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Resumo: O presente trabalho dedica-se ao tema “Tabagismo: aplicacdo da teoria da
l6gica do razoavel no contexto juridico contemporaneo”, com foco no exame a partir
da teoria da légica do razoavel e da visdo sistémica do direito. Com a adogdo de uma
abordagem dedutiva, no decorrer da exposicdo, no primeiro momento, sera
demonstrado a teoria da légica do razoavel ou ldogica da equidade enquanto
mecanismo, ou ndo, de seguranga juridica. Posteriormente o artigo cuidara de
evidenciar a fungao social do direito com a intencao de buscar uma resposta, no intuito
de demonstrar, objetivamente, para qual o direito se presta. Por fim, a partir dos
referenciais tedricos abordados, o intento passara a ser uma abordagem do conteudo
de forma pratica, sendo apresentado, para tanto, um caso concreto.

Palavras-chave: Teoria da Logica do Razoavel. Funcdo Social do Direito.
Hermenéutica Juridica.

Abstract: This paper is dedicated to the theme "Smoking: application of the theory of
logic of reason in the contemporary legal context", focusing on the examination from
the theory of logic of reason and the systemic view of law. Adopting a deductive
approach, during the course of the exposition, in the first moment, the theory of the
logic of reason or logic of equity will be demonstrated as a mechanism, or not, of legal
security. Subsequently, the article will attempt to highlight the social function of law
with the intention of seeking an answer, in order to objectively demonstrate what the
law is designed for. Finally, based on the theoretical references discussed, the intention
will be to approach the content in a practical way, presenting a concrete case.
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1. Introducao

O objetivo (problema) central desse artigo é analisar, a partir de uma
concepgao sistémica da funcdo social do direito, se seria (im) possivel a aplicagéo da
teoria da logica do razoavel no contexto juridico contemporaneo e, sendo positivo,
como a mesma poderia vir a ser aplicada. A razdo, por sua vez, se da por conta das
necessarias e constantes reflexdes sobre a hermenéutica e suas implicagbes na
interpretacdo do direito.

Para tanto, inicialmente, o artigo analisa a teoria da légica do razoavel ou
l6égica da equidade enquanto mecanismo, ou ndo, de seguranca juridica. Desta forma,
Recasens Siches sera referencial tedrico indispensavel, sobretudo, pela defesa da
posicao do magistrado enquanto ator do sistema de justica que ndao seja somente
“boca da lei”, ou seja, que vincule também suas decisGes a razoes outras como:
valores, principios e regras; para fins de melhor desenvolvimento da atividade
jurisdicional.

Em um segundo momento, o artigo procura tratar sobre a fungao social do
direito com a intencao de buscar uma resposta sobre para qual o objetivo o direito se
presta. De tal sorte, se destaca que o direito seria para além de ordem social, controle
social e/ou estabelecimento de regras, pois, se assim fosse, outras areas, ou melhor,
outros sistemas ja seriam o suficiente.

Ainda nesse ponto, utiliza-se do referencial tedrico Nicklas Luhman para fins
de que se caracterize, dentro da teoria dos sistemas, o sistema juridico e suas
precipuas caracteristicas que o difere dos demais sistemas (econdmico e politico). Em
virtude dessa énfase na diferenciacdo e na caracterizacdo que se busca definir o papel
do principio federativo no sistema do direito, ou seja, se este, por sua vez, deve ser
considerado como limite de protecdo do mesmo para fins de garantia da sua
integridade.

Por fim, a partir dos referenciais tedricos apresentados, o intento passara a
ser uma abordagem do conteldo de forma pratica. Assim, apresentar-se-a um caso
concreto que ilustra de modo claro, a interpretacao de um juiz das cortes superiores
consoante a decisao apresentada pelo tribunal a quo, qual seja: o tabagismo.

Diante disso, torna-se clara e indiscutivel a relevancia desta tematica:
primeiramente no ambito cientifico, uma vez que coloca em questdo a hermenéutica
juridica contemporanea, bem como suas implicacbes para com a interpretacdo do
direito, sobretudo, tendo por marco tedrico teorias do direito e da sociologia juridica;
segundo no d&mbito social, haja vista a necessaria revisitagdo da complexa relaxagdo
existente entre o direito, especificamente quanto a sua linguagem, e a hermenéutica.

2. A teoria da légica do razoavel como mecanismo de seguranca juridica

O principio da Separacdo dos Poderes, iniciou-se, com a corrente tripartite,
por meio de Aristételes, assim como seu mestre Platdao, ndo estd de acordo com a
condicdo, de apenas, um Unico individuo a ter o poder pleno. Estruturando-se como
em: Deliberativa, a Executiva e a Judiciaria.

Deliberativa, subscrita na ideia de resolver os negdcios atribuidos ao Estado,
ou seja, determina-se funcbes especificas a serem prestadas pela assembleia dos
cidaddos, podendo citar como exemplo, definir as questdes envolvendo guerras e até
a mesmo, a paz.

JA4 na Executiva, para Aristételes, o Estado era composto por poderes
constituidos “com a necessidade de agir”, refletindo no dificil momento de escolha dos
magistrados governamentais.

O Judiciario, refere-se na etapa seguinte, ou seja, os meios de definicdo dos
juizes, sendo realizadas por meio de eleigGes ou sorteios e também da divisdo dos
tribunais.

Logo, Aristételes interpreta a ordem judiciaria como:
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O bem politico é a justica, da qual é inseparavel o interesse comum, e
muitos concordam em considerar a justiga, como dissemos em nossa
Etica, como uma espécie de igualdade. Se ha, dizem os filésofos, algo
de justo entre os homens é a igualdade de tratamento entre as pessoas
iguais?3.

Nicolau Maquiavel participando da formacao ideal, apresenta a Franga, no
século XVI, com as seguintes nomenclaturas: Executivo (caracterizado pela figura da
Monarquia), Legislativo (representacdo pelo seu parlamento) e o Judiciario Autbnomo
(aplicacao da Lei baseado nas normas expressas).

Para Maquiavel essa distincgdo de poderes serve, necessariamente, para
beneficiar o Rei, pois nao haveria como prejudicar sua imagem, haja vista que, nao
seria responsavel pela edicdo de leis ou até mesmo, pela solucdo de conflitos, funcao
esta, destinada ao Judiciario.

Neste sentido, o jurista Dalmo Dallari, afirma que o Judiciario poderia
proteger os mais fracos, poupando o rei da necessidade de interferir nas disputas e
de, em consequéncia, enfrentar o desagrado dos que ndo tivessem suas razées
acolhidas®.

Com o advindo da Revolugdo Francesa de 1789 em consonéancia com a
separacdo dos poderes, nota-se claramente, um Judicidrio ainda mais autdonomo,
onde ndo aceitava as “ordens divinas” originarias da Monarquia. Logo, a Lei torna-se
a sua principal fonte juridica.

O magistrado da época era conceituado como “a boca que pronuncia as
palavras da Lei” (visdo do positivismo classico), ou seja, as decisdes prolatadas eram
estruturadas na norma expressa.

Esta literalidade era vinculada a uma ldgica juridica meramente formal
(Classica de Aristoteles), que nada mais é, do que é uma forma de pensar, de
conhecer, de organizar o raciocinio sem considerar o conteido, ou seja, onde se
utilizava métodos de interpretagdo mediante puro raciocinio légico-dedutivo, devendo
ser interpretado de duas formas: ldgica cientifica e a ldgica juridica.

A primeira, refere-se ao modus operandi predominante ao tipo de pensamento
no positivismo juridico normativista, logo, deve-se obedecer a uma ldgica cientifica, a
partir de seu conectivo Ontico (causa e consequéncia).

Ja a segunda forma, reflete-se na ldégica juridica, ligando-se ao conectivo
dedntico, ou seja, o chamado dever ser. Para uma melhor compreensdo, pode-se
trazer como exemplo: um postulante ao cargo de Ministro do Supremo Tribunal Federal
(STF), apos cumprir todos os requisitos exigidos, deve ser empossado no novo cargo.

Contudo, baseando-se na busca pela integracdo do valor histérico da
existéncia humana como pressuposto de uma Teoria dos Valores. O filésofo, tedrico e
socidlogo do direito Luis Pedro Alejandro Recasens Siches defende que o magistrado
ndo é somente a boca da Lei, devendo, também, vincular suas decis6es aos valores,
principios e regras.

Diante desta nova interpretagdo cujo valor sera considerado como universal,
Recasens Siches criou a chamada Ldégica do Razoavel ou Légica da Equidade, onde
atua na atividade jurisdicional do juiz, ou seja, na importancia para a légica do razoavel
para o desenvolvimento da atividade jurisdicional.

Entretanto, deve-se atentar as licdes de Lourival Vila, onde aduz que o estudo
da logica formal consiste em um recorte sistematizado:

A logica juridica, como a Ldgica Geral, representa um corte tematico
sobre um todo, a separagao abstrata de alguns componentes, pondo
os demais entre parénteses, na atitude antinatural de suspender o
interesse pelo mundo em torno de mim, que é um fluxo indistinto e
inseparavel de fatos, de homens, de valores, em substancia, tudo

3 ARISTOTELES. A Politica, Martins Fontes, Sdo Paulo, 2001, p. 146.
4 DALLARI, D.A. Elementos de Teoria Geral do Estado, Saraiva, Sao Paulo, 2012, p. 216.
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resultante da inevitavel ocupacdo do sujeito com o seu mundo
circundante>.

Em tempos atuais, entende-se que ha uma superacdo da légica formal pela
l6gica do razoavel, ou seja, teriamos outra maneira de pensar o sistema juridico,
assim, como ja mencionado acima, o magistrado quando prolata uma sentenca em
sua atividade jurisdicional, devera firmar o que é direito.

Porém, ndo somente aplicando a Lei, mas sim, na questdo do justo na sua
forma integral, vinculando os valores, principios e regras e as circunstancias do caso
concreto, onde sera dirimido no conflito, fazendo o direito, criando o direito e fazendo
o valor da justica.

Contudo, ao se tratar de interpretacao, Jodao Lordelo defende o uso de
métodos especificos, a partir de alguns fatores:

a) sobretudo na parte dos direitos fundamentais, a Constituicdo se
expressa ndo através de regras, mas de principios. A interpretacdo de
um principio € muito mais complexa que a de uma regra; b) as normas
constitucionais se diferenciam de acordo a sua eficacia. A eficacia
dessas normas, assim como o objeto, varia bastante®

Nesse sentido, o proprio doutrinador, aduz:

A finalidade de tais métodos é a de tornar mais objetiva e racional a
interpretacdo constitucional, evitando-se o decisionismo judicial. O
problema maior surge nas situacdoes em que ha confronto entre
principios (notadamente direitos fundamentais, que ostentam carater
principioldgico)”.

Luiz Coelho, afirma que os sistemas ldgico-formais insuficientes para atender
a dinamicidade do direito, deve-se entdo, buscar outros mecanismos que supram os
espacgos deixados pela insuficiéncia do pensamento analitico®. E o proprio doutrinador,
ainda complementa o valor da justica, informando que “os critérios axioldgicos
pertencentes a ordem juridica positiva”?, com base a suas perspectivas pessoais.

Acompanhando esse valor, Ministro Barroso, conceitua a razoabilidade como
um basilar de valoracdo dos atos do Poder Publico, para aferir se eles estdo
informados pelo valor superior inerente a dado ordenamento juridico: a Justical®.

Assim, Fabio Calcini, de modo pratico, apresenta a razoabilidade como um
meio de controle do Poder Publico, onde o magistrado pode ir além das estruturas
formais, ou seja, estende-se daquele mero controle jurisdicional, chegando a analisar
as questbes atribuidas a Teoria dos Valores??,

Além da razoabilidade (principio interpretativo), devera ser acompanhado pelo
principio da proporcionalidade, porém, ndo ha hierarquia entre os principios, pois ndo
ha incompatibilidade entre os principios, mas sim ha concorréncia entre eles, por isso
ndo é possivel escolher qual deve prevalecer.

Para resolver esse imbroglio, Edson Farias afirma que a escolha devera levar-
se em conta “o peso ou a importancia relativa de cada principio, a fim de se escolher

SVILANOVA, L. Estruturas Légicas e o sistema de direito positivo, Noeses, Sdo Paulo, 2005,
p. 304.
8LORDELO, 1.P. No¢bes Gerais de direito e formacdo humanistica, JusPODIVM, Sdo Paulo, 2020,
p. 273.
7LORDELO, J.P. Ob. Cit., p. 273.
8 COELHO, L.F. Ldgica juridica e interpretacdo das leis. Forense, Sdo Paulo, 1979, p. 209.
9 COELHO, L.F. Ob. Cit., p. 216.
10 BARROSO, L.R. Interpretacédo e aplicagdo da Constituicdo, Saraiva, Sdo Paulo, 2009. p. 118.
11 CALCINI, F.P. Limites ao Poder de Reforma da Constituicdo: O Embate entre as Geragoes,
Millennium, Campinas, 2009, p. 146.
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qual deles no caso concreto prevalecera ou sofrera menos contricdo do que o outro”!?,
ou seja, utilizar-se-a técnica de solugao de conflitos (ponderagao de interesses).
De modo claro, Ministro Barroso conceitua essa técnica como:

A ponderagdo consiste, portanto, em uma técnica de decisdo juridica
aplicavel a casos dificeis, em relacdo aos quais a subsuncdo se mostrou
insuficientes especialmente quando uma situacdo concreta da ensejo a
aplicagdo de normas de mesma hierarquia que indicam solugdes
diferenciadas. A estrutura interna do raciocinio ponderativo ainda nao
€ bem conhecida, embora esteja sempre associada as nogGes difusas
de balanceamento e sopesamento de interesses?i3.

Entretanto, mesmo aplicando a ponderacao de interesses, nao significa dizer
que o magistrado ficara a mercé de sua propria subjetividade (aplicar aquele principio
que, por ventura, entender ser mais facil), devendo ter sua discricionariedade limitada
a partir de um caso concreto, estudo que sera realizado no Ultimo capitulo deste artigo.

A Logica do Razoavel aborda, necessariamente, em determinadas
caracteristicas fundamentais: na equidade, na prudéncia e no sentimento do justo.

O primeiro fundamento, refere-se a questao da justica natural, onde tera a
disposicdo para reconhecer de forma imparcialmente o direito adquirido de cada um,
assim, na visdo de Aristételes, a equidade reflete na qualidade em que um individuo
possui, a partir de sua propria subjetividade, conseguir prestar uma divisao tanto para
si, quanto para os demais proporcionando igualmente as pessoas envolvidas!4.

Principio da equidade ndo é s6 um valor de colmatagdo de lacunas ou de
incongruéncias da Lei como afirmava Sdo Tomas de Aquino. Para Recasens Siches, a
equidade é a propria atividade jurisdicional. Assim, quando o juiz prolatada uma
sentencga, significa que estd fazendo justica, ou seja, estd fazendo o conceito de
equidade, propriamente dito.

No segundo fundamento, a expectativa de prudéncia por parte de quem julga,
pois assim, podera evitar certos perigos desnecessarios levando-se em consideracdo
o modo cauteloso, sensato, a necessidade em ter paciéncia. Consagrando-se, no
discernimento do verdadeiro bem e na melhor escolha para atingir o direito.

Seguindo essa linha, o Direito na realidade ndo é apenas no seu tecnicismo,
o direito na pratica serd concretizado por seus valores essenciais, colocando-se na
razoabilidade, na prudéncia com o valor da justica, tanto que o filésofo Aristoteles ja
afirmava que a sabedoria é a arte da prudéncia.

Ja o terceiro, trabalha em consonancia com os dois anteriores, ou seja, ndo
ha como ter uma equidade, uma prudéncia, sem o préprio sentimento de justica. Logo,
entende-se como Unica regra para creditar uma validade universal, a aplicabilidade da
solucao mais justa por parte do juiz.

Contudo, para se ter uma decisdo mais justa, aplicadando-se a Logica do
Razoavel, deve-se atentar para as relagdes de congruéncias, ou seja, os meios
considerados norteadores (valores da realidade).

Como acima mencionado, a Légica do Razoavel retrata valores, além das
normas positivadas. No intuito de racionalizar essa teoria, Gonzaga e Roque, apresenta
as caracteristicas/critérios basilares para sua aplicacao:

a) decisdo sera exercida em funcdo da ponderacdo de variantes
circunstanciais; b) tal decisdo ndo se exerce como expressao da
opinido singular ou da coletiva, mas obedece a parametros de
entendimentos juridicos majoritarios; c) a decisdo da-se em fungdo de
necessidades praticas e ocorréncia fenoménica; d) constréi no uso

12 FARIAS, E.P.D. Colisdo de Direitos: A honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus
a liberdade de expressdo e informacao, PC Editorial, Sdo Paulo, 1996, p. 96.

13BARROSO, L.R. & BARCELLOS, A.P. O comeco da histéria: a nova interpretacdo constitucional
e o papel dos principios no direito brasileiro, Malheiros, Sdo Paulo, 2010, p. 287.

14 ARISTOTELES. Etica a Nicbmaco, Ed. Universidade de Brasilia, Brasilia, 1999, p. 101.
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discursivo e argumentativo a situacao de exercicio da razao juridica;
e) pressupde intertextualidade!®.

Gonzaga e Roque, ainda complementa essa teoria, com uma licdo de Recasens
Siches, ao afirmar que:

A Ldgica do Razoavel pode ser vista como subjetiva, mas devemos té-
la como um método subjetivo, ou seja, devemos analisar os fatos
sociologicamente e com isso, sermos metodologicamente subjetivos.
Assim, para Siches, o Direito, que desde um ponto de vista socioldgico
€ um tipo de fato social, atua como uma forca configurante das
condutas, modelando-as e nelas intervindo de modo auxiliar ou
principal, ou se preocupando de qualquer outra maneira com o sujeito
agente?®.

Nesse momento, seria possivel questionar a segurancga juridica partindo do
critério subjetivo do julgador. Entretanto, hda necessidade, inicialmente, de
compreender este principio.

Segundo José Afonso da Silva, deve-se interpretar a seguranca juridica como
um “conjunto de condigdes que tornam possivel as pessoas o conhecimento antecipado
e reflexivo das consequéncias diretas de seus atos e de seus fatos a luz da liberdade
reconhecida” 7.

E o proprio doutrinador completa seu entendimento, “uma importante
condicdo da seguranga juridica esta na relativa certeza que os individuos tém de que
as relacdes realizadas sob o império de uma norma devem perdurar ainda quando tal
norma seja substituida”.

A grande preocupacdo recai na hipotese de inseguranga com a chamada
subjetividade do proprio juiz, porém, como ja foi supracitado, a légica do razoavel,
nao esta confeccionada apenas nas normas positivadas, mais também nos valores,
principios e regras.

Um caso pratico para apresentar a seguranca juridica, refere-se ao exemplo
do classico no Urso, relatado por Gustav Radbruch:

Em uma estagdo Ferroviaria havia um Cartaz que dizia: “é proibida a
entrada de cdes”. Um homem cego ndo pode entrar com seu cdo guia,
entdo outro homem tentou entrar com um urso e também foi impedido.
Iniciou-se um conflito, pois 0 homem que vinha com o urso afirmava
gue a restricdo ndo se aplicava a ele, ja o cego dizia que era um
absurdo ndo poder entrar com seu c3018,

Diante desta situacdo apresentada, pela literalidade da Lei, o deficiente visual
nao poderia acessar a estacdo, entretanto, o homem com o Urso deveria entrar, pois
o cartaz, deixa claro, a proibitiva apenas aos caes. E caso fosse permitido o acesso
com o animal, como ficaria os demais passageiros, ou até mesmo os transeuntes da
Ferrovia. Assim, nota-se um total descaso, levando até um tremendo contrassenso.

Logo, esta situacdo seria facilmente solucionada, obedecendo a Ldégica da
Equidade, respeitando seus valores voltados aos propdsitos concretamente factiveis,
ou seja, mesmo com a forma expressa do cartaz, a estacdo nao iria permitir o acesso
de nenhum dos animais envolvidos no caso.

Nesse sentido, a seguranca juridica esta vinculada a Ldégica do Razoavel,
mesmo com o conflito a partir das normas aplicadas nos direitos fundamentais, seria

15GONZAGA, A.D.A. & ROQUE, N.C. Formagdo humanistica para concursos, Forense e Método,
Rio de Janeiro, 2020, p. 449.
16 GONZAGA, A.D.A. & ROQUE, N.C. Op. Cit., p. 449.
17 SILVA, J.A.D. Comentario Contextual a Constituicdo, Malheiros, Sdo Paulo, 2006, p. 133.
18 GONZAGA, A.D.A. & ROQUE, N.C. Ob. Cit., p. 448.
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possivel uma relativizagdo, ou seja, um estudo de qual direito deve ser aplicado, sem
ferir o sentimento de justica.

Assim sendo, o préprio Recasens Siches informa que os limites para a
interpretagao do julgador devem ser pautados no ordenamento, ou seja, mesmo sendo
o responsavel pela decisdo a ser tomada, o juiz ndo podera ser arbitrario, logo, devera
se pautar, sempre, nos meios mais justos a partir de cada caso concreto, obedecendo
o ordenamento juridico, seguindo como parametro, os critérios supramencionados.

3. Funcdo social do direito a partir de uma releitura sistémica

Importa-se destacar inicialmente que, quando se busca tratar sobre a funcgao
social do direito, a intencdo, por sua vez, perpassa na busca da resposta sobre para
qual objetivo o direito serviria.

No raciocinio em regra dos juristas, o conceito de direito serviria para um
conjunto de normas que serve para regular a sociedade, entretanto, para sociologia
juridica esse posicionamento tem carater superficial, razdao pela qual o faz ver o direito
como algo que sejam além de ordem social, controle social e/ou estabelecimento de
regras, pois, caso assim fosse, a economia e a politica ja seriam o suficiente. Neste
sentido, o Nicklas Luhman serve como marco tedrico deste presente estudo.

Ao se pensar no Direito enquanto um sistema, a sua fungao sera de natureza
exclusiva, ou seja, aquilo que o direito consegue realizar para a sociedade de forma
que nenhum outro sistema o faz, quer seja o sistema da economia, quer seja o sistema
da politica. Essa exclusividade, por sua vez, serve ndo so para diferenciar o sistema
do direito, dos demais como também para distinguir funcdo da prestacao social e, além
disso, essa diferenciacdo funcional representa ainda o Estado Democratico de Direito,
haja vista que garante a devida autonomia a cada um dos sistemas?®.

Assim sendo, a necessidade do sistema, sobretudo em uma otica
evolucionaria, esta na capacidade de reacdo de modo adequado para com as mudangas
decorrentes do ambiente, selecionando, assim, as estruturas reguladoras vistas como
essenciais para a protegdo do proprio sistema?°.

Para o Luhman a fungao social do direito seria a generalizagdo congruente de
expectativas sociais normativas. Funcdo esta exercida ndo do direito para o proprio
direito, mas do direito para toda a sociedade. Contudo, para a compreensao deste
conceito, imprescindivel se faz a sua pormenorizagdo?!.

As expectativas sociais cognitivas sdao aquelas onde, diante da nossa
frustracdo, a reacdo social devera ser de abandono para que se faca de forma
diferente. Por outro lado, nas expectativas normativas a forma de reagao social nao
sera de abandono da expectativa, mas sim de insisténcia na expectativa, haja vista
gue o motivo da frustracdo na estd na conduta do individuou e/ou da sociedade, mas
sim em quem frustrou ou deu causa para a frustracdo da expectativa??.

Desta forma, a funcdo social que o direito desempenha é de estabelecer a
diferenca sobre aquilo que se podera esperar normativamente daquilo que se podera
esperar cognitivamente, sobretudo, pelo fato de que ao direito importa tdo somente
as expectativas normativas. E, para além disso, o direito generaliza congruentemente
essas diferencias cognitivas e normativas para que toda a comunidade social como um
todo possa ter consciéncia de quais expectativas as mesmas devem agir e esperar
cognitivamente ou normativamente em suas dimensdes temporal, social e material?3.

19 LIMA, F.R.D.S. & FILHO, 0O.V.B. Separacdo dos poderes na modernidade: uma releitura
sistémica, Jurua, Curitiba, 2018, p. 58-59.

20 FEBBRAJO, A. Sociologia do constitucionalismo: constituicdo e teoria dos sistemas, Jurua,
Curitiba, 2016, p. 59.

21 LUHMANN, N. O direito da sociedade, Martins Fontes, Sdo Paulo, 2016, p. 172-184.

22 LUHMANN, N. Ob. Cit., p. 191-193.

23*[...] o direito é o que o direito determina como direito. Ora, essa tautologia permite-se
‘desdobrar, ou seja, dividir-se em diferentes expectativas. Se se atenta para o efeito
estruturante (que determina expectativas) das operagdes, assomam relagdes reflexivas: uma
vez que se tem de esperar normativamente, é de maneira normativa que por sua vez se espera.
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Assim sendo, sao por esses 0os motivos que para Nicklas Luhman o direito, o
sistema juridico seria o sistema especializado na generalizagdo congruente de
expectativas sociais normativas, tipo de comunicagdo este que sé seria produzido com
comunicagdo do mesmo tipo e ndo, portanto, com comunicagdo politica e/ou
econémica?*.

Nao obstante, pontua ainda que tdo importante quanto a especificacdao da
funcdo de cada sistema é a especificacdo do cédigo comunicativo de cada um dos
sistemas, haja vista que sdo estes que fazem com que o sistema possa ser
operativamente fechado e cognitivamente aberto, ou seja, ambos seriam os
responsaveis por fecharem operativamente o sistema. Sendo que esse “fechamento
operativo” é uma forma autorreferencial que permite a demarcacdo sobre o que
pertence ao sistema e o que pertence ao ambiente?°.

Quanto ao cdédigo, o direito trabalha com a binariedade entre licito e ilicito;
legal e ilegal; constitucional e inconstitucional?®. Porém, o ilicito, o ilegal e o
inconstitucional ndo estaria fora do direito, mas sim seria o fator constitutivo do direito
que, portanto, o ativaria.

As Constituicoes, por sua vez, no cenario sistémico, tém como papel social
viabilizar a relagao entre o sistema juridico e o sistema politico, ou seja, sdo definidas
como instrumento de acoplamento estrutural entre o sistema do direito e a politica,
servindo “como a parte mais juridica do sistema politico e como a parte mais politica
do sistema juridico”?’. Neste sentido, vejamos:

A Carta Magna é o exemplo classico de acoplamento estrutural.
Promove a referida ligacdo entre o sistema juridico e o politico.
Funciona, pois, como fator de exclusdao e inclusdo. Acaba, nesses
moldes, por incluir novos valores e excluir outros anteriormente
impostos ao Direito; por outro lado, é tida como mecanismos de
irritacdo do sistema por trazer nova comunicacdo. Também a
propriedade é um acoplamento estrutural, contudo, do sistema parcial
do Direito com a Economica (ou vice-versa). E a base na qual a
Economia diferencia-se enquanto sistema. Processa-se por meio do seu
codigo binario: ter/ndo ter. Porém, a propriedade ndo faz parte da
comunicacao do sistema juridico. Nao é possivel resolver pendéncias
juridicas com a Economia.

[...]

A Constituicdo Federal, o acoplamento estrutural (strukturelle
Kopplung) entre os sistems politico e juridico, age como mecanismo de
interpenetracdo permanente e concentrada entre os mencionados
sistemas sociais. Possibilita, pois, a constante troca de influéncias
reciprovas entre os subsistemas, filtrando-as. Ao mesmo tempo em
gue inclui, exclui. Por assim dizer, pomove uma solugdo juridica a
autorreferéncia do sistema juridico, por isto mesmo o acoplamento
proporciona nova comunicagdo, cuja consequéncia € a irritacdo do
sistema parcial acoplado. Este, por sua vez, respondera com nova
comunicagdo, ora sob seu cddigo binario, porém ela sera influenciada

Em outras palavras, o direito ndo € indiferente para consigo. Tampouco se limita a se invocar
para isso, a se levar em conta. Ele faz que a distingao entre expectativa cognitiva e normativa,
por sua vez, seja objeto da expectativa normativa. [...] Assim, o direito ndo é simplesmente
afirmado com o auxilio de poderoso amparo politico para entdo, em maior ou menor grau se
impor. Ao contrario, o direito s6 é direito quando se pode esperar, uma vez que a expectativa
normativa é esperada normativamente. Também nessa medida o direito ndo é determinado
hierarquicamente de cima, mas heterarquicamente - portanto, colateralmente - e determinando
vizinhangas em forma de redes”. In: LUHMANN, N. Ob. Cit., p. 191-192.
24 LUHMANN, N. Ob. Cit., p. 200-205.
25 FEBBRAJO, A. Ob. Cit., p. 60-63.
26 FEBBRAJO, A. Ob. Cit., p. 63.
27 FEBBRAJO, A. Ob. Cit., p. 65.

111



112 Cadernos de Dereito Actual N° 17. NUm. Extrardinario, (2022)

pela comunicacdo levada ao interior do subsistema pelo acoplamento.
Sob essa analise, a comunicacdo transmitida pelo acoplamento
influencia por assim dizer a evolugdo do subsistema acoplado?8.

Assim sendo, o acoplamento estrutural, enquanto mecanismo de abertura
cognitiva do sistema para o ambiente, tem nas Constituicdes o meio adequado de
ponte intersistémica que controla as fronteiras do sistema juridico, mesmo que tendo
que combinar qualidades opostas, para fins de suas relagdes com o ambiente?°.

Nao olvidando que, mesmo no nivel intersistémico, as Constituicdes
prescindem de compatibilidade para com o funcionamento dos demais sistemas
mantendo interacdao entre normatividade/cognitividade, bem como entre
mudanga/conservacao, sendo conectada a uma combinacdo de trés momentos
imprescindiveis para tanto: a) estabilizacdo - passado; b) selecdo - presente; c)
inovacgdo — futuro3°,

Para Luhman essa ideia do acoplamento estrutural, enquanto mecanismo de
abertura cognitiva do sistema para o ambiente, teria nas Constituicdes, nos direitos
fundamentais e nos direitos humanos limites, instrumentos de protecao frente a
intromissdo exacerbada do sistema politico frente ao sistema juridico3!'. Isto &, o
proprio sistema do Direito oferece esses limites como forma de reagir ao ambiente
politico nos limites do proéprio sistema juridico32.

Nesse raciocinio, valores, principios e regras devem também ser considerado
como limites, instrumentos de protecdo quando dos exageros do sistema politico frente
ao sistema juridico, ou seja, como reforco para garantir a integridade do sistema
juridico em razdo dos avancos excessivos da politica e econ6mica no direito.

Desta feita - do mesmo modo com a separacdao dos poderes -, quando o
julgador se deparar com principios e/ou regras juridicas quando de um julgamento, o
tratard como um limite para a concretizacao do direito, sobretudo, na ética de Luhman,
de que aos tribunais cabe a responsabilidade pelo fechamento operacional sistema
juridico e de dizer se determinada conduta é ou ndo conforme o direito garantindo as
expectativas normativas. De tal sorte, evita-se a hipertrofia de um sistema em
desfavor do outro e, portanto, mantem-se o cédigo binario do direito em contrapartida
ao da politica3? e de experimentalismos democraticos34353637,

Porém, isso em nada significa uma defesa a um habito nacional de uso dos
valores, principios e regras de forma heroica, irrestrita e/ou salvadora. Pelo contrario.
A defesa é pela utilizagdo como guia interpretativo da realidade social e ndo para
desafiar a funcdo sistémica do direito de generalizacdo congruente de expectativas
sociais normativas38.

Assim sendo considerada a Constituicdo como limite sistémico, nos termos do
que aduz Luhman, os valores, principios e regras, devem ser impostos ao sistema
juridico na forma de garantia de desdiferenciagdo. Portanto, uma vez tendo sido
positivado, ndo caberia a opgdo politica de observancia ou ndo, mas sim o 6nus da sua
efetivacao social. Cabendo, ainda, ao Estado-juiz atuar no seu papel de limitador do

28 LIMA, F.R.D.S. “Constituicdo Federal: acoplamento estrutural entre os sistemas politicos e
juridicos”, Revista Interdisciplinar de Sociologia e Direito, vol. 11, n® 1, 2010, pp. 27-45.

29 FEBBRAJO, A. Ob. Cit., p. 61.

30 FEBBRAJO, A. Ob. Cit., p. 66-68.

31 LUHMANN, N. Ob. Cit., p. 589-592.

32 LIMA, F.R.D.S. & FILHO, O.V.B. Ob. Cit., p. 67-68.

33 LIMA, F.R.D.S. & FILHO, 0O.V.B. Ob. Cit., p. 70-71.

34 UNGER, R.M. O direito e o futuro da democracia, Editora Boitempo, Sdo Paulo, 2004. p. 16-
17.

35 MUDROVITSCH, R. Desentrincheiramento da Jurisdicdo Constitucional, Saraiva, Sdo Paulo,
2014, pp. 60-61.

36 UNGER, R.M. “False necessity: anti-necessitarian social theory in the servisse of radical
democracy”, Volume 1 of Politics, New Edition, New York, 2004.

37 UNGER, R.M. Politica: Os Textos Centrais, Boitempo, Rio de Janeiro, 2001, pp. 17-25.

38 LIMA, F.R.D.S. & FILHO, O.V.B. Ob. Cit., p. 74-75.
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poder politico sendo responsavel pela garantia do Estado Democratico de Direito e dos
principios deste decorrentes.

4. Teoria da légica da equidade aplicada no caso concreto

Acompanhando as teorias dos capitulos anteriores, o estudo do artigo
apresentado refere-se na liberdade em que o magistrado pode usar, para definir sua
sentenca, desde que nao ultrapasse nas normas legais, analisando o caso concreto.
Logo, pela logica do razoavel, o detentor da funcgdo jurisdicional, tem ao seu comando,
a possibilidade de, ao analisar o caso concreto e a respeito dele, ter a sua disposicdo,
leis que podem ser contrarias, ou que sejam dotadas de incorrecdes legislativas, optar
por uma ou outra lei, e ainda, com muito mais responsabilidade, “pautar-se por
critérios de justica. Nada mais légico e razoavel do que isto”3°.

Além do mais, a interpretacdo se baseia na transformagdo de uma expressdo
(o texto) em outra (a norma), de sorte que a norma ndo € apenas o texto normativo
nela transformado, pois ela resulta também do conteldo entre o texto e os fatos (a
realidade).

Assim, a aplicagao do direito pressupée a utilizacdo dos logos do razoavel uma
vez que os procedimentos decisérios ndo obedecem a qualquer tipo de
predeterminacdo de seus conteldos, onde Silva e Zenni define a logos do razoavel
como “como pauta interpretativa, dando énfase a equidade, grande ferramenta de que
se vale o jurista, tanto abordada como fonte de direito, na criagdo do direito, como
critério hermenéutico, no instante de sua aplicagdo aos casos concretos”.40

No ensejo de abordar o conteido de forma pratica, apresentar-se-a um caso
concreto que ilustra de modo claro, a interpretacao de um juiz das cortes superiores
consoante a decisdo apresentada pelo tribunal a guo.

O caso em tela, abordard, um dos maiores maleficios presentes na sociedade,
o tabagismo. Assim, esse Recurso Especial de Relatoria do Min. Luis Felipe Salomao
decidida na Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, cujo objeto trata-se de
Responsabilidade Civil por meio de uma Acdo Reparatéria ajuizada por familiares de
fumante falecido.

No Relatério, a vitima era tabagista desde sua adolescéncia e em meados de
1998, foi diagnosticado com a doenga “bronco-pulmonar obstrutiva crénica”, acrescida
de enfisema pulmonar avancado, onde sempre fumou cigarros de uma marca
conhecida, de fabricacdo da ré, onde, com o passar do tempo, chegando ao apice do
vicio com o consumo de mais de dois magos por dia.

Tendo como um dos questionamentos, refere-se a excessiva propaganda do
seu produto em escala nacional, com a ilusdo de figurar pessoas saudaveis e bonitas,
caracteristicas predominantes para o incentivo ao seu uso.

Outro ponto argumentado, diz respeito a conduta dolosa praticada pela Souza
Cruz S/A (empresa ré na agao e recorrente nesse caso estudado), pois na visdo dos
autores (familiares da vitima), a empresa ocultou da populacdo tal informacdo (os
efeitos danosos pelo consumo de cigarro), valendo-se de propagandas enganosas e
até mesmo abusivas.

Os autores ajuizaram a acao de reparagao de danos morais na Comarca de
Cerro Largo/RS onde o juiz de direito responsavel, julgou improcedente, haja vista
que, as conjecturas apresentadas ndao como caracterizar o nexo de causalidade com a
empresa, além do mais, a Souza Cruz S/A estd em regular exercicio de direito.

39 TOMASZEWSKI, A.D.A. A [dgica do razoavel e o negécio juridico: reflexdes sobre a dificil arte
de julgar, Disponivel em: http://www.mundojuridico.adv.br, acesso: 16 dez. 2021.

40 SILVA, E.L.D. & ZENNI, A.S.V. “Aspectos Gerais da Logica do Razoavel Como Arte da
Interpretacao Juridica”, Revista Juridica Cesumar Mestrado, v. 8, n. 1, pp. 117-129, jan/jun.
2008, p. 119.
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Causando um dissabor, a familia recorreu ao Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul (TJRS), na qual por maioria, deram provimento ao apelo, cuja
interpretacdo do caso, configura-se que a mera licitude formal da atividade comercial
nao pode abdicar do dano reparatério diante dos prejuizos causados aos tabagistas ou
aos meros consumidores desse produto causador de danos a saude, bem como, da
auséncia de informagodes, assim, violando os direitos basicos do consumidor.

Contudo, com a decisdao prolatada pelo TJRS, a empresa Souza Cruz S/A
recorreu do acérddo e sendo distribuido, para a Quarta Turma do Superior Tribunal de
Justica, com a relatoria do Min. Luiz Felipe Salomao.

Nota-se e ndo é de hoje, que o uso desse produto se torna prejudicial
(causando diminuicdo na resisténcia fisica, até sintomas mais agravantes como o
cancer, podendo chegar ao &bito, como no caso concreto apresentado), aos
consumidores, mais também, aos individuos préximos (fumantes passivos), pois
possui em sua composicdo inumeras substancias toxicas, principalmente pela nicotina.

O caso em colenda descreve uma correta sapiéncia vinculada a teoria da légica
da equidade, contudo, imagine-se que a decisdo tivesse como base, a ldgica juridica
meramente formal (Classica de Aristételes).

Aplicando a Ldgica Formal, onde se utiliza métodos de interpretagao
baseando-se no puro raciocinio légico-dedutivo, observa-se que a situacdo da
empresa seria catastrofica, haja vista que, ao decidir de modo positivista, deve-se
lembrar que, ira abrir um enorme precedente contra todas as marcas de cigarro
sofrerem perante seus préoprios consumidores e até mesmo pelos fumantes passivos.

Outro ponto relevante a ser mencionado, refere-se ao alto grau de
nocividade ou periculosidade, ou seja, sim, o cigarro é um produto extremamente
nocivo, contudo, ha outros produtos/mercadorias com alta carga toxica, ou seja,
definindo-se como de alta periculosidade, porém, sdo considerados como adequados
para o uso, e até mesmo essenciais a sociedade, tais como: produtos quimicos,
exames de ressonadncia magnética, entre outros. Além do mais, o cigarro ndo pode
ser interpretado como um produto defeituoso, em obediéncia ao art. 12 do CDC.

Ainda na parte de produtos considerados como alto grau de nocividade ou
periculosidade, imagine-se, em pleno século XXI, como seria viver, sem o uso de
medicamentos para as diversas doengas imunoldgicas (Psoriase, Diabetes, Esclerose
Multipla, entre outras). Onde os medicamentos sdo destinados a um determinado
grupo de pacientes

Logo, caso tivéssemos vinculado a teoria da Logica Formal, esses
medicamentos ndo poderiam ser produzidos e muito menos comercializados em
territério nacional, diante da norma, proibir o uso de produtos de alto grau de
nocividade ou periculosidade. Contudo, esses medicamentos podem ser consumidos,
desde que esteja vinculado as legislacGes especificas.

Felizmente, ndo tivemos um exemplo pratico, porém, nos Estados Unidos da
Ameérica, no inicio do Século XX, a Constituicdo Americana proibia “a manufatura,
venda e transporte de bebidas intoxicantes”, ou seja, bebidas que tenha mais de 0,5% de teor
alcdolico seria considerado intoxicante.

Com a aplicacao da chamada "Lei Seca”, houve-se um aumento na comercializacao
de bebidas consideradas “intoxicantes”, tornando-se uma pratica comum, realizada,
principalmente, pelas organizacoes criminosas, ou seja, ao invés de acabar com a pobreza,
vicio e corrupgdo, essa norma americana apresentou um aumento significativo nos indices de
criminalidade e principalmente de embriaguez.

Percebe-se claramente que, a Ldgica Formal ndo serd considerada como a mais
eficaz, onde cada caso deve ser analisado, em obediéncia ao principio da razoabilidade, por
parte do magistrado, assim, a hermenéutica juridica, no intuito de se debrugar, pesquisar para
sistematizar o processo interpretativo, vem acompanhando com a teoria de Recasens Siches.

Voltando ao caso apresentado, nota-se a aplicacdo da Teoria da Ldgica do
Razoavel, a partir do brilhante voto do Min. Luis Felipe Salom&o, onde trouxe, de modo
listrado, sua interpretacgao.

De forma expressa, o Ministro Salomdo ensina que, mesmo que haja
divergéncias doutrinarias com a norma aplicada ao direito do consumidor, é preciso
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entender que o cigarro também esta ligado ao consumo de bebidas, onde ambos os
produtos causam maleficios ao ser humano, ou seja, trata-se de produtos com alto
risco, comprometendo a saude, tanto do consumidor quanto dos fumantes passivos.

No tocante as propagandas, iniUmeros individuos justificam o uso de cigarro,
a partir das intervencdes midiaticas realizadas, principalmente, em horario nobre na
Televisdo Brasileira onde, incentivavam o consumo de cigarros e bebidas alcdolicas,
seja pelo seu slogan das marcas, ou seja, pelas pessoas contratadas (normalmente,
eram individuos com grande influéncia midiatica), demonstrando um certo glamour,
status, beleza, elegancia.

Contudo, na histéria brasileira, o habito do fumar vincula-se um ato sagrado,
sendo usado em rituais indigenas ou até mesmo, para o uso medicinal, costume esse,
conservado até os dias atuais, em determinados movimentos culturais e religiosos.

Além do mais, essa interpretagdo ndo podera prevalecer, pois a Constituicao
Federal de 1988, em seu art. 220, §49, trata-se da comunicagao social, logo, cuida de
produtos e servigos de categorias assemelhadas, de periculosidade inerente, bem
como da divulgacdo desses produtos.

Nesse intersticio, aquelas propagandas do mundo de Marlboro (o cavaleiro
montado no seu cavalo fumando o cigarro), ou entdo, no slogan Hollywood ... ao
sucesso (que aparecia ao som de rock e esportes radicais), como se o cigarro tivesse
algo relacionado ao incentivo, estao proibidas de serem divulgadas, mesmo aqueles
que ja fazem o seu uso.

Tanto que, atualmente, as diversas midias televisivas, apenas apresentam o
produto, nem mesmo sendo possivel o consumo ficticio, obedecendo o dispositivo
expresso na Constituicao Federal de 1988.

Assim sendo, ndo ha como condenar uma empresa por praticas anteriores a
criacdo de normas regulamentadoras, ou seja, ndo sera possivel censurar a Souza
Cruz S/A, consubstanciado por atividades preteridas a sua fundamentacdo juridica,
que nesse caso concreto, trata-se da carta magna e pelo diploma consumerista.

Dessa forma, a Teoria da Logica do Razoavel, com o passar dos tempos, vem,
cada vez mais, sendo aplicada pelos magistrados estaduais, federais e pelas cortes
superiores, consubstanciada na hermenéutica juridica contemporanea. Assim, espera-
se que a continuidade da Teoria da Equidade, garantindo a seguranca juridica, bem
como, o respeito ao valor de justica, desde que, ndo seja de modo arbitraria, mantendo
sempre a imparcialidade.

5. Consideragoes Finais

A realizacdo de uma analise, a partir de uma concepgdo sistémica da fungao
social do direito, sobre a possibilidade (ou ndo) da aplicacdao da teoria da logica do
razoavel no contexto juridico contemporanea e sobre o formato para a sua aplicagao,
perfaz todo sentido quando considerado o contexto critico e de duros testes que a
hermenéutica juridica tem passado nos periodos recentes, inclusive, tendo varios de
seus impasses nas cortes constitucionais e supremas.

Sendo assim, mesmo a partir da analise da teoria da ldgica do razoavel ou
I6gica da equidade enquanto mecanismo, ou ndo, de seguranca juridica - ou seja, pela
defesa de posicdo do magistrado ndo somente de “boca da lei”, mas também vinculado
a valores, principios e regras -, observou-se que os limites para a interpretacdo do
julgador devem ser pautados no ordenamento, ou seja, mesmo sendo o responsavel
pela decisdo a ser tomada, o juiz ndo podera ser arbitrario, logo, devera se pautar,
sempre, nos meios mais justos a partir de cada caso concreto, obedecendo o
ordenamento juridico, seguindo como parametro, os critérios supramencionados.

Em complemento, partindo da concepgao luhmaniana, importou-se destacar
que a funcdo social do direito seria a generalizacdo congruente de expectativas socias
normativas, concluiu-se que, considerada a Constituicdo como limite sistémico, nos
termos do que aduz Luhman, os valores, principios e regras, devem ser impostos ao
sistema juridico na forma de garantia de desdiferenciagdo. Portanto, uma vez tendo
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sido positivado, ndo caberia a opgao politica de observancia ou ndo, mas sim o 6nus
da sua efetivacdao social. Cabendo, ainda, ao Estado-juiz atuar no seu papel de
limitador do poder politico sendo responsavel pela garantia do Estado Democratico de
Direito e dos principios deste decorrentes.

Por fim, ao se fazer um estudo de caso a partir dos marcos tedricos
supracitados, destaca-se que a Teoria da Logica do Razoavel vem sendo aplicada,
consubstanciada na hermenéutica juridica contemporanea, entretanto, a expectativa
€ de que para a sua continuidade na aplicacdo, observada a seguranga juridica, bem
como o respeito ao valor de justica, a sua aplicacdo ndo pode ser arbitraria, mantendo
sempre a imparcialidade.
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