ao se trata de fortalecimento do decisionismo nem de rompimento com a
autopoiese do sistema juridico. A clausura operativa do direito permanece, ao aplicar
exclusivamente o cdadigo licito/ilicito a partir de seus programas. Todavia o fechamento
operacional é condicao de abertura cognitiva do direito, e essa abertura deve potencializar
a participacao dos afetados pelas decisdes judiciais.

Ao potencializar as irritacdes provocadas pelos observadores do perigo, através de
regras e controles criados pelo préprio direito, o sistema juridico ndo compromete sua
autopoiese. Em verdade, apenas amplia a abertura cognitiva e regula a evolucao dos
elementos introduzidos pelos referidos observadores a partir da
variacdo/selecdo/estabilizacdo no sistema juridico.

Portanto, ao julgador traduzir a observacao do perigo na analise dos riscos de sua
decisdo, reforca-se a legitimidade do sistema juridico, pois a decisdao se revela enquanto
produto da participacao dos afetados pelo julgamento. Nesses termos, a aproximacgao
entre aqueles que veem os efeitos de uma decisdo enquanto risco e enquanto perigo
aumenta a adocdao da decisdo enquanto premissa de comportamento dos proprios

afetados pela decisao.
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