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RESUMO

Trata-se de dissertacdo que compara os conceitos de Direito carregados por
categorias diferentes teorias do Direito. O conceito de norma juridica descrito
por Hans Kelsen e o conceito de expectativa normativa descrito por Niklas
Luhmann tém em comum somente o fato de serem o produto de observacdes
voltadas para uma realidade normativa. As suas semelhancas se encerram ai.
Nesse sentido, a norma juridica de Kelsen é marcada pela diferenga entre o
factual e o normativo, enquanto a expectativa normativa de Luhmann é
marcada pela diferenca entre o cognitivo e 0 normativo. Ainda que essas
categorizacdes nao sejam sdo diretamente comparaveis, na medida em que
ambos esses conceitos sao utilizados pelos seus autores para as suas
descricbes do Direito, esses conceitos tornam-se, na sua diferenca,
representativos da diferenca que existe entre os conceitos de Direito que 0s
fundamentam. Esse trabalho pretende se valer deles para realizar uma analise
comparativa de ambas as descri¢des: entre o conceito normativo de Direito em
Kelsen e o0 conceito sociolégico em Luhmann. Ele sera um trabalho
bibliografico e comparativo. A metodologia adotada sera a seguinte: em um
primeiro momento se apresentardo os fundamentos do modo descritivo da
teoria do Direito de Kelsen; apds, se apresentardo os fundamentos do modo
descritivo da sociologia do Direito de Luhmann; e, ao final, se buscara, a partir
dos conceitos-chave mencionados, 0s conceitos de Direito que os
fundamentam para realizar a oposicéo dos diferentes modos de observacgéo
do Direito. Como resultado da pesquisa, concluiu-se que, ainda que realmente
se compare um conceito analitico com outro funcional, as diferencas referentes
aos conceitos ndo puderam ser resumidas ao potencial transdisciplinar das

teorias, mas a uma opgdo de como se aproximar do objeto de pesquisa.

Palavras-chave: Norma juridica. Expectativa normativa. Teoria do Direito.

Sociologia do Direito. Transdisciplinariedade. Hans Kelsen. Niklas Luhmann.



ABSTRACT

This is a dissertation which compares the concepts of law as presented by
categories of diferent theories of Law. The concept of legal norm described by
Hans Kelsen and the concept of normative expectations described by Niklas
Luhmann have in common only the fact that they are the product of
observations aimed at a normative reality. Their similarities end there. In this
sense, Kelsen’s legal norm is marked by the difference between factual and
normative, while Luhmann’s normative expectation is marked by the difference
between cognitive and normative. These categorizations are not directly
comparable, however, to the extent that both of these concepts are used by the
authors for their descriptions of the law, these concepts become, in their
difference, representative of the difference between the concepts of Law
underlying them. This work intends to make use of them to carry out a
comparative analysis of both descriptions: between Kelsen’s normative concept
of law and Luhmann’s sociological one. It will be a bibliographical and
comparative work. The way to do this is as follows: at first it will be presented
the fundamentals of the descriptive mode of Kelsen’s theory of law; a second
phase will present the fundamentals of the descriptive way of Luhmann’s
sociology of law; in the end, it will be sought to derive, from the key concepts
mentioned, those concepts of law underlying them for the purpose of oposing
the different ways of observing the law. As a result of the research, it was
concluded that, although itis really a comparison between an analytical concept
with a functional one, differences related to the concepts could not be
summarized to the transdisciplinary potential of theories, but to a choice of how

to approach the object of research.

Key words: Legal norm. Normative expectation. Theory of law. Sociology of
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1. INTRODUCAO

Este trabalho tratara por teoria do Direito aquele exercicio conceitual
gue se presta a descri¢cdo do Direito. Nesse sentido, 0 normativismo de Hans
Kelsen e a sociologia do Direito de Niklas Luhmann s&o teorias que se dedicam
a essa espécie de descri¢éo e, nessa medida, sdo comparaveis. E perceptivel,
no entanto, a diferenca entre as duas descri¢cdes. Trata-se de uma diferenca
que permeia até as mais refinadas construcfes tedricas que as integram.
Neste trabalho, serdo selecionados conceitos-chave que sdo particularmente
representativos dessa notavel diferenca: os conceitos selecionados sé@o o de
norma juridica em Kelsen e o de expectativa normativa em Luhmann.

Estes sdo representativos dos proprios conceitos de Direito que o0s
fundamentam, isto €, da descricédo do Direito que € realizada pelas respectivas
teorias selecionadas para este trabalho. Se pudermos explicitar essa relacéo
(conceitos e teoria), teremos um referencial rigido a partir do qual poderemos
contrastar ambas as descricbes. Nesse sentido, esses conceitos-chave néo
foram selecionados aleatoriamente. Existe uma medida segundo a qual estes
sdo contrastaveis: uma que diz respeito ao modo de operacdo normativo do
sistema juridico em contraste com o factual que lhe circunda. Tratam-se de
modelos tedricos analogos, nesse sentido.

Esses sdo modelos teoricos que diferenciam as estruturas de
expectativas referentes a observacao de normas juridicas daquelas estruturas
de expectativas mais tradicionais (ciéncia, religido, historia, a metafisica
cotidiana, entre outras). Tais modelos também se fazem presentes nas teorias
do Direito de Hans Kelsen e Niklas Luhmann e operam uma distincao de
grande importancia para a ciéncia juridica, distincdo esta que marca a
diferenga entre o sentido juridico e os sentidos n&o normativos dos quais o
Direito é desvinculado. De um lado, tém-se as expectativas relativas as
normas, de outro, as expectativas vinculadas ao exercicio especulativo mais
tipico das ciéncias. Contudo o embasamento e o propoésito dessa diferenciacéo
figuram-se no ambito de cada teoria.

No caso da teoria pura de Hans Kelsen, a diferenca anteriormente

mencionada poderia ser descrita como aquela que existe entre lei natural



(Naturgesetz) e lei juridica (Rechtsgesetz?!), que pde em relacdo o jurista,
observador e cientista do Direito, e 0 objeto que ele pretende descrever: as
normas juridicas. Segundo esse modelo tedrico, a relacdo do observador com
o Direito e com a norma juridica é descritiva e especulativa. Esse processo
constitui-se uma acao intelectiva, metodologicamente controlada, que produz
um estatuto hipotético legal, a partir do qual se conectam elementos por um
nexo logico de tipo especifico: no caso das leis naturais, causalidade; no caso
das leis juridicas, imputacédo; portanto aquela distingdo surge diretamente da
cisdo logica entre fatos e normas. A norma juridica, portanto, surge como o
produto dessa observacdo especial, ou seja, 0 sentido carregado pela sua
descricao é relativo ao sujeito e ao método por ele empregado. Assim, a norma
juridica e o Direito mesmo passam a ser constru¢des especulativas do sujeito
e seu método.

Aquela diferenciacédo entre o sentido do normativo e 0 ndo-normativo
procede de maneira diversa para Niklas Luhmann que, por sua vez, nao possui
uma teoria do Direito propriamente dita, mas sim uma teoria da Sociedade na
gual se insere a descricdo do Direito por meio de uma técnica funcional-
estruturalista. Na sua Sociologia do Direito, Luhmann rejeita a distin¢éo, basilar
em Kelsen, entre fatos e normas, e apoia essa distingdo em categorias mais
praticas. Trata-se daquilo que ele diferencia como cognitivo e normativo. A
diferenca entre essas duas estratégias de estruturacado de sentido néo diz
respeito a uma légica absoluta, como fizera crer o modelo proposto por Kelsen
naquela diferenciacdo. A diferenca entre cognitivo e normativo radica-se na
frustracao das expectativas.

Dada a capacidade cognitiva dos individuos frente ao Direito, essa

dicotomia parece ser também um problema especulativo, tal como aparecera

1 A traducdo que opta-se por seguir para Rechtsgesetz, “lei juridica”, foi a utilizada na traducéo
para portugués brasileiro da Teoria Pura do Direito, realizada (traducdo de Jo&o Baptista
Machado) pela Martins Fontes (2006, p. 90 e ss.). Na Teoria Geral do Direito e do Estado,
também traduzida (traducdo de Luis Carlos Borges) pela Martins Fontes, o termo utilizado
pelos tradutores da edicéo brasileira foi “regra de direito” (2000, p. 64-66), que deve ter sido
importada da edicdo em inglés norte-americano (Ver em General Theory of Law and State,
publicada pela Harvard University Press, “Rule of law and law of nature”, 1949, p. 45-47).
Além do risco de se remeter a tradicional construcdo Rule of Law, que é carregada de
conotagBes que nao tém nada em comum com a nogao epistemolégica de “lei” que motiva a
construcéo “lei juridica”; essa terminologia ignora a origem filoséfica do termo que surge, em
Kelsen, provavelmente em virtude da sua forte relacdo com o kantismo. Justifica-se assim, a
opcéo pelo uso do termo ao entendé-lo enquanto conceito central para esta defesa.



antes em Kelsen. Contudo, Luhmann se vale desse modelo tedrico para
explicar o papel do Direito enquanto estrutura diferenciada da Sociedade.
Como estratégia evolutiva da sociedade, o Direito antecipa expectativas
normativas e assume um importante papel frente ao duplo problema da
complexidade e da contingéncia. O sentido carregado pela expectativa
normativa é referente ao préprio Direito.

Com base no exposto, tanto em Kelsen quanto em Luhmann, as
diferentes construgBes tedricas — as normas juridicas de Kelsen, as
expectativas normativas de Luhmann — ndo sao somente diferentes. Elas sédo
representativas de uma diferenca que diz respeito ao proprio conceito de
Direito trabalhado pelas duas teorias. A preocupacédo por uma filosofia
especulativa cientifica, em Kelsen, faz do Direito o produto de uma
metodologia especifica, um artefato intelectual s6 acessivel por meio de
referéncias analiticas puras, gracas ao esforco intelectivo do sujeito que torna-
se capaz de criar leis hipotéticas sobre ele. Em Luhmann, a preocupagédo com
o papel funcional do Direito torna-o um constructo da Sociedade e as
expectativas vinculadas a ele sdo consequéncia de sua precedéncia concreta
(e autopoiética) na realidade comunicativa da Sociedade e ndo de uma
capacidade especial para especular sobre ele.

Portanto o estudo deste trabalho partird da diferenca entre um modelo
a), que se apoia na diferenca factual/normativa, e outro b), que se apoia na
diferenca cognitivo/normativa para alcancar os conceitos de Direito neles
implicados. Sao, respectivamente, os modelos que constroem, em recurso a
esses pressupostos, (a’) normas juridicas e (b’) expectativas normativas.

O problema da presente dissertacdo pode ser resumido, entdo, na
seguinte pergunta: qual(is) a(s) diferenca(s) entre os conceitos de Direito que
fundamentam os conceitos-chave de lei juridica e expectativa normativa? Para
responde-la, sera apresentado o modo descritivo da teoria pura de Kelsen,
teoria analitica que segue desde o sujeito, em oposi¢cdo ao modo descritivo da
Sociologia do Direito de Luhmann, teoria sistémica que segue desde o objeto,
desde o sistema. Mas isso também quer dizer que este trabalho se ocupa de
diferengas tedricas que existem entre os conceitos de Direito que
fundamentam os conceitos-chave de norma juridica e expectativa normativa,

pontos de partida da analise comparativa no presente trabalho, na medida em



gue se referem ao Direito, ora em sua particularidade operativa, ora na sua
insercdo no espaco e no tempo da Sociedade. E claro que o exercicio indutivo
que culmina na apresentacdo desses conceitos ndo sera uma inovagao
didatica nossa, tendo em vista sua existéncia no arcabouco teérico. Contudo o
gue ora se propde é mostrar a relevancia desses conceitos contidos nas obras
dos referidos autores. Somente se realiza o esfor¢o didatico de ir desde os
conceitos-chave até os conceitos de Direito, para que se possa, entédo, opb-
los. No entanto, isso ndo signifca que a propria dissertacdo principiard com a
apresentacdo dos conceitos-chave. Para que a inducdo e a analise
comparativa possam se dar, serd necessaria uma introducdo aos modos
descritivos e seus pressupostos tedricos que fundamentaram aqueles
conceitos em tela.

Dessa forma, este trabalho tem por objetivo principal investigar quais as
diferencas entre os conceitos de Direito que fundamentam os conceitos-chave
de lei juridica e expectativa normativa. Cinco sédo os objetivos especificos que
sa0 acessorios a esse propasito: (a) estudar o modo descritivo da teoria pura
do Direito de Hans Kelsen; (b) estudar o modo descritivo da teoria socioldgica
do Direito de Niklas Luhmann; (c) apresentar o conceito de Direito que
fundamenta o modelo tedrico que tem como objeto a norma juridica; (d)
apresentar o conceito de Direito que fundamenta o modelo tedrico que
diferencia expectativas normativas/expectativas cognitivas; (e) estudar a
diferenca entre os conceitos carregados pelos dois modelos teoricos sob as
consequéncias de se adotar uma ou outra estratégia descritiva. Esses cinco
propdsitos serdo distribuidos de maneira heterogénea nos trés capitulos que
compdem a exposicao desta dissertacao.

Antes de esclarecermos, contudo, a distribuicdo desses objetivos, sédo
necesséarias alguns apontamentos metodologicos relativos ao método de
abordagem, técnica de pesquisa e método de procedimento do presente
trabalho. Quanto ao primeiro, € possivel dizer que nos valeremos de certos
preceitos da teoria da observacao tal como ela busca ser desenvolvida na
teoria sistémica. O trabalho que pretendemos realizar se funda na descri¢céo
de duas diferentes observagfes. Um estudo comparativo entre teorias é um
exercicio de observacdo de segunda ordem em que o observador cria uma

rotina discursiva que simula um afastamento das observacdes (das teorias)



gue ele mesmo realiza. Contudo, esse afastamento é evidentemente ‘posto
entre parénteses’ pois se trata de uma diferenciacdo dentro da propria
observacdo. Isto visto que ndo se pode afastar o observador da sua
observagdo e, principalmente, ndo € possivel comunicar — e isso inclui
dissertar — sobre a sociedade fora dela. No entanto, dado que ninguém pode
observar-se observando, ndo € possivel calcular o impacto que o observador
tem sobre sua propria observacdo — e, em seguida, sua descricdo. Isso
implicaria uma nova observacéo, tempo, e uma descricdo da antiga descri¢ao.

Para uma compreensao geral, esclarecemos que o trabalho, ainda que
motivado por uma certa preocupacado de natureza tedrica, obedecera uma
orientacdo exclusivamente descritiva. Por mais que essa espécie de esforco
tipicamente envolva esforcos por introduzir diferencas Uteis, nds ainda assim
nos resguardaremos de possiveis exigéncias criticas ou invocativas. Tendo
carater meramente revisional, o trabalho se restringira a reproduzir o mais
fielmente o possivel, dentro dos limites da propria observacéo, e dentro de uma
sistematizacdo que nos parece didatica, as descricdes que 0s autores
estudados ja desenvolveram em seus proprios trabalhos. Por esta razéo € que
realiza-se essa opc¢ao por afastar-se, neste trabalho, dos criticos e suas
criticas, as quais, ainda que muito eventualmente muito significativas,
extrapolam o propésito desta dissertacao.

Quanto a técnica de pesquisa, esclarece-se somente que esse trabalho
consiste basicamente em uma revisdo bibliografica e qualitativa, colhida e
organizada a diretamente a partir das obras dos nossos autores selecionados
de maneira a por em relagdo os conceitos-chave dessa pesquisa com 0s
conceitos de Direito, presentes no proprio material pesquisado, que o0s
fundamenta. O trabalho se restringira, na medida do possivel, ao préprio
trabalho dos autores, evitando o recurso aos seus intérpretes (sendo quando
realmente necessario).

E quanto ao método de procedimento, principiaremos com uma
abordagem indutiva, partindo-se dos conceitos-chave em tela de maneira a
chegar nos conceitos, mais gerais, de Direito que os fundamentam — nisso
consistira a principal orientacdo do trabalho. Uma vez tendo feito isso, sera

realizada uma breve analise comparativa de maneira a opor 0s conceitos de



Direito alcancados a partir do exercicio indutivo e expressados na bibliografia
adequada.

O primeiro capitulo explorara as bases orientadoras da teoria descritiva
do Direito de Hans Kelsen, a partir da qual se pode compreender os seus
conceitos de Direito e de norma juridica. A isto corresponte o primeiro objetivo
especifico deste trabalho. Em um primeiro momento, apresentam-se dois
aspectos importantes da teoria do Direito de Kelsen. Primeiramente a
separacdo tedrica entre Natureza e Sociedade, por meio da cisdo
epistemologica entre os principios de imputacéao e causalidade. Isso faz com
que a Natureza apareca como uma ordem causal geral, ao passo que a
Sociedade aparece enquanto ordem normativa. E, em seguida, apresenta-se
o proprio Direito enquanto norma/ordem juridica e, também, a ideia de uma
ciéncia normativa baseada principalmente no principio dinamico de producéo
do Direito.

Ainda neste primeiro capitulo e referente ao problema de uma ciéncia
do Direito que Kelsen pretendeu inaugurar, dois temas sdo absolutamente
relevantes para se entender ambos o0s conceitos de leis juridicas e de Direito
a partir de Kelsen. Primeiramente, o problema da neutralidade axiolégica com
base na qual Kelsen procura o afastamento ndo entre Direito e moral, mas
entre moral e ciéncia juridica — ou o afastamento meramente conceitual entre
Direito e moral. Trata-se de um principio que prescreve a atividade descritiva
do cientista do Direito e, nesse contexto, dita simultaneamente os conceitos de
Direito e norma juridica. O segundo tema é o papel da norma fundamental para
a ciéncia do Direito enquanto um pressuposto analitico. Imprescindivel para
essa discussédo € a auto-superacdo de Kelsen; isso no momento em que ele
abandona o carater hipotético da norma fundamental que condiciona a
observagdo do sistema juridico, de maneira a classificar esse pressuposto
como uma “ficcdo” necessaria. Isso implica que o emprego do método
normativo é facultativo e, portanto, uma alternativa de estudos, ndo uma
necessidade.

O segundo capitulo explorard as bases orientadoras da Sociologia do
Direito de Niklas Luhmann, a partir da qual se pode compreender tanto o seu
conceito de Direito quanto o seu conceito de expectativa normativa. A isto,

corresponde o0 segundo objetivo especifico do trabalho. No primeiro item,



pretende-se apresentar a propria Sociedade como o sistema social
amplamente abrangente, para depois alcancar o sistema do Direito enquanto
um sistema social parcial, funcionalmente diferenciado, que a integra. Neste
ponto, destaca-se uma preocupacao saliente j& na Sociologia do Direito: a
moderna diferenciacao funcional que culmina com a configuragcéo corrente da
sociedade em sistemas sociais parciais, funcionalmente diferenciados,
fechados operativamente, que contam com um alto grau de autonomia
funcional e ndo podem mais ser informados desde fora, mas tdo somente
irritados de maneira a produzir diferencas contextualizadas. Como
consequéncia da diferenciacéo e especializacdo funcional, os sistemas sociais
funcionalmente diferenciados passam a adquirir importancia em nivel
sociolégico. Também o Direito adquire uma posicéo de destaque na arquitetura
social e acaba por constituir-se um sistema social funcionalmente diferenciado,
adquirindo também sua autonomia funcional do resto da Sociedade.

Ainda neste capitulo, deverdo ser apresentadas as fun¢gdes do Direito e
das normas, tal como estas foram descritas por Luhmann. Em primeiro lugar,
a funcédo do Direito deve ser descrita e isso diz respeito a um problema
temporal das referéncias comunicativas, com as quais o Direito concorre para
se estabilizar mediante a seleg&o e generalizagdo de mecanismos normativos
de controle de contingéncia que limitam a arbitrariedade relativa ao emprego
do simbdlico. Ja a funcéo das normas sera apresentada em funcao do duplo
problema da complexidade e da contingéncia da experimentacéo. Existe uma
dupla contingéncia e um pemanente risco de desapontamento das
expectativas que tornariam o convivio dos individuos altamente improvavel se
nao fosse o desenvolvimento de uma estrutura autbnoma responsavel pelo
gerenciamento prévio e relativamente consistente de expectativas
comportamentais. Salienta-se, contudo, que n&o sao expectativas
comportamentais de qualquer espécie, tratam-se de expectativas normativas.
Ai entra o papel do Direito e, finalmente, a grande importancia do conceito de
expectativa normativa que serda tratado no capitulo seguinte.

Realizada uma exposi¢do do modo descritivo das teorias em analise, a
apresentacdo dos conceitos-chave devera passar ao foco da analalise que

precedera a comparacdo. Além disso, o esforco indutivo para alcancar os



conceitos de Direito antecipados até entdo ndo sera um problema, o que sera
feito no ultimo capitulo.

O principio desse Ultimo capitulo inicia-se constatando uma diferenca
fundamental na teoria do Direito de Hans Kelsen: a diferenca entre normas e
enunciados juridicos. Ali também sera apresentada a diferenca entre lei
juridica e lei natural. Assim, prestaremos rigidez ao conceito-chave, para que
dele possamos abstrair o conceito de Direito que o fundamenta e nele esta
contido, visto que isto corresponde ao terceiro objetivo especifico do trabalho.
No segundo momento desse mesmo capitulo, primeiramente se esclarecera a
diferenca entre as expectativas cognitivas e as expectativas normativas. Em
seguida, relaciona-se essa estratégia normativa de estruturacdo de
expectativas com a capacidade do sistema social para a generalizacao de
sentido. Feito isso, sera abstraido o conceito de Direito antecipado pela
exposicao do modo descritivo que informa essa construcéo conceitual em tela;
0 que corresponde ao quarto objetivo especifico desta dissertagdo. Ao término
do capitulo que antecedera a conclusdo da dissertacao, havera a oportunidade
de partir das diferencas apontadas nos conceitos de Direito informadores das
nossas categorias-chave, que ja aparecerdo como representativos de
orientacdes tedricas distintas, para entender as vantagens apresentadas por
cada método. Espera-se compreender as possibilidades e promessas de uma
orientacdo tedrica transdisciplinar que abra o Direito para a complexidade
social, com vista a enriquecer seu proprio desenvolvimento tedrico; e dessa
maneira, teremos abordado o quinto e ultimo objetivo especifico deste
trabalho.

Trés sao as hipoteses que pretenderemos confirmar ao nos atermos aos
objetivos propostos. Em primeiro lugar, quanto ao conceito de Direito das leis
juridicas, que sera apresentado no terceiro capitulo, sabemos que a lei juridica
€ o0 produto especulativo de conhecer as normas juridicas, isto €, o Direito.
Mais do que isso, é o produto de se conhecer o Direito sob certas condicbes
tedricas imprescindiveis; € conhecer sob um pressuposto analitico ‘ficticio’
necessario (norma fundamental), respeitando-se uma atitude cientifica
descritiva (neutralidade axiolégica) e, especialmente, despindo do objeto todo
vestigio de causalidade possivel (principio de imputacdo). Segundo essa

orientacdo, o proprio Direito deve constitui-se teoricamente em norma ou



ordem normativa hipotética distinta do ato de vontade que a inaugura e do
aparato coercitivo que vincula o seu cumprimento.

Em segundo lugar, quanto ao conceito de Direito das expectativas
normativas, também a ser confirmada no terceiro capitulo, sabemos que a
expectativa normativa ndo passa de uma estratégia de estruturacdo de sentido
gue é antecipada por estruturas sociais concretas. Dentre essas estruturas,
mais ou menos visiveis, destaca-se o sistema funcionalmente diferenciado do
Direito. A expectativa normativa nao faria sentido se, como em Kelsen, o Direito
fosse o produto tedrico de um tipo especial de observacao. Para a Sociologia
do Direito de Luhmann, o Direito deve ser um sistema social concreto
responsavel por generalizar expectativas normativas de tipo especial:
expectativas sobre expectativas de comportamento.

E a terceira hipdétese, quanto a diferenca entre ambos os conceitos de
Direito, sendo mais significativa para esse trabalho ja que corresponde ao
nosso problema de pesquisa e ao objetivo principal, sera confirmada somente
na conclusédo deste trabalho. Quanto a ela, podemos especular que enquanto
o conceito de Direito das leis juridicas serve somente para estabelecer a
clausura disciplinar do proprio objeto, o conceito sociolégico nao pretende ser
mais do que uma (auto)descricdo parcial da Sociedade como um todo. O
primeiro conceito afasta o Direito de toda outra possibilidade de tematizacéo
ao passo que o segundo conceito é desenhado especialmente para um dialogo
transdisciplinar. O conceito de Direito das expectativas normativas abre
possibilidades para transdisciplinariedade e para as diversas possibilidades de
tematizacao do Direito enquanto o primeiro simplesmente diz “o que ele é”.

A diferenca tematizada por esse trabalho, a primeira vista, pode parecer
afastada das urgéncias habituais relacionadas a disciplina. Nao é, contudo, o
caso. A necessidade dessa discussao é a de questionar acerca do modelo de
teoria do Direito & qual recorre a descricdo do Direito. Ou melhor dizendo,
guestionar pelo modelo de Teoria do Direito que se pretende fazer, visto que
nao se podem observar duas coisas ao mesmo tempo. Entdo, este trabalho
trata de resgatar, a partir de conceitos-chave especificos, conceitos centrais
de duas observagdes do Direito que se apresentam apenas como alternativas,
a primeira vista, ndo conciliaveis. Isso porque uma fornece uma descricdo

juridica do Direito em seu momento normativo, enquanto a outra fornece uma



descricao funcional-estruturalista do Direito da Sociedade. N&o se trata aqui
de qualifica-las como sendo melhores ou piores entre si ou quando
comparadas com teorias alternativas. Trata-se de esclarecer uma diferencga
substancial entre duas descri¢fes do Direito ainda muito aproveitaveis.

A teoria do Direito de Hans Kelsen aparece como a maior representante
do que pretendeu ser a ciéncia juridica no Século XX. Ela fornece, aqueles que
estdo dispostos a navegar por sua larga producdo, um amplo arsenal
conceitual, bem como um método relativamente inédito de como se aproximar
do fenbmeno juridico sem as antigas concepcodes teoldgicas de mundo, sem
as referencias a uma razao natural tipica do esclarecimento e até mesmo sem
nenhum compromisso pratico ou politico mais evidente. Ela também eliminou
todo traco de historicidade possivel da qual um modelo de ciéncia juridica
particularmente promissor poderia ter se aproveitado. E ndo é esse, diga-se de
passagem, o problema; ndo ha razéo para discordar-se de uma historiografia
tradicional do pensamento e das institui¢cdes juridicas.

Nesse movimento, a teoria do Direito contentou-se com simplesmente
encadear o Direito em uma estrutura analitica descompromissada com outras
possibilidades de tematizacdo do proprio objeto. Em outras palavras, a teoria
do Direito de Kelsen criou uma clausura disciplinar para o Direito, tornando-o
irrelevante para todas as outras espécies de preocupacdes académicas e,
simultaneamente, tornando essas preocupacfes uma distracdo estranha a
tematica.

Contudo, as urgéncias recentes de um mundo de economia global, de
politica transnacional e até mesmo de questdes circunscritas a um dado limite
territorial onde o Direito persiste altamente relevante?, exigem uma espécie de
comprometimento da academia que € inviabilizado pelo desinteresse que o0s
criticos geralmente pressupdem na teoria pura do Direito. Exige-se da teoria
agora um apego pratico e ndo meramente tautoldgico. Portanto parece que o
gue justifica este trabalho, acima de tudo, € a necessidade de uma teoria
transdisciplinar do Direito. Uma teoria que busque um afastamento imediato do

proprio objeto para se informar melhor ao se reaproximar deste; uma teoria

2 Como na eminéncia de um possivel processo de impeachment de um presidente da republica
democraticamente eleito, como se espera que ocorra neste ano de 2016, por exemplo, por
conta do que uma certa instabilidade das expectativas sociais é esperada.



gue abra possibilidades de dialogos transdisciplinares, que é toda a razéo de
ser do conceito sociolégico de Direito. Por outro lado, a teoria do Direito de
Hans Kelsen esconde promessas que acabam por ser pouco exploradas, nao
somente em virtude do comprometimento com o método normativo, mas da
rejeicao precoce de um arsenal tedrico que se pressupde defasado. Em ultima
analise, o objetivo dessa dissertacdo € provocar a rediscussdo de
pressupostos com 0s quais, por vezes, nem o proprio Kelsen se comprometia
tao fatalmente.



2. O MODO DESCRITIVO DA TEORIA DO DIREITO DE HANS K ELSEN

Este primeiro capitulo serd dedicado a expor a especificidade da teoria
do Direito de Hans Kelsen na sua orientacao descritiva e na construcao de seu
objeto particular. Isso significa expor os fundamentos da teoria por meio dos
guais a descri¢cao do Direito se torna possivel.

Trata-se de um empenho tedrico tautolégico e ndo dogmatico, além de
um esforco meramente descritivo e ndo opinativo ou critico; isso significa um
afastamento dos contornos do que se convencionou como teoria critica nas
Ultimas décadas, mas nao de critica enquanto reflexdo profunda e
especulativa.

Para esse proposito, a maneira pela qual optou-se por realizar essa
exposicao foi dividindo-a em dois subcapitulos. O primeiro, a seguir, expde as
categorias mais fundamentais da teoria do Direito de Kelsen. Trata-se da
categoria imputagao, a qual cinde teoricamente a natureza e a sociedade em
dois campos tedricos que, em Kelsen, sdo inconciliaveis. E também da norma
juridica, que € destacada da realidade normativa geral da sociedade por forca
de um pressuposto normativo que Ihe garante sua especificidade. E certo que
a norma juridica é de suma importancia para esse trabalho, mas o seu sentido
e o de sua descricao ndo podem ser plenamente captados sendo em recurso
ao aparato tedrico exposto em maior profundidade no decorrer deste capitulo.
E certo que existem diversos autores que trabalham com a categoria norma
juridica, inclusive admitindo sua centralidade para uma teoria do Direito. No
entanto, os fundamentos de sua observacdo, em Kelsen, sdo Unicos, como
também o é o lugar que ela ocupa em sua teoria. Trata-se do conceito
normativo de norma juridica.

No segundo subcapitulo, a dissertacdo se volta para a orientagdo
descritiva e a possibilidade de descricdo da teoria. Se discute aqui,
primeiramente, sobre o observador do Direito orientado pelo dever de
neutralidade axiolégica. Em seguida, a norma fundamental introduzida no
esquema tedrico pelas consideragdes anteriores. Aqui, contudo, ela aparece
como o instrumento epistemolégico principal da ciéncia juridica de Kelsen.



2.1. Sociedade e Direito: ordenamento e norma

Aqui, portanto, serd dedicado um esforco importante para a
reconstrucdo do sentido normativo da ciéncia juridica de Hans Kelsen. Dividido
em dois importantes itens, este subcapitulo devera, na medida do espaco e da
base bibliografica, apresentar a categoria imputacdo, representativa da
distingdo final entre natureza e sociedade, e a norma juridica como o objeto
especifico da ciéncia do Direito.

O primeiro item € aquele no qual a Sociedade aparecera como um
complexo normativo englobante 3. Mas, tratando-se de Hans Kelsen, o
realmente importante € o desenvolvimento teérico da categoria imputacao, por
meio da qual é possivel o entendimento da Sociedade em contraposicao a
Natureza. Em uma investigacdo, segundo o proprio autor, de cunho
sociolégico, Kelsen explica como a superacdo de uma antiga metafisica
“retributivista” € o que permite logicamente a separacdo entre os principios de
causalidade e imputacdo. Nesse movimento, ndo somente a Sociedade
aparece na sua particularidade normativa, como também o cientista torna-se
capaz de elaborar estatutos hipotéticos analogos as leis naturais, mas
fundamentalmente distintos delas. Dessa maneira, essas leis juridicas,
enquanto proposicdes da ciéncia do Direito que descrevem as normas
juridicas, também sdo possiveis somente em respeito a essa cisdo logica,
somente em respeito ao aparecimento deste artefato teorico: o principio de
imputagao.

No segundo item, sera explorada a importancia das normas juridicas
para a descricdo normativa do Direito e como o conjunto amplo dessas normas

forma uma ordem ldgica distinta: um ordenamento juridico. Ndo ha como

3 A descricdo “complexo normativo englobante” é uma construcdo didatica original deste
trabalho que fundamentar-se-4 com os pressupostos descritos ao longo deste. Ela remete a
idéia de um universo hipotético de elementos ligados pelo principio de imputacéo, portanto
normativo, que contudo néo € devidamente especificado e abarca diversas possibilidades de
tematizacdo. Com essa descricéo, traduz-se um entendimento, a partir de Kelsen, de que se
a Sociedade é norma (tipo logico geral), o Direito, enquanto norma juridica (tipo l6gico
especifico), pode e deve ser entendido como um subproduto, uma subordem ou um
subsistema seu. Mesmo em Kelsen, a relacédo entre Sociedade e Direito ndo € entre entes
externos ou estranhos, mas entre totalidade e especificidade; o fato de Kelsen ndo buscar
relaciona-los por uma estratégia tedrica, como o funcional-estruturalismo luhmanniano, diz
respeito a sua disposicao critica de tedrico (ou sua caréncia).



desvincular ambas as categorias, o ordenamento é juridico, composto por
normas que sao juridicas na medida em que integram o ordenamento juridico.
Ser& abordado, portanto, como o ordenamento existe somente em funcéo da
pressuposicdo de uma norma juridica que lhe presta coesdo. A categoria
seminal aqui, no entanto, permanece sendo a de norma juridica, por meio da
gual o Direito continua mantendo a sua especificidade frente ao universo
normativo mais amplo que é a sociedade. Com isso, Kelsen elabora o seu
método normativo de observacao, a partir do qual o jurista torna-se capaz de
elaborar descri¢des cientificas de seu objeto.

Esta claro que norma juridica € uma construcdo que aparece em
diversos autores, mas a sua peculiaridade em Kelsen deve-se justamente ao
modelo normativo de ciéncia que o autor elabora, o que diz respeito,

inicialmente, ao que sera exposto neste primeiro subcapitulo.

2.1.1. Principio de imputacao e a separacgao teorica definitiva entre natureza e

sociedade

Para a construcdo de sua teoria, Kelsen apoia-se em uma nocéao
kantiana — neokantiana* — e eminentemente analitica: a de que o método é
condicao de objetividade, isto é: é constitutivo do proprio objeto. Isso quer dizer
gue o objeto ndo existe como fendbmeno antes de ser observado, de maneira
gue o mesmo objeto ndo poderia ser observado por duas observacdes
distintas. O método, enquanto observagao racionalmente controlada, produz o
objeto, ndo sendo possivel dois métodos tratarem do mesmo objeto. Nesse
sentido, o primeiro problema a ser enfrentado por Kelsen é o de que 0 mesmo
objeto, o Direito, poderia ser estudado por diversos meétodos. Essa foi,
inicialmente, a sua prerrogativa de resisténcia contra “a teoria das duas faces
do Estado” de Jellinek, a qual preceituava que o estudo do Estado se ocupava

de sua face “juridica” e também sua face “histérico-social”.

4 Para Miguel Reale, a leitura de que “o método é constitutivo do objeto”, a partir de Kant, é
caracteristica do neokantismo da Escola de Marburgo (2002, p. 126), embora ele proprio
tenha assumido essa premissa (2002, p. 77). Todavia, desde a Critica da Raz&o Pura de
Kant ja é possivel essa conclusao em particular.



Kelsen, que se comprometié como sus predecesores con la
pureza metddica, no quiere tener nada que ver con esa idea
de que uno y el mismo objeto puede ser asunto de diferentes
métodos, y su critica a la ‘teoria de las dos caras’ de Jellinek
parece implacable: si por hipétesis existen dos meétodos,
entences hay también dos distintos assuntos u objetos, pues
la identidade del objeto de conocimiento esta condicionada por
el método del conocimiento (PAULSON, 2000, p. 35-36)s.

No entanto € quando esse preceito € aplicado aos dois modos gerais e
distintos de se observar o Direito que essa exigéncia metodologica ganha
forca. Na verdade, ndo se trata realmente de dois modos de se observar o
mesmo objeto, mas de duas observagOes distintas a ser atinar com. ISso
porque, enquanto modos gerais de observacao, eles ndo adotam um objeto
em particular, somente, de maneira geral, fatos e normas. Os dois modos
gerais de construir objetos dizem respeito aos principios logicos de
causalidade e de imputacao.

Tal divisdo légica fundamental chama-se dualismo metodolégico e,
como antecipado logo acima, ela se presta a livrar a ciéncia juridica de um
sincretismo metodoldgico para o qual Kelsen dedicou uma grande parte de
seus esforgos criticos. Ndo é a toa, portanto, que Warat sintetiza o mote da
postura tedrica de Kelsen que ele batiza de purificagdo anti-naturalista ou anti-

causalista da seguinte maneira:

[...] €& preciso evitar um sincretismo metodologico que
obscureca a construcdo de um campo tematico especifico da
Ciéncia do Direito e dilua os limites que Ihe sdo impostos.
(WARAT, 1983, p. 67)

Essa seria a querela mais significativa que Kelsen sustentaria contra as
teorias do Direito hegemdbnicas ao seu tempo que sustentavam intensas
relacbes com outras disciplinas, pois esse “sincretismo metodoldgico, presente
no conhecimento juridico dominante, pode ser atribuido a estreita conexéo que

o direito tem com o resto dos saberes constituintes das chamadas Ciéncias

5 (Traducdo nossa): “Kelsen, que se comprometeu como seus predecessores com a pureza
metddica, ndo quer ter nada que ver com essa ideia de que um e o0 mesmo objeto pode ser
assunto de dois métodos, e sua critica a ‘teoria das duas faces’ de Jellinek parece implacéavel:
se por hipotese existem dois métodos, entdo ha também dois distintos assuntos ou objetos,
pois a identidade do objeto do conhecimento esta condicionada pelo método de
conhecimento”.



sociais” (WARAT, 1983, p. 67). Tomando-se, pelo menos aqui, essa
classificacdo de maneira descompromissada — visto que, com o dualismo
metodoldgico, Kelsen propde uma nogdo muito mais rigorosa do que seriam
as ciéncias legitimamente sociais.

O caso mais notavel, porem, em que Kelsen dispara contra o que ele
acusava de confusdo metodologica, foi a sua critica, ainda em juventude, do
método do Direito Vivo de Eugen Ehrlich. Na época, Kelsen ja havia publicado
seus famosos Hauptprobleme der Staatsrechtslehre entwickelt aus der Lehre
vom Rechtssatze (1911) e, estabelecidos os principios basilares do que viria a
ser a sua teoria do Direito e, nesse sentido, ja havia se comprometido
irrevogavelmente com a distingcao entre ser e dever ser, entre fatos e normas.
Entdo, bastou que Ehrlich afirmasse, ja no inicio de sua Grundlegung der
Soziologie des Rechts (1913), que “uma regra do agir evidentemente € uma
regra de acordo com a qual em geral ndo s6 se age, mas se deve agir’
(EHRLICH, 1986, p. 15) para que Kelsen disparasse contra ele suas

acusacoes de sincretismo metodolégico:

La mancata distinzione tra diritto come regola ontica, ossia
come regola degli accadimenti empirici, e diritto come regola
deontica, ossia come norma che statuisce cid che deve
accadere, non € che uno dei sintomi piu pregnanti di quella
confusione, che caratterizza la visione ehlichiana, tra una
considerazione esplicativo-causale, rivolta all'essere, e una
considerazione normativa, rivolta al dover essere e in
particolare al dover essere giuridico. E questo sincretismo
metodologico che ho soprattuto rimproverato ad Ehrlich
(KELSEN, 2010b, p. 59)°.

Vé-se ai a importancia da temética para Kelsen. A distin¢cao entre ser e
dever ser, entre fatos e normas ou Natureza e Sociedade, € o fundamento de
todo o seu método normativo. Essa diferenca radica-se naquela entre as
categorias causalidade e imputacdo. A categoria imputacéo se torna assim,

uma categoria fundante da ciéncia do Direito e, assim, central para a Teoria

6 (Traducdo nossa): “A incapacidade de distinguir entre o Direito como regra ontica, isto é,
como uma regra dos acontecimentos empiricos, e o Direito como regra dedntica, ou seja,
uma regra que estabelece o que deve acontecer, ndo é um sintoma mais grave do que aquela
confusao, caracteristica da visdo ehlichiana, entre uma consideragdo explicativo-causal,
relativa ao ser, e uma consideracdo normativa, relativa ao dever ser — e, em particular, o
dever ser juridico. E esse sincretismo metodolégico que eu tenho, sobretudo, repreendido
em Ehrlich”.



Pura do Direito’. A sua justificativa € uma preocupacgéo mais do que legitima,
portanto, para este trabalho. Falta esclarecer, contudo, as bases teoricas
dessa categoria fundamental.

Para Kelsen, a Natureza &€ uma “ordem das coisas ou um sistema de
elementos que estéo ligados uns com o0s outros como causa e efeito, ou seja,
portanto, segundo um principio que designamos por causalidade” (KELSEN,
2006, p. 84). As ciéncias naturais estudam a conexao entre elementos em uma
relacéo logica de ser, a qual seria denotada na lei natural. Segundo Kelsen, as
ciéncias encarregadas de estudar essa ordem das coisas logicamente ligadas
segundo o principio da causalidade seriam as ciéncias da Natureza. Existem
ciéncias gque, assim como a ciéncia juridica, estudam o comportamento, ou
melhor dizendo, a conduta humana, mas que, em virtude de estudarem a
conduta mediante o principio de causalidade — ou seja, mediante o0 modo
causal de observacdo —, ndo partilham do método normativo de estudo do
Direito e sequer do mesmo objeto: normas; sao, assim, ciéncias da Natureza,
mas que podem ser classificadas didaticamente como ciéncias sociais causais.

[{PF4

Ja a Sociedade, diferentemente da Natureza, “é€ uma ordem normativa
da conduta humana” (KELSEN, 2006, p. 85) em que os fatos estdo
relacionados ndo como causa e efeito, mas como pressuposto normativo e
sancao; transgressao e castigo ou adequacgéo e recompensa. Para Kelsen, a
Sociedade é ela prépria um complexo normativo®, e ndo, diferentemente de
outras abordagens possiveis, “um conjunto de individuos”, “individuos
interagindo” ou “um complexo comunicativo”. Entdo, de maneira analoga ao

sistema natural de elementos, temos que:

7 Luis Alberto Warat, ao dedicar uma pequena e significativa obra ao diagnéstico e critica do
gue ele chama de cinco niveis de purificagdo da Teoria Pura do Direito (resumidamente: 1-
politica e ideoldgica; 2- anti-jusnaturalista; 3- anti-naturalista ou anti-causalista; 4- intra-
normativa; 5- monista ou anti-dualista), cuja extirpacdo da causalidade constitui-se, a
principio, somente um nivel (anti-causalista), declara muito certeiramente que todos esses
cinco niveis diagnosticados concorrem para definir o sentido de imputacéo, tal como ele
aparece para Kelsen: “[...] contento-me em indicar, tomando uma ideia de Cossia, que 0s
cinco niveis de purificacdo considerados ao longo deste trabalho, devem ser entendidos
como condic¢des definitérias da imputacédo, e esta, vista como no¢éo fundante e constituinte
do campo tematico da ciéncia do Direito. [...] Em outras palavras, os cinco niveis de
purificacdo seriam demonstrativos de razdes pelas quais Kelsen precisa fundamentar sua
teoria sobre o conhecimento juridico na categoria da imputacéo, oposta (e complementar, de
certo modo) a categoria da causalidade” (WARAT, 1983, p. 76).

8 “Chegamos, desta forma, a um ponto importante: a sociedade, como objeto das ciéncias
sociais, é regida, para Kelsen, pelo principio da imputacao e, por isto, € sempre um conjunto
de enunciados normativos” (WARAT, 1983, p. 68).



O objeto das ciéncias sociais — a sociedade — é para Kelsen,
um sistema de elementos ligados segundo um principio
diferente daquele da causalidade: o da imputacdo. Este
principio, também, une dois elementos externados mediante
um enunciado condicional, mas sem lhes atribuir uma relacéo
de causa e efeito, sendo interpretando-os conforme um critério
de retribuicdo — castigo ou recompensa — de forma que o
primeiro elemento do enunciado condicional, seja visto como
uma transgressao ou adequacao (WARAT, 1983, p. 68).

O préprio Direito € também um sistema de elementos ligados segundo
o principio de imputacdo. Dito isso, é possivel tracar um paralelo entre leis
naturais e leis juridicas, afinal “essa conexao descrita na lei juridica é, na
verdade, andloga a conexdo de causa e efeito expressa na lei natural”
(KELSEN, 2006, p. 90). Isso, contudo, ndo suprime a diferenca quanto ao
objeto descrito. No caso das leis juridicas: normas juridicas. A analogia se
sustenta somente quanto a atitude descritiva, da qual trataremos mais adiante.

A separacgdo do principio de imputacéo e do principio de causalidade é,
na verdade, uma distincdo que Kelsen lega a filosofia da ciéncia e é nessa
condicdo que este ira informar a obra de Kelsen em que a norma juridica sera
construida teoricamente.

Essa contribuicdo de Kelsen nao significa simplesmente a imputagéo
como conexdo ldgica, mas antes a maneira de fazer dela um modo de
observagéo de objetos especificos: valores ou normas. Isso, ainda sob uma
proposta de filosofia especulativa, destinada a formulacdo de estatutos
hipotéticos, ndo praticos. Contudo, embora essa seja distincdo ldgica
fundamental para Kelsen®, ela decorre historicamente da superacdo de um
modo arcaico de observacao. Ou seja, trata-se de uma aquisi¢ao historica do

pensamento tedrico especulativo.

9 A distincdo ldgica entre os principios de causalidade e de imputacdo correspondem a
distingéo légica entre ser (Sein) e dever ser (Sollen) na obra de Kelsen. Enunciados ligados
pelo principio de causalidade denotam uma relagéo hipotética de ser enquanto enunciados
ligados pelo principio de imputacdo, que é retributivo, denunciam uma relacdo hipotética de
dever ser. Kelsen, ja no inicio da segunda edi¢édo da sua Teoria Pura do Direito, afirma que
essa é uma distingcao cognitiva fundamental e que “[n]inguém pode negar que o enunciado:
tal coisa é — ou seja, 0 enunciado através do qual descrevemos um ser fatico — se distingue
essencialmente do enunciado: algo deve ser — com o qual descrevemos uma norma — e que
da circunstancia de algo ser ndo se segue que algo deva ser, assim como da circunstancia
de que algo deve ser se ndo segue que algo seja” (KELSEN, 2006, p. 6).



Argumenta Kelsen que o principio de retribuicdo, que conecta fatos em
uma relacao de imputacéo, era a maneira que 0s sujeitos primitivos se valiam
para entender a relagdo entre fenbmenos. Tratava-se de uma metafisica
materialista e animista, uma ontologia que pressupunha uma razao natural,
uma necessidade que punia ou recompensava a acdo humana, mas também
ligava fatos da Natureza mediante um principio de vontade. Kelsen argumenta
gue o principio logico de causalidade procede historicamente esse principio de
retribuicAo e argumenta contra a linguagem cientifica moderna que ainda
carrega tracos dessa heranca.

Na obra Society and Nature: A Sociological Inquiry, Kelsen recorreu a
diversos estudos antropoldgicos para evidenciar em mitos e tradi¢cdes de tribos
de diversas partes do mundo (KELSEN, 1943, p. 49 e ss.) e também na
mitologia e cultura grega (helénica e pos-helénica; KELSEN, 1943, p. 243 e
Ss.) como, sob uma interpretacédo de acordo com o principio de retribuicéo, era
comum que se tomasse vingancal® contra animais, plantas e até mesmo
objetos inanimados (KELSEN, 1943, p. 52); também detalhando como eram
explicadas doencas e mortes (KELSEN, 1943, p. 97), condi¢cdes climaticas
(KELSEN, 1943, p. 115), raios e trovoes (KELSEN, 1943, p. 116; etc.) segundo
o principio de retribuigéo.

E mesmo no florescer da ciéncia moderna, quando se abandona o
recurso ao principio de retribuicio em favor da mecanica que conecta
causalmente as determinacdes da realidade, essa necessaria conexdo é
tomada como uma projecéo objetiva de uma vontade transcendental na propria
Natureza. E somente com Hume!! e Kant!2 que a causalidade, afastada de
uma necessidade natural e tomada como um produto racional de um sujeito
pensante, perde todas as remanescentes conexdes com 0 principio de

retribuicdo e torna-se uma categoria do entendimento*s.

10 E, naverdade, “No sharp distinction can be drawn between the reaction termed ‘vengeance’
and that termed ‘retribution’ [...]" (KELSEN, 1943, p. 50). (Traduc¢do nossa): “Nao se pode
tracar uma diferenca clara entre a reacdo chamada ‘vinganca’ e a reacdo chamada
‘retribuicao™.

11 Especialmente em: HUME, David. An enquiry concerning human undestanding: a critical
edition. Oxford: Clarendon Press, 2006. Kelsen cita uma edicdo de 1894 publicado pela L.
A. Selby-Bigge, ainda que a primeira edigédo da obra preceda aquela por mais de um século.

12 Especialmente em: KANT, Immanuel. Critica da Razao Pura. Petrépolis: Vozes, 2012.

13 “The objective bond imagined between cause and effect is the transcendental will projected
onto nature. In transforming causality from an objectively necessary connection of cause



Para Kelsen, esse foi o verdadeiro legado de Hume. N&o a
impossibilidade do sujeito constatar uma conexado causal necessaria a partir
da experiéncia, mas o abandono da antiga no¢éo de causalidade baseada em
uma vontade divina ou necessidade natural (KELSEN, 1943, p. 262).

Para Kelsen, a contribuicho desses pensadores consiste na
transformacdo da causalidade de uma necessidade natural em uma
ferramenta especulativa e, assim, realmente afasta-se a causalidade da forma
primitiva de pensamento baseada no principio retributivo. Também, observou
ele, que trocar vontade da natureza ou divina por necessidade natural é dar
nomes diferentes para a mesma coisa.

Afastada a causalidade do principio de retribuicdo, esse é substituido
por uma forma do pensamento, distinta da causalidade, chamada imputacao.
N&o se trata de um improviso conceitual. A antiga metafisica retributivista ndo
tinha raz&o para separar esses principios; ao passo que a nova metafisica,
com pretensbes de cientificidade, necessita de qualificar logicamente a
orientacdo normativa, de dever ser, visto que aquilo que é prescrito ndo tem
compromisso légico nenhum com amarras causais. Portanto a consequéncia
direta da causalidade nesses novos termos, para Kelsen, € a necessaria
separacao logica entre Natureza e Sociedade, entre ser e dever ser e entre 0s

principios de imputacao e causalidade.

and effect, immanent to nature, into a subjective principle of human thinking, Hume and
Kant merely freed the law of causality from an element which it inherited as a successor to
the principle of retribution” (KELSEN, 1943, p. 251). (Tradugao nossa): “O vinculo objetivo
imaginado entre causa e efeito € a vontade transcendental projetada na natureza. Ao
transformar causalidade de uma objetiva e necessaria conexdo entre causa e efeito,
imanente a natureza, em um principio subjetivo do pensamento humano, Hume e Kant
meramente libertaram a lei da causalidade de um elemento qual ela herdou enquanto uma
sucessora legitima ao principio da retribuicdo”. Nao é dificil entender, nesse sentido, a
razdo de Kelsen recorrer a esses filosofos. Para David Hume, o exercicio especulativo de
atribuicdo de causalidade ndo passa de um habito de recorrer a uma suposta regularidade
observada na esperanca de que aquela abstracao Ihes forneca uma expectativa segura do
que esta por vir; a sua conclusdo de que do fato de que algo aconteca ndo decorre que
algo deva acontecer seria a base do seu proprio ceticismo no plano especulativo. Ja para
Kant, a causalidade é um conceito puro do entendimento que, conjugada com intuicBes
puras do espaco e do tempo, permite um juizo especulativo auténtico, puro.



With the emancipation of causality from retribution and of the
law of nature from the social norm, nature and society prove to
be two entirely different systems. The idea of a system of
norms regulating human behavior and constituting society as
an order totally different from the laws of nature is possible
without the fiction of freedom of will and therefore without
contradiction to the principle of causality. From this point of
view, society and nature are two different systems whose
difference rests on the fact that the phenomena, and especially
human behavior, are interpreted according to two essentially
different kinds of “laws” (KELSEN, 1943, p. 265)4.

Nesse movimento, Hans Kelsen inicia um modo de descricdo daquilo
gue ele qualificou de Sociedade em seus proprios termos, em termos
normativos. Também a descricdo do Direito, entendido como um aspecto
parcial da Sociedade, torna-se possivel normativamente. Gragas ao principio
de imputacéao, portanto, a descricdo do Direito acaba descompromissada da
vinculacao a fatos, tidos esses como constructos causais.

Pode-se dizer que a teoriza¢do da norma juridica, seu status normativo
e de sua centralidade para a ciéncia do Direito, inicia-se com distingdo entre
causalidade e imputacao, entre Natureza e Sociedade. Mas dessa distincao
ainda prossegue a diferenciacdo entre o universo normativo mais amplo
daquele ordenamento constituido por normas exclusivamente juridicas, que

sdo o objeto legitimo da ciéncia do Direito, das quais trataremos a seguir.

2.1.2. Normas juridicas como objeto da ciéncia juridica

A distingdo logica entre fatos e normas ndo basta para isolarmos o
Direito da Sociedade e leis juridicas de leis sociais de qualquer espécie. Temos
somente que a sociedade, enquanto ordem normativa geral, é diferente da
natureza, enquanto ordem causal. Ainda resta por qualificar o Direito enquanto

ordem normativa especifica frente a Sociedade. E, para isso, a estratégia de

14 (Traducgédo nossa): “Com a emancipacao da causalidade da retribuicdo e também da lei da
natureza da norma social, natureza e sociedade provam ser dois sistemas completamente
diferentes. A ideia de um sistema de normas regulando o comportamento humano e
constituindo a sociedade enquanto uma ordem totalmente diferente das leis da natureza é
possivel sem a ficcdo de vontade livre e, portanto, sem contradigdo ao principio de
causalidade. Desse ponto de vista, sociedade e natureza séo dois diferentes sistemas cujas
diferencas restam no fato de que o fendmeno, especialmente o comportamento humano,

sdo interpretados de acordo com dos tipos essencialmente diferentes de ‘leis™.



Kelsen foi uma auto-referencial. Ele realiza uma observacéo do Direito a partir
da prépria norma juridica dada para encontrar a sua razao fundante. Sabemos
que tal esforgo cientifico se d& por meio da observacdo normativa do proprio
Direito. O método proprio de estudar fendmenos em face de uma atribui¢cdo de
conexao imputativa se inicia com a no¢ao das normas enquanto esquema de

interpretacao:

A norma funciona como esquema de interpretacdo. Por outras
palavras: o juizo em que se enuncia que um ato de conduta
humana constitui um ato juridico (ou antijuridico) é o resultado
de uma interpretacdo especifica, a saber, de uma
interpretacdo normativa. [...] A norma que empresta ao ato o
significado de um ato juridico (ou antijuridico) é ela propria
produzida por um ato juridico, que, por seu turno, recebe a sua
significacdo juridica de uma outra norma (KELSEN, 2006, p.
4).

O normativismo, a ciéncia normativa do Direito, € um meétodo de
observagdo segundo normas juridicas. Um acordo entre individuos somente
se torna legalmente valido face a normas positivas, postas, acessiveis aos
sentidos. Da mesma maneira, a producdo da morte de um individuo vai
corresponder ora a um homicidio, ora a uma execucao de pena de morte,
dependendo somente do esquema normativo qual se observa.

O modo de observacgao ainda constitui o objeto. E, na verdade, n&o sao
esses comportamentos que sao propriamente os objetos de observacdo, mas
as proprias normas contendo prescricdes as quais esses comportamentos se
adequam ou n&o?®. Esse modo de observar o Direito se vale do préprio Direito
como critério de observagéo.

N&o se nega que a norma juridica venha ao mundo por efeito, isto é,
como o produto causal de um ato de vontade de uma dada autoridade. Mas
partir-se da norma juridica como um referencial objetivo de observacéo previne
gue se aluda a quaisquer elementos causais participantes da producdo

normativa. Pretende-se, assim, um entendimento da norma juridica na sua

15 “Na afirmacdo evidente de que o objeto da ciéncia juridica € o Direito, esta contida a
afirmacgdo — menos evidente — de que sdo as normas juridicas o objeto da ciéncia juridica,
e a conduta humana s6 o é na medida em que é determinada nas normas juridicas como
pressuposto ou consequéncia, ou — por outras palavras — na medida em que constitui
conteudo de normas juridicas” (KELSEN, 2006, p. 79).



pura referéncia normativa, inteiramente abstraida das avaliaces ideoldgicas,
sociolégicas, materiais de qualquer espécie'®. O normativismo é, portanto,
entendido como um método normativo-descritivo; descritivo porque se dedica
somente a descricdo do seu objeto e normativo porque o objeto descrito séo
as proprias normas juridicas?’.

Em virtude dessa auto-referéncia, a fundamentacdo do meétodo
normativo depende de um fundamento de validade de observacdo de normas
juridicas postas. Prescinde de um constructo analitico que qualifiqgue as
normas juridicas como sendo juridicas para que elas possam ser observadas
e, portanto, servir de esquema de interpretacao.

Em outras palavras, as normas juridicas observadas precisam, elas
préprias, ser juridicas e juridicamente validas. Para isso, serve o segmento
tedrico da Teoria Pura do Direito que estuda as normas juridicas em seu
sentido de producdo e atribuicdo de validade: a teoria dinamica do Direito!8.
Essa se prestara a verificagdo da validade de uma norma juridica em particular
gue recebe seu sentido de validade objetiva de outra norma juridica positiva.
A isso corresponde o principio dinamico®® do Direito.

A positividade das normas juridicas significa a sua verificabilidade. De
ordem empirica?°, inclusive. Podemos dizer que uma norma juridica é valida

se produzida de acordo com outra norma juridica positiva que delega

16 “Quando a si prépria se designa como ‘pura’ teoria do Direito, isto significa que ela se propde
garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste conhecimento tudo
guanto ndo pertenca ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa, rigorosamente, determinar
como Direito. Quer isto dizer que ela pretende liberar a ciéncia juridica de todos os
elementos que lhe sdo estranhos. Esse é o0 seu principo metodolégico fundamental”
(KELSEN, 2006, p. 1).

17 “Dado que as duplas “normativo-explicativo” e “prescritivo-descritivo” ndo se sobrepbem,
ndo ha nada de contraditério em afirmar, como faz Kelsen, que a ciéncia juridica é, ao
mesmo tempo, descritiva e normativa: descritiva no sentido de que ndo prescreve;
normativa no sentido de que aquilo que descreve ndo séo fatos, mas normas, é descritiva
ndo do que existe, mas do que deve ser. Enquanto Sollsadtze, as proposicées que
caracterizam a ciéncia juridica distinguem-se por um lado dos Seinsétze préprios das
ciéncias sociais (causais) e, por outro, das Sollnormen de qualquer sistema normativo”
(BOBBIO, 20064, p. 58).

18 “[...] tem por objeto o processo juridico em que o Direito é produzido e aplicado, o Direito no
seu movimento” (KELSEN, 2006, p. 80).

19 *O principio segundo o qual se opera a fundamentacdo da validade das normas deste
sistema € um principio dinamico” (KELSEN, 2006, p. 219).

20 “A conotacéo do termo ‘empirico’ é associada a oposigdo entre experiéncia e metafisica.
Uma descricao analitica do Direito positivo como sistema de normas validas ndo €, contudo,
menos empirica que a ciéncia natural restrita a um material fornecido pela experiéncia”
(KELSEN, 2000, p. 236).



competéncia para a sua criacdo. Uma norma juridica individual, como uma
sentenca judicial, por exemplo, é valida se produzida de acordo com normas
juridicas gerais. E evidente que as normas surgem em decorréncia causal da
vontade subjetiva de uma autoridade juridica, como o juiz de Direito ou o
legislador, mas € sua adequacé&o as normas juridicas logicamente precedentes
gue confere sua validade juridica objetiva. A adequacao a norma juridica é o
gue afasta o comando juridicamente legitimo de uma autoridade juridica do
comando de uma quadrilha de salteadores, para recorrer ao exemplo de
Kelsen, ou de uma méafia organizada ou de uma autoridade religiosa.

Dessa maneira, para Kelsen, as normas juridicas se inserem em um
sistema ou ordenamento hierarquicamente organizado de delegacdo de
validade, no qual as normas juridicas hierarquicamente inferiores retiram seu
sentido de validade de normas superiores que, por sua vez, retiram 0 seu
sentido de validade de normas juridicas ainda mais elevadas e assim segue.
Vendo-se de outro modo, percebe-se que as normas juridicas validas gerais
servem como ferramenta gnosiolégica para o conhecimento de normas
juridicas menos gerais e particulares.

Dessa forma, contudo, fica-se sem normas juridicas empiricamente
verificaveis as quais recorrer para fundamentar o sentido de validade das
normas observadas. Mesmo se isso ndo acontecesse, teriamos uma
regressao infinita que impediria a verificagdo empirica de validade.

Para resolver o problema do limite dessa regressao, o méetodo de Kelsen
vale-se da pressuposi¢cdo de uma norma juridica sem contelddo cuja Unica
finalidade é conferir sentido de comando as normas postas superiores, i.e., ser
a ferramenta cognitiva de todas as outras ferramentas cognitivas: a norma
fundamental gnosiologica. Trata-se de um tipo normativo geral que qualifica a
juridicidade das normas. A norma fundamental confere validade a todas as
normas juridicas positivas e, assim, presta unidade ao sistema normativo, o

ordenamento juridico, como um todo:



Todas as normas cuja validade pode ser reconduzida a uma
mesma norma fundamental formam um sistema de normas,
uma ordem normativa. A norma fundamental é a fonte comum
da validade de todas as normas pertencentes a uma e mesma
ordem normativa, o seu fundamento de validade comum. O
fato de uma norma pertencer a uma determinada ordem
normativa baseia-se em que o seu ultimo fundamento de
validade ¢ a norma fundamental desta ordem. E a norma
fundamental que constitui a unidade de uma pluralidade de
normas enquanto representa o fundamento da validade de
todas as normas pertencentes a essa ordem normativa
(KELSEN, 2006, p. 217).

A norma fundamental, no entanto, enquanto artefato teérico, ndo recorre
silogisticamente a nenhuma outra norma, como premissa maior, para retirar o
seu sentido de validade. Nesse sentido, ela ndo é uma norma posta, mas
pressuposta??.

Importa aqui que, ao se tomar o Direito como norma, a teoria normativa
assegura um entendimento normativo do seu objeto, mas também o Direito e
a Sociedade nao se confundem como programas normativos de observacao
nem Direito e Natureza se confundem em termos de légica de observacao. A
ciéncia normativa do Direito ndo se interessa pela eficacia das normas
juridicas, pois ndo é ciéncia causal. Isso significa que os comportamentos
prescritos pelo Direito ndo precisam ser observados no mundo factual.

Antes de seguir para o proximo segmento deste capitulo, € importante
gue se frise que a especificidade do Direito se alcanca na teoria kelseniana do
Direito somente por meio do recurso a categorias gnosioldgicas fundamentais,
o principio de imputacao e a norma fundamental. Embora seja por meio dessas
gue se da a observacgao do Direito, ndo é dessa observagado que tratou-se até
entdo, mas do objeto. Cumpre agora dar atencao especial a ciéncia juridica de

Kelsen.

21 “Se a validade de uma norma ndo pode ser fundamentada desta maneira, tem de ser posta
como premissa maior no topo de um silogismo, sem que ela propria possa ser afirmada
como conclusdo de um silogismo que fundamente a sua validade. Quer isto dizer: é
pressuposta como norma fundamental’ (KELSEN, 2006, p. 226).



2.2. Ciéncia do Direito: Teoria Pura do Direito

Tem-se, portanto, que a norma juridica ndo é algo que exista em si
mesma, ai, para que o observador a aprenda com grau maior ou menor de
precisdo. Ela é o produto intelectivo de um sujeito que a pensa, percebe-a da
maneira como o faz, segundo as amarras logicas de um arsenal conceitual
rigido. Isso significa que esta se tratando de um conceito analitico e ndo
empirico de norma juridica.

E por isso que o método normativo ndo é mero capricho de descrever
algo com a maior precisdo possivel, por apego a verdade real, mas um
programa de estudos para que um observador descreva o Direito em sua
particularidade normativa sem ceder a urgéncia de qualifica-lo moralmente ou
ao pragmatismo do “funciona/ndo funciona”. Descrever o Direito tal como ele
se apresenta ndo é um apego realista, é tautologico. Por isso se fala de uma
teoria pura do Direito, de uma observacao pura do Direito.

Nesse segmento, partindo-se dos conceitos trazidos anteriormente,
duas questdes importantes serdo abordadas. Primeiramente regata-se o
observador do Direito que, em recurso ao método normativo, descreve as
normas juridicas. E de suma importancia, discutir aqui o suposto dever de
neutralidade do observador perante o seu préprio objeto como qualificadora da
prépria atividade cientifica.

E, também, outra questao avaliada neste capitulo envolve o resgate da
norma fundamental e o seu papel na purificacdo metodoldgica da observacéo
do Direito. Se o observador tem um papel a cumprir na elaboragdo de leis
juridicas, a norma fundamental representa o seu mais importante instrumento
tedrico. Isso justamente por ela inaugurar uma ordem logica que afasta
avaliagbes tematizadas do Direito; permitindo, assim, uma observagao
cientifica exclusivamente juridica; permitindo a elaboracdo de construcfes
hipotéticas relativas as proprias normas juridicas. Uma questado
particularmente importante quanto a norma fundamental é que, embora seu
papel ndo tenha mudado ao longo da carreira de Kelsen, o seu status foi
revisitado pelo grande jurista, com consequéncias radicais para a propria teoria

pura do Direito — para a ciéncia que Kelsen pretendeu iniciar.



2.2.1. Neutralidade axiologica e o problema do observador

Diversas dentre as teorias do Direito mais recentes optaram por um
programa critico da aplicacdo do Direito (teoria da decisdo), comprometendo-
se com a pratica judiciaria e, portanto, estabelecendo para o observador do
Direito um papel diferente daquele que Kelsen Ihe havia reservado. Isso
porgue a teoria de Kelsen ndo poderia optar abertamente por um ou outro
programa critico, deveria contentar-se somente em descrever seu objeto em
respeito a uma atitude de neutralidade axioldgica; o que gerou, efetivamente,
certa insatisfacdo com relacéo as suas consideracdes sobre interpretacao e
aplicacdo do Direito.

A orientacdo para uma teoria juridica critica voltada para a deciséo seria
a de cobrar uma atitude pratica do jurista, sem que isso implique em um retorno
para uma razao natural ou, mais importantemente, no abandono da distincdo
conceitual entre Direito e moral. Isto é: apesar de cobrar atitudes praticas,
deveria se cobrar atitudes praticas segundo o Direito, sem que a moral
pudesse interferir no processo de decisdo. Cobra-se assim uma decisao
segundo o Direito, ndo segundo a moral.

Para Kelsen, contudo, € justamente para evitar cobrar do jurista uma tal
atitude pratica que a distingdo conceitual entre direito e moral serve. Dizemos
distingdo conceitual porque a separacéo € formal e ndo substancial; o Direito
e a norma juridica continuam tendo um carater moral relativo??2. Quando se
trata de neutralidade axiologica, quer-se afirmar a autonomia da ciéncia
juridica frente a filosofia ética e, por isso, toda a teoria juridica de Kelsen parte
dessa distingdo conceitual.

N&o é exagero afirmar que Kelsen procurou operar essa delicada ciséo
a qualquer custo. Em nivel teérico, Kelsen chega até mesmo a afastar-se de
seu método normativo para o sucesso dessa operagdo. O principal problema
€ que “[o] Direito e a Moral ndo se podem distinguir essencialmente com

referéncia a producao ou aplicacdo das suas normas” (KELSEN, 2006, p. 70),

22 “Sob estes pressupostos, a afirmacdo de que o Direito é, por sua esséncia, moral, ndo
significa que ele tenha um determinado contelddo, mas que ele € norma e uma norma social
que estabelece, com o carater de devida (como devendo-ser), uma determinada conduta.
Entdo, neste sentido relativo, todo Direito tem carater moral, todo o Direito constitui um
valor moral (relativo)” (KELSEN, 2006, p. 74).



visto que ambos podem ser produzidos consuetudinariamente ou via
autoridades normativamente constituidas. Portanto essa distingdo nao se da
em um exame empirico, mas meramente teorico. Novamente: a diferenca é
conceitual, ndo material; a distingdo deve ser formal, ndo substancial.

Esse problema demonstrou-se, inicialmente, complexo até mesmo para
Kelsen que, prescindindo do seu principio dinamico, recorre a um critério de
diferenciacao estrutural ou formal. Formal porque trata-se de uma diferenca
relativa ndo ao conteudo do que se prescreve, mas a forma como sado
prescritas as diferentes normas; no caso da norma juridica, essa se da “ligando
a conduta oposta um ato de coercédo socialmente organizado” (KELSEN, 2006,
p. 71); e estrutural porque define a norma juridica por meio de um dos seus
elementos estruturais, a sancéo?3, em face da norma moral que é desprovida

de carater coercitivo?*.

O Direito s6 pode ser distinguido essencialmente da Moral
guando — como ja mostramos — se concebe como uma ordem
de coacdo, isto €, como uma ordem normativa que procura
obter uma determinada conduta humana ligando a conduta
oposta um ato de coercéo socialmente organizado, enquanto
a Moral é uma ordem social que nao estatui quaisquer
sancdes desse tipo, visto que as suas sancdes apenas
consistem na aprovagao da conduta conforme as normas e na
desaprovacdo da conduta contrdria as normas, nela ndo
entrando sequer em linha de conta, portanto, o0 emprego da
forca fisica (KELSEN, 2006, p. 70).

Torna-se, contudo, dificil a defesa de um método normativo, atrelado as

categorias apresentadas no item anterior, quando o préprio conceito de Direito

23 “Conforme tive ocasido de dizer alhures, Kelsen nunca teve davidas sobre o fato de que a
técnica do controle social propria do Direito consistisse na ameaca e na aplicacdo de
sanc¢fes negativas, isto €, daquelas sanc¢des que infligem um mal aqueles que executam
acOes socialmente indesejaveis. Toda vez que repete sua definicdo do Direito como
ordenamento coercitivo, ele faz questéo de precisar que o Direito é assim porque esta em
condicdes de provocar o mal, mesmo que seja sob a forma de privacdo de bens, ao violador
das normas. Ordenamento coercivo e ordenamento baseado em san¢des negativas sdo
sindnimos em sua linguagem” (BOBBIO, 2006, p. 118).

24 “Ha um modo de definir as normas morais que se refere precisamente a sancdo. Afirma-se
gue sdo morais aquelas normas cuja san¢ao € puramente interior. Por sancdo, entende-se
sempre uma consequéncia desagradavel da violacédo, cujo fim é prevenir a violagédo ou, no
caso em que a violagdo seja verificada, eliminar as consequéncias nocivas. A Unica
consequéncia desagradavel da violagdo de uma norma moral seria 0 sentimento de culpa,
um estado de incobmodo, de perturbacao, as vezes de angustia, que se diz, na linguagem
da ética, ‘remorso’ ou ‘arrependimento™ (BOBBIO, 2014, p. 154-155).



aparece associado a elementos tdo radicalmente extranormativos 2° .
Extranormativos porque, no ambito de desassociar conceitualmente normas
juridicas de normas morais, que sdao modos de observacdo que se dao
cientificamente por meio do principio de imputacdo, se permite o recurso a
constructos causais, fatos, como “possibilidade de emprego de violéncia”,
“possibilidade de causar um mal” ou “organizacéo social da forca fisica”.
Esses descaminhos, contudo, néo abalam a teoria do Direito de Kelsen.
A razédo disso € porque ndo € no proprio corpo da teoria que essa distingao
conceitual se realizara. A distincédo € algo que precede o método normativo e
a propria teoria dinamica referida anteriormente. Kelsen argumentou o

seguinte:

Rejeitando, do ponto de vista do conhecimento cientifico, o
pressuposto de uma esséncia transcendente, existente para
além de toda a experiéncia humana, isto é, a existéncia de um
absoluto em geral e valores absolutos em particular, e apenas
reconhecendo a validade de valores relativos, a validade do
direito positivo ndo pode, do ponto de vista de uma teoria
cientifica do direito, ser posta na dependéncia de sua relacao
com a justica (KELSEN, 1998, p. 69).

E, portanto, da propria concepcao de ciéncia de Kelsen que a polémica
distincdo surgiria. A neutralidade axiologica aparece como pressuposto da
propria atividade cientifica.

E de se notar que, por tal razdo, essa diferenciacdo precede
geneticamente todas as outras que Kelsen sustenta. Quer dizer, a diferenca
entre a ética e a jurisprudéncia?® enquanto ciéncias normativas da moral
positiva e do Direito se refere somente ao pressuposto normativo fundante,
porém ambas partilham uma orientacdo logica que é sua fundamentagéo no

principio de imputacdo. Contudo ambas essas ciéncias diferem logicamente

25 “Verificou-se que o normativismo kelseniano caracteriza a sangdo como a privagdo devida
de certos bens: vida, salde, liberdade etc., feita por um érgdo da comunidade; assim, a
sancgao € vista como um ato de coercao devido. Mas a definicdo de coercdo que Kelsen
oferece é extranormativa. E fruto de um estudo comparativo de todos os ordenamentos
juridicos existentes ou que tenham existido. Assim, o conceito de coercao devida surge de
um estudo empirico e ndo estrutural; surge a partir de uma analise por meio da qual se
define a estrutura légica das normas e proposi¢cdes juridicas e se indica um dos elementos
materiais das ordens juridicas. Como se pode, portanto, construir uma teoria
pretensamente rigorosa a partir de um elemento tdo pouco delimitado?” (WARAT, 1983, p.
95).

26 No presente trabalho, jurisprudéncia sera entendida somente enquanto teoria do Direito.



das ciéncias causais por se utilizarem de principios légicos distintos, ou
causalidade ou imputacdo. Ainda assim, ciéncias causais e normativas
permanecem sendo ciéncia em virtude de um tratamento descritivo de seu
objeto. Existe uma diferenca de ordem entre o discurso cientifico, referente a
algo objetivo, e um discurso pratico, referente a uma moral. A0 menos em
Kelsen, percebe-se um afastamento entre ciéncia e filosofia ética ou razéo
pratica. Qualquer raciocinio que se pretenda cientifico, também o das ciéncias
normativas (incluindo o estudo da moral positiva e especialmente a
jurisprudéncia), deve abdicar de pressupostos morais. A neutralidade
axiolégica se encontra no principio de todo o esforco teérico de Kelsen.

E natural que esse raciocinio fique um tanto obscuro, uma vez que,
mesmo na sua Teoria Pura do Direito, Kelsen limita-se somente a dizer que,
em virtude do valor relativo das normas morais, ndo € razoavel que essas
sirvam de ferramenta epistemologica adequada para o conhecimento do
Direito?’. Mas o papel do relativismo axiolégico para a concepcédo de uma
ciéncia do Direito axiologicamente neutra ndo estd somente na contribuicdo de
gue o Direito e a moral sdo dois sistemas normativos distintos. O problema de
distinguir Direito e moral marca uma orientacdo do tipo de discurso que se
pretende elaborar: um discurso cientifico. E um problema do objeto tanto
quanto é um problema do observador. E um problema para a ciéncia e para o
cientista do Direito.

O que Hans Kelsen faz € uma critica da propria atividade cientifica. “Ora,
Kelsen reitera com veeméncia que a jurisprudéncia tem uma funcao descritiva
e néo prescritiva. Como se deve entender tal afirmagao? No sentido de que a
jurisprudéncia descreve ou deve descrever?” (BOBBIO, 20064, p. 64). O ponto
chave da centralidade da separacéo conceitual entre Direito e Moral consiste
no fato de ela estabelecer diretrizes de natureza pratica para o préprio
observador. A teoria de Kelsen, portanto, “prescreve descrever” (BOBBIO,

20064, p. 65). Quer dizer que, ao ndo cobrar das autoridades juridicas segundo

27 “E de per si evidente que uma Moral simplesmente relativa ndo pode desempenhar a
funcdo, que consciente ou inconscientemente lhe é exigida, de fornecer uma medida ou
padréo absoluto para a valoragao de uma ordem juridica positiva. Uma tal medida também
ndo pode ser encontrada pela via do conhecimento cientifico” (KELSEN, 2006, p. 76).



necessidades praticas atreladas a decisao juridica, Kelsen cobra dos juristas
um posicionamento cientifico de indiferenca ideoldgica.

Nas suas consideracfes sobre a purificacdo politica e ideoldgica da
teoria kelseniana do Direito, Luis Alberto Warat nos lembra como a depuracao
da ideologia se torna uma urgéncia para Kelsen, isso na medida em que ele
busca uma teoria cientifica do Direito. Contudo argumenta ele que Kelsen
afasta-se do conceito neopositivista de ideologia, que seria tudo aquilo que ndo
encontra sua origem em fatos, segundo o qual, mesmo a sua teoria seria
ideoldgica por lastrear-se em normas e ndo em fatos?®. Para contornar esse
impedimento tedrico, Kelsen recorre ao principio de imputacédo que qualifica a
realidade normativa?® (a Sociedade), como uma realidade analoga aquela
realidade de fato (a Natureza). Dessa forma, torna-se capaz de realizar
descricbes imparciais dessa realidade como de qualquer outra. Assim, O
conceito de ideologia que Kelsen pretende, extirpada de toda atividade
cientifica, dedicada ao conhecimento do objeto, reduz-se aquele, bem menos
problematico, de moral.

Em geral, pode-se dizer que Kelsen, em decorréncia da
concepcdo de ciéncia do positivismo, utiliza um sentido de
ideologia que rejeita, como dado subjetivo e obstaculo do
conhecimento, toda e qualquer doutrina axiolégica. Opde,
assim, os enunciados cientificos aos enunciados morais,
recusando a possibilidade de entender, como racional, o
conhecimento metafisico (WARAT, 1985, p. 48).

Isso tudo leva a remeter a cisdo conceitual entre Direito e moral que, em
Kelsen, fica cada vez mais claro se tratar do afastamento entre moral e ciéncia
do Direito. Em outras palavras: ndo se trata de negar as diversas orientacdes
morais, muitas vezes contraditérias, que orientam a produgdo substancial do

Direito; o Direito ndo deixa de aparecer como o produto de uma decisdo de

28 “Quando se entende ideologia como oposicdo a realidade dos fatos da ordem do ser, isto
€, quando por ideologia entende-se tudo o que nado seja realidade determinada por lei
causal, ou que ndo seja uma descricdo desta realidade, eis que o Direito como norma —
como sentido de ato da ordem do ser causalmente determinado, mas diferente deste ato —
constitui uma ideologia” (WARAT, 1983, p. 46-47).

29 “[...] Kelsen postula a existéncia de uma realidade juridica oposta a uma realidade natural,
mas que enquanto realidade, deve ser cientificamente descrita, mediante representacdes
néao objetivas, influenciadas por juizos de valor subjetivos, que provocam o obscurecimento
do objeto de conhecimento” (WARAT, 1983, p. 47).



uma autoridade. Trata-se, antes de prescrever um programa cientifico do
Direito, ou seja, que descreva o Direito tal como ele €, sem o qual sequer a sua

critica parece possivel.

2.2.2. A norma fundamental e a purificacdo gnosiolégica

Além do posicionamento do préprio sujeito/observador perante o Direito
enquanto objeto, que é problematizado de maneira pouco obscura nos textos
tedricos de Kelsen, um segundo problema que concerne ao modelo de ciéncia
que Kelsen pretendeu construir é o da especificidade do modelo normativo. E
claro que essa questao foi trazida anteriormente quando mencionado o papel
da norma fundamental na observacdo da norma juridica. Corre-se o risco, no
entanto, de certa dogmatizacdo dos conceitos de “norma juridica” e
“ordenamento juridico”.

Inicialmente, esclarece-se que a norma fundamental ndo ¢é
simplesmente um fato politico, juridico, ou de qualquer espécie que da inicio a
uma ordem juridica que passar a existir ai; quer dizer, deve-se entender o
papel que a norma fundamental, enquanto artefato cientifico, cumpre no
conhecimento puro da norma juridica.

Partindo do que ja foi dito, Kelsen aponta recorrentemente que a
validade da norma se constata em um processo silogistico, em que um ato de
vontade é posto enquanto premissa menor e outra norma juridica € posta
enquanto premissa maior. Segue dai que, ainda que a criacdo factual da norma
se dé em virtude de um ato de vontade, é a sua adequacdo a uma norma
juridica que confere a norma avaliada seu sentido objetivo de validade, seu
sentido juridico, sua validade. O que talvez néo fique perfeitamente esclarecido
€ que esse € um processo de conhecimento e ndo de criacdo da norma
juridica.

Dessa observacgao, parece que ndo somente, como dizia Kelsen, que
as normas preceituam hipoteticamente®°, mas que elas préprias sdo estatutos

hipotéticos vinculados a normas juridicas que lhe antecedem em uma cadeia

30 “A distingdo entre normas categéricas e hipotéticas significa a distingdo entre normas que
estabelecem uma certa conduta incondicionalmente e as que estabelecem, como devida,
uma certa conduta apenas sob determinadas condi¢des” (KELSEN, 1986, p. 25.).



de imputacao que segue desde normas particulares até as normas mais gerais.
Mas trata-se, na verdade, de duas questdes tedricas distintas. De um lado, a
norma posta, que existe e preceitua hipoteticamente; de outro, a descricdo
hipotética dessa norma juridica, descricdo possivel por causa de uma norma
teorética, pressuposta. Pressuposta porque nédo € posta; sendo meramente
teorética, ela propria ndo é passivel desse mesmo processo de verificacdo
silogistica®L.

Esse processo silogistico, portanto, ndo é um processo de producgdo
normativa, de criacdo da norma juridica. Trata-se de um silogismo tedrico e
ndo normativo®?. O resultado desse esforco ndo é a prépria norma juridica,
mas um enunciado33, uma representacdo hipotética dela. A reconstrucdo
desse silogismo ndo traz a norma juridica as suas consequéncias factuais, mas
uma mera expectativa de Direito por parte de seu observador anteriormente
apresentado. A norma fundamental ndo é o pressuposto da existéncia do
Direito, mas o artefato I6gico que permite a representacao hipotética da norma
juridica.

Como qualquer ciéncia, aprende-se aqui o Direito sob certas condicbes
tipicas, sob contexto, sob um filtro hipotético ‘se’. A pureza metodolbgica
significa que esse contexto € o proprio Direito. A norma fundamental é a
ferramenta que permite esse tipo de leitura normativa.

Apesar disso, houve um esfor¢co muito grande para manutencao de seu
status tedrico. Durante muito tempo, Kelsen tratou-a como um estatuto

hipotético, apesar de ela ndo poder ser verificada. Enquanto hipétese, isto €,

31 “A norma afirmada como objetivamente valida na premissa maior, que opera a
fundamentacgéo, € uma norma fundamental se a sua validade objetiva ja nao pode ser posta
em questdo. Ela j& ndo é mais posta em questdo se a sua validade nao pode ser
fundamentada num processo silogistico. E ndo pode ser por essa forma fundamentada se
a afirmacéo do fato de que esta norma foi posta pelo ato de vontade de uma pessoa ja nao
€ possivel como premissa menor de um silogismo” (KELSEN, 2006, p. 226).

32 “O silogismo aqui existente ndo € normativo, mas silogismo teorético, porque a premissa
maior, as premissas menores e a proposicdo conclusiva sdo enunciados que podem ser
verdadeiros ou falsos, e a proposi¢ao conclusiva apenas é verdadeira se a premissa maior
e as premissas menores sdo verdadeiras” (KELSEN, 1986, p. 325).

33 “E um silogismo teorético, e ndo um silogismo pratico ou normativo, porque todas as trés
proposicdes sdo enunciados que podem ser verdadeiros ou falsos. O que logicamente
resulta ndo é a validade da norma individual, mas o enunciado: que o sentido individual
citado na premissa menor € uma norma que corresponde a norma geral citada na premissa
maior; ou, o que chega a ser o mesmo, que a validade da norma individual citada na
premissa menor € fundamentada pela validade da norma geral citada na premissa maior”
(KELSEN, 1986, p. 324).



enquanto algo que ‘é, se’, a justificativa para a pressuposicdo da norma
fundamental chegou a ser radicalmente insatisfatéria. No caso de explicar o
porqué de se pressupb-la para o ordenamento juridico tradicional e néo fazé-
lo em um ordenamento clandestino, como o das ordens de uma quadrilha de

bandidos/salteadores, essa era a resposta habitual de Kelsen:

Mas — e é esta a questdo decisiva — por que é que ndo se
pressupbe essa norma fundamental? Ela ndo é pressuposta
porque, ou melhor, se esse ordenamento nao tem aquela
eficdcia duradoura sem a qual ndo € pressuposta qualquer
norma fundamental que se lhe refira e fundamente a sua
validade objetiva (KELSEN, 2006, p. 53).

O problema aqui ndo esta no fato de Kelsen propor as condi¢cdes de
pressuposicdo da norma fundamental. O problema é que, para fazer essa
observagdo em particular, o observador do Direito deve abandonar o método
normativo e recorrer a uma constatacao causal. O problema de validade da
norma juridica torna-se o problema da eficacia do ordenamento juridico*.

E evidente que essa resposta provoca certo desassossego, afinal a
norma fundamental aparece ali como que para obscurecer a verdadeira
esséncia do juridico, que seria uma espécie de eficacia geral e duradoura da
prépria ordem. Por outro lado, a peculiaridade desse problema € que ele ndo
€ problema nenhum para o observador do Direito. Kelsen néo precisou realizar
a demonstracao ou a prova dessa eficacia geral do ordenamento juridico para
poder seguir falando em Direito. A eficacia geral ndo é o problema real por tras
de uma resposta elusiva. Antes disso é a resposta inécua a um ndo-problema.

O desafio de justificar a norma fundamental sucumbe diante do préprio
problema. Por isso, Kelsen admite mais tarde que a norma fundamental néo é
hipétese, mas, na verdade, uma ficcdo do pensamento que serve somente ao

propoésito de referir-se puramente ao que é€ juridico.

34 “[...] a essa altura, o critério para distinguir o comando juridico do comando né&o juridico é
outro. Ndo é mais a pertenca ao ordenamento cuja validade repousa na norma
fundamental, mas é a prépria validade do sistema. Conhecemos bem a solugéo que Kelsen
deu a este quebra-cabeca: um ordenamento juridico é valido s6 se for também eficaz, ou
seja, se as normas que ele produz sdo, em linhas gerais (im grossen und ganzen),
observadas. Aquilo que falta a quadrilha de bandidos, dado que os seus atos sejam
habitualmente golpeados pelo ordenamento estatal como ilicitos, é a efetividade” (BOBBIO,
20064, p. 164).



O fim do pensamento da norma fundamental é: o fundamento
de validade das normas instituintes de uma ordem juridica ou
moral positiva é a interpretacdo do sentido subjetivo dos atos
ponentes dessas normas como de seu sentido objetivo; isto
significa, porém, como normas validas, e dos respectivos atos
como atos ponentes de norma. Este fim € atingivel apenas
pela via de uma ficgdo. Por conseguinte, é de se observar que
a norma fundamental, no sentido vaihingeriana Filosofia do
Como-Se nao € hip6tese — como eu mesmo, acidentalmente,
a qualifiquei —, e sim uma ficcdo que se distingue de uma
hipétese pelo fato de que é acompanhada pela consciéncia
ou, entdo, deve ser acompanhada, porque a ela nao
corresponde a realidade (ob. cit., pp. 143 e ss.) (KELSEN,
1986, p. 329).

Isso nao significa o fim do método normativo. Aquilo que era até entéao

um pressuposto inarredavel da atividade cientifica torna-se uma opcéo de

estudos, uma possibilidade dentre tantas outras de aproximar-se ndo de um

objeto em particular, mas de uma série de problemas ainda n&o esclarecidos.

A Teoria Pura do Direito ndo reclama mais o emprego do método normativo,

limita-se a recomenda-lo com ressalvas de aplicacdo. O recurso a propria

norma fundamental deixa de ser obrigatério, dado que nédo € hipotese objetiva

com a qual se deve atinar e torna-se ferramenta para a solidificacdo de um

objeto de estudos tido simplesmente como norma juridica. A alternativa,

contudo, € enxergar nesses estatutos hipotéticos a mera expressao de uma

vontade.

A norma fundamental pode, mas nao precisa ser pressuposta.
Oquea Etica e a Ciéncia do Direito dela enunciam, é; somente
se ela é pressuposta pode ser interpretado o sentido subjetivo
dos atos de vontade dirigidos a conduta de outrém, podem
esses conteudos de sentido ser interpretados como normas
juridicas ou morais obrigatoérias. Visto que esta interpretacéo
depende do pressuposto da norma fundamental, precisa ser
admitido que proposi¢cdes normativas apenas nesse sentido
condicional podem ser interpretadas como normas do Direito
ou da Moral objetivamente vélidas (KELSEN, 1986, p. 328).

N&o se trata de impedir que vontades subjetivas tomem decisdes

vinculantes, mas de reconhecer nelas mais do que simplesmente vontades

subjetivas e, simultaneamente, menos do que instituicbes coercitivas

garantidas por um aparato amplamente eficaz. Evitam-se, assim, as



armadilhas de certo psicologismo e também de certa historicidade. Resta
saber ainda o porqué destas serem armadilhas.

O que importa é que, sem a norma fundamental, ndo havia a
possibilidade de pensar-se em normas juridicas hipotéticas, mas somente em
vontades hipotéticas, instituicbes hipotéticas ou estruturas hipotéticas de
poder. Nao se trataria, em todo caso, de teorizar-se leis juridicas.

A ciéncia do Direito acaba por somente diz que decisbes serdo tomadas
sem afirmar quais elas serdo ou deverdo ser, afastando-se, assim, da
tradicional associacéo entre predi¢cdes e enunciados cientificos. Mas esse néao
€ 0 mérito nem o propoésito da teoria normativa do Direito. Qualquer um pode
afirmar que certas autoridades tém poder para decidir sobre certas questdes;
ndo ha necessidade de uma teoria para isso apenas. Trata-se de explicar aqui
como o sentido legitimamente juridico somente surge em recurso a uma norma
fundamental “ficticia”, mas n&o ilusoria, meramente pressuposta.

O conceito de norma juridica surge como alternativa cientifica para o
poder, a organizacdo da violéncia, a coagdo estatal e permite uma série de
referéncias e associacoes. Diferenciar a norma juridica, enquanto constructo
imputativo do fato de poder, enquanto constructo causal, por exemplo, torna-
se uma opcéo de estudos e nao uma obrigatoriedade. Isso nao significa um
estudo alienante do Direito. Abre-se, inclusive, a possibilidade de relacionar de
maneira produtiva o Direito e a politica; somente porque se permite diferenciar
(no binbmio norma/poder) aquilo que era antes indiferente. Diferenciacao que,
alids, para Kelsen torna-se possivel somente com a referéncia aos
pressupostos tedricos apresentados neste capitulo.

No préximo capitulo, serd explorada a orientacdo descritiva da
Sociologia juridica de Niklas Luhmann em relacdo a sua prépria teoria da
sociedade, para que, entdo, em um Ultimo momento, possa-se regressar até
essa base tedrica, para dela resgatar o conceito de norma juridica e seu

respectivo conceito de Direito.



3. O MODO DESCRITIVO DA SOCIOLOGIA DO DIREITO DE NIKLAS
LUHMANN

Neste capitulo, pretende-se expor o modo descritivo da Sociologia do
Direito de Niklas Luhmann. E importante frisar, nesse sentido, que Luhmann
nao dispde de uma Teoria do Direito, mas sim de uma Teoria da Sociedade
que, por meio do seu método funcional-estruturalista, permite uma descri¢éo
do sistema funcionalmente diferenciado do Direito, bem como dos outros
sistemas sociais (como a politica, a economia ou a educacéao, por exemplo).

Também este capitulo sera dividido em dois subcapitulos e esses em
dois itens cada. Cada um desses sera fundamental para compreender o
conceito de expectativa normativa — bem como o conceito de Direito que a
fundamenta — a ser apresentado no proximo capitulo.

O primeiro subcapitulo se detera em duas importantes descri¢cdes da
Teoria da Sociedade de Luhmann: a caracterizacdo da Sociedade no operar
comunicativo e a primazia da diferenciagéo funcional da Sociedade moderna.
Nessas, serdo apresentados, primeiramente, a Sociedade como um sistema
social amplamente abarcador e, em seguida, o Direito como um sistema social
parcial, funcionalmente diferenciado, da Sociedade. No primeiro item deste
subcapitulo, serd exposto o porqué de Luhmann abandonar uma descri¢do da
Sociedade baseada na distincdo sujeito/objeto e pauta-la na autopoiese da
comunicacédo, de maneira que a Sociedade aparece como um sistema auto-
referencial comunicativo. Mais do que isso, a Sociedade aparece como ‘0’
sistema social, isto é, a realidade social amplamente abarcadora, da qual os
sistemas parciais sdo somente uma expressao parcial. Ja no segundo item, a
forma de diferenciacdo da Sociedade em sistemas parciais passa ao foco da
descrigcdo. Pretende-se discutir ali o problema da diferenciacdo, a primazia de
uma forma de diferenciacao e recursividade da forma de diferenciacdo, com
énfase especial na diferenciacdo funcional a qual fundamenta a observacao
do sistema social parcial funcionalmente diferenciado do Direito.

No segundo subcapitulo, uma vez tendo alcangado o Direito enquanto
um sistema parcial funcionalmente diferenciado da Sociedade, a preocupacéo
da exposicéo se volta para a sua funcao frente ao problema social que ele se

presta a resolver. Ou seja, fala-se agora da especificidade do Direito da



Sociedade. E deste tipo de descri¢do que prescinde uma descri¢éo socioldgica
do Direito. Contudo somente essa apresentacdo nao sera suficiente para se
introduzir o conceito de expectativa normativa no préximo capitulo. Por essa
razdo, o segundo item sera dedicado a apresentar o duplo problema da
complexidade e da contingéncia da experiéncia; problema do qual exsurge a
necessidade de fixacdo rigida de expectativas normativas rigidas.

Ainda, em todas essas exposicbes se obedecera uma orientacdo
exclusivamente descritiva. Quer dizer que nos preocuparemos somente em
apresentar as licdes de Luhmann; isto €, sem qualifica-la como melhor ou pior

do que aquele modo descritivo investigado anteriormente ou qualquer outro.

3.1. Sociedade e Direito: sistema social e comunica  ¢&o

Luhmann, cujas na condicéo de sociélogo para a Teoria da Sociedade,
propds, efetivamente, a sua propria teoria da sociedade que culmina com a
publicacdo da sua Die Gesellschaft der Gesellschaft (LUHMANN, 1997), ja em
idade muito avancada. Essa obra representa a fundamentacéo tardia de toda
a sua sociologia e, portanto, serve de atualizacdo também para a sua analise
sociologica do Direito.

Trés sao os esforgos tedricos que ele mesmo destaca para a sua teoria
sistémica da sociedade®. Em primeiro lugar, uma teoria geral dos sistemas
autopoiéticos que dé conta de fundamenta-los teoricamente; teoria que, nessa
condigéo, influencia também a nossa exposicdo. Uma teoria dos sistemas
sociais, capaz de descrevé-los em sua particularidade comunicativa. E, depois,
uma teoria do sistema social da Sociedade, sintetizada na sua A Sociedade da
Sociedade, mas néo resumida a ela de maneira exclusiva, na medida em que
diversos temas importantes para a teoria social sistémica se encontram em
obras esparsas. De qualquer forma, é sobre essa producao que nos deteremos

aqui.

35 “Debemos distinguir tres distintos planos en el analisis de la sociedad: (1) La teoria general
de sistemas y, en ella, la teoria general de los sistemas autopoiéticos. (2) La teoria de los
sistemas sociales. (3) La teoria del sistema sociedad como caso particular de la teoria de
los sistemas sociales” (LUHMANN, 2006, p. 56). (Traducdo nossa): “Devemos distinguir
trés distintos planos na analise da sociedade: (1) A teoria geral dos sistemas e, nela, a
teoria geral dos sistemas autopoiéticos. (2) A teoria dos sistemas sociais. (3) A teoria do
sistema sociedade como caso particular da teoria dos sistemas sociais”.



Assim, tornam-se completas as descricdes especificas dos sistemas
sociais funcionalmente diferenciados que constituem a principal preocupacao
da descricdo da sociedade moderna para Luhmann. Nesse sentido, ele
realizou uma série de descricdes ndo exclusivas dos sistemas sociais
funcionalmente diferenciados mais relevantes. Na medida em que o Direito
constitui-se em um desses sistemas, é sobre esse aspecto tedrico que sera
dedicado o proximo subcapitulo.

Entéo, este se ocupara de alcancar o Direito a partir de fora do Direito
e, portanto, a maneira como se resolveu aproximar da Sociologia do Direito de
Luhmann é apresentar, em um primeiro momento, 0S apontamentos mais
relevantes da sua Teoria da Sociedade. Para isso, recorre-se principalmente
as licdes contidas na sua A Sociedade da Sociedade. A partir dela, pretende-
se apresentar a Sociologia como autodescricdo da Sociedade e essa como 0
sistema social amplamente abarcador (“‘umfassendes Sozialsystem”). Ai
chega-se a um dos aspectos mais importantes da descricdo da Sociedade para
Luhmann, que diz respeito a sua forma de diferenciacao.

Ja o0 segundo momento dedica-se justamente a essa caracteristica mais
relevante, a que diz respeito a sua forma favorecida de diferenciacdo: a
diferenciacao funcional em sistemas parciais autbnomos, que € onde encontra-
se o Direito.

Ou seja, primeiro descreve-se a Sociedade como o sistema social
amplamente abarcador; depois, decreve-se o Direito como um sistema social
funcionalmente diferenciado. Isso permitira partir, no subcapitulo seguinte, de
O Direito da Sociedade (Das Recht der Gesellschaft; LUHMANN, 1993) e
Sociologia do Direito (Rechtssoziologie; LUHMANN, 1980), nos aspectos mais
relevantes para essa dissertacéo da descricao do sistema parcial do Direito e

sua fungéo.

3.1.1. Sociedade como o sistema social amplamente abarcador

Nas sua contribuicdo capital para a Sociologia enquanto Teoria da
Sociedade, Luhmann d& conta de esclarecer, em um Gnico movimento, como
veremos, a Sociedade da Sociologia e também a Sociologia da Sociedade.

Isso quer dizer, por um lado, que se estabelecem limites conceituais rigidos



para a Sociedade, objeto de descricdo da Sociologia e, por outro lado, limites
para a propria Sociologia enquanto campo tematico nem sempre perfeitamente
esclarecido para os estudiosos das ciéncias sociais. Para entender como ele
da conta dessa tarefa, é possivel partir-se, por exemplo, desde a sua
resisténcia a uma teoria da Sociedade fundamentada na tradicional
diferenciacao sujeito/objeto da teoria do conhecimento.

Isso quer dizer a resisténcia as teorias tradicionais da Sociedade que,
segundo Luhmann, acabaram por se fiar demasiado naquele tradicional a priori
cognitivo: o sujeito. Na verdade, nem se trata necessariamente da tradicional
posicdo assumida pelo sujeito da cognicdo. A distincdo sujeito/objeto € ela
mesma somente uma forma de diferenciar auto-referéncia/hétero-referéncia.
Ou seja, traca-se uma distingdo e marca-se o que fica dentro e fora; e o sujeito,
evidentemente, consegue marcar o que fica em si e o que fica de fora. Nesse
desenho, a Sociedade, enquanto o produto da observacao, tendencialmente
seria observada desde fora. No entanto essa teoria tradicional ndo deu conta
de uma semantica adequada para a descricdo da Sociedade e o sujeito, por
vezes, acabou substituido por figuras mundanas como a do individuo®.

Luhmann busca se afastar das teorias da Sociedade que restringem-se
de maneira a trabalhar ora com o conceito transcendental de sujeito e ora com

um mais vulgar de individuo3’. Especialmente quando se considera as

36 “El concepto de sujeto (que a su vez tiene objetos en si y fuera de si) se disefi6 como
modelo para el operar diario con la distincion autorreferencia/heterorreferencia — lo cual se
acerca bastante a nuestro problema del status cognitivo de las autodescripciones. No
obstante, ésa fue una solucién de apuro [...] de una época que de todos modos no era
capaz de movilizar recursos semanticos adecuados para una descripcién de la sociedad
moderna. En la medida en que la sociedad moderna trabaja sobre ese déficit y, a la vez,
recurre a experiencias consigo misma, el sujeto pierde fuerza de convencimiento; se opaca
finalmente como expresioén alternativa sin peso propio para designar a seres humanos, a
individuos, a personas”. (LUHMANN, 2006, p. 688). (Tradugcdo nossa): “O conceito de
sujeito (que por sua vez tem objetos dentro e fora de si) se desenhou como modelo para o
operar diario com a distingdo auto-referéncia/hétero-referéncia — o qual se aproxima
bastante de nosso problema do status cognitivo das autodescrigcdes. No entano essa foi
uma solucéo dificil [...] de uma época que de todos os modos nao era capaz de mobilizar
recursos semanticos adequados para uma descricdo da sociedade moderna. Na medida
em que a sociedade moderna trabalha sobre esse défict e também recorre a experiéncias
consigo mesma, o sujeito perde forca de convencimento; se opaca finalmente como
expressdo alternativa sem forca prépria para designar seres humanos, individuos e
pessoas”.

87 “[Os antigos téoricos] por lo comin se veian obligados — por cuestiones de teoria del
conocimiento — a aceptar la distincion sujeto/objeto y por consiguiente s6lo podian escoger
entre una posicion cientificamente ingenua o una posicién reflexionada de manera teorico
trascendental” (LUHMANN, 2006, p. 6). (Tradugcdo nossa): “[Os antigos teoricos]
comumente se viam obrigados — por questdes de teoria do conhecimento — a aceitar a



consequéncias dessa opcao, que segue de maneira a descrever a Sociedade
como uma espécie de pressuposto transcendental de acdo até o impeto de
descrevé-la como um mero agrupamento de individuos. De fato, ele defende
gue, enquanto a Sociologia desenvolvia-se enquanto campo tematico, também
ela se afastava do problema de um conceito de Sociedade, e é possivel que
isso também tenha se dado em virtude ao apego ao paradigma tedrico que
diferenciava sujeito/objeto®8.

Para ndo entrar em meandres, é importante aqui que a radicalizagédo
desse pressuposto teorico encontra-se naqueles conceitos provisorios de
Sociedade dos quais se vale uma liguagem descompromissada para referir
problemas assumidos pela Sociologia. A analise sociolégica de papéis,
comunidades coerentes e consenso, agao e conduta, cultura e crenca, todas
eventualmente buscaram um conceito ora humanista, ora regionalista de
Sociedade, baseando a Sociedade nos seus individuos®®, suas relacoes e suas
comunidades. Isso esbarrava na pretensdo anti-humanista de tornar a
Sociologia uma ciéncia de classificagdo de individuos ou no obstaculo de

fraciona-los de maneira a dificultar o seu estudo empirico*®. De qualquer forma,

distincdo sujeito/objeto e por isso somente podiam escolher entre uma posicédo
cientificamente ingénua ou uma posigéao refletida de maneira teérico-transcendental”.

38 “Evidentemente, la sociologia ha hecho muchos avances en los campos de la metodologia
y de la teoria y, sobre todo, en el de la acumulaciéon de conocimiento empirico, pero se ha
ahorrado la descripcion de la sociedad como un todo. Quiza esto se deba a la existencia
de una autocoaccion a fin de mantener la distincion sujeto/objeto” (LUHMANN, 2006, p. 9).
(Tradug&o nossa): “Evidentemente, a sociologia realizou muitos avan¢cos nos campos da
metodologia e da teoria e, sobretudo, na acumulacéo de conhecimento empirico, mas ela
deixou de lado a descricao da sociedade como um todo. Talvez isso se deva a existéncia
de uma autocoacéo, a fim de manter a distin¢cao sujeito/objeto”.

39 Dessa maneira, e contra a antiga metafora organicista, Luhmann acusa a insuficiéncia
dessa conceituacdo de sociedade como soma dos individuos: “La sociedad no pesa lo
mismo que el total de los hombres, y no cambia su peso por cada uno que nazca o por
cada uno que muera. No se reproduce por el hecho de que en las células del hombre se
transformen las macromoléculas, o por el hecho de que haya cambios de células en los
organismos de los seres humanos individuales. La sociedad no vive” (LUHMANN, 2006, p.
13). (Traducgéo nossa): “A sociedade ndo pesa o mesmo que o total de seus homens e n&o
muda seu peso por cada um que nasca ou morra. Nao se reproduz pelo fato de que as
células do homem se transformem em macromoléculas, ou pelo fato de que haja troca de
células nos organismos dos seres humanos individuais. A sociedade nao vive”.

40 “Cuando se parte de la distincién sistema/entorno hay que colocar al ser humano (como ser
viviente y consciente) o en el sistema o en el entorno; dividirlo o fraccionarlo en tercios no
es viable empiricamente. Si se tomara al hombre como parte de la sociedad, la teoria de la
diferenciacion tendria que disefiarse como teoria de la clasificacion de los seres humanos
—Yya sea por estratos sociales, por naciones, por etnias, por grupos”. (LUHMANN, 2006, p.
16). (Tradugédo nossa): “Quando se parte da distingdo sistema/entorno ha que se colocar o
ser humano (como ser vivente e consciente) ou no sistema ou no entorno; dividi-lo ou
fraciona-lo em tercos néo é viavel empiricamente. Caso se assumisse o homem como parte



para Luhmann, “conceptos de sociedad humanistas y regionalistas
(nacionales), ya no son tedricamente satisfactorios; sobreviven anicamente en
la forma de hablar™! (LUHMANN, 2006, p. 17).

A razdo pela qual Luhmann rastreia todos esses conceitos até a
diferenca fundamental sujeito/objeto ndo € porque esse se trata de um
esquema que produz maus resultados, ou resultados erréneos. Ele mesmo
admite que muito deve ser aproveitado, especialmente o fato de que a sua
auto-referéncia se estabelece em todos os niveis de codificagdo das diferencas
internas — inclusive no cédigo verdadeiro/falso (LUHMANN, 2006, p. 689) —,
embora no caso do sujeito, essas diferenciacées aparecam como o produto da
consciéncia, do operar consciente (ou seja, nada ha de social nelas). Mas para
que avancos significativos sejam possiveis, Luhmann abdica de uma
observacédo desde fora do objeto, desde o sujeito (a consciéncia), e postula um
conceito de Sociedade que se observa desde dentro. Trata-se de uma auto-
observacéo da Sociedade. Para isso, ele se vale do conceito de comunicacao
enquanto operacao fundamentalmente distinta do pensamento com o qual a
consciéncia reproduz-se operativamente.

Para Luhmann, comunicacao € a operacao caracteristica dos sistemas
sociais parciais e também da Sociedade enquanto sistema social
abrangente®?. Trata-se ndo somente de uma operacgdo social, mas da Unica

operacdo genuinamente social:

Para fraguar esta autopoiesis la comunicacion tiene todas las
propiedades necesarias: es una operacion genuinamente
social, la Unica genuinamente social. Lo es porque presupone
el concurso de un gran niumero de sistemas de conciencia

da sociedade, a teoria da diferenciacéo teria de desenhar-se como teoria da classificacéo
dos seres humanos — seja por extratos sociais, por nagdes, por etnias, por grupos”.

41 (Tradugdo nossa): “Conceitos de sociedades humanistas e regionalistas (nacionais), ja nao
séo teoricamente satisfatorios; sobrevivem somente na forma de falar”.

42 “Debe [...] especificarse la operacion distintiva cuyo proceso autopoiético lleva a que se
formen sistemas sociales en sus entornos correspondientes: son las comunicaciones. La
teoria de los sistemas sociales comprende asi todas las aseveraciones (y sélo éstas) que
tienen validez para todos los sistemas sociales — aun para los sistemas de interaccion de
breve permanencia y escaso significado” (LUHMANN, 2006, p. 56). (Tradu¢cdo nossa):
“Deve especificar-se a operacédo distintiva cujo processo autopoiético leva a formacgéo de
sistemas sociais e seus entornos correspondentes: sdo as comunicacfes. A teoria dos
sistemas sociais compreende, assim, todas as asseveracdes (e somente essas) que tém
validade para todos os sistemas sociais — mesmo para o sistemas de interacdo de breve
permanéncia e escasso significado”.



pero, precisamente por eso, no puede atribuirse como unidad
a ninguna conciencia individual (LUHMANN, 2006, p. 57)*.

Portanto os individuos sédo afastados do conceito Sociedade, a qual
passa a ser composta unicamente por opera¢gbes de comunicagdo auto-
recursivas. Essa comunicacao é referida empiricamente de diversas maneiras,
sendo adotado por Luhmann um processo tripartite dividido em informacéo,
anuncio (darla-a-conocer; Mittelung) 44 e entendimento; é evidente que é
importante notar que toda essa separacao tem grande valor especulativo para
Luhmann#®, mas é especialmente importante aceitar que a comunicacao
somente se realiza efetivamente com o entendimento, independentemente do
gue efetivamente se entenda.

A comunicacdo é uma perspectiva teorica persuasiva porque de
nenhuma maneira é possivel a autoformacéo de uma consciéncia coletiva ou
uma intersubijetividade; é, antes de tudo, da impossibilidade do consenso que
surge a necessidade da comunicacdo para Luhmann“. E ela é auto-recursiva
no sentido de que uma comunicacdo somente se da em referéncia a outra

comunicacéo e nesse sentido € que a comunicagao pertence e reproduz um

43 (Traducao nossa): “Para forjar a autopoiese, a comunicacdo tem todas as propriedades
necessarias: € uma operacao genuinamente social, a Unica genuinamente social. Isso
porque pressupde um grande nimero de sistemas de consciéncias, mas, precisamente por
isso, ndo pode atribuir-se como unidade a nenhuma consciéncia individual”.

44 O sentido de Mitteilung qual optamos traduzir por “andncio” néo é facilmente traduzido para
0 portugués. Optamos por seguir com “andncio”, ainda que a edicdo em espanhol que
estamos seguindo tenha preferido darla-a-conocer, o que ndo € uma mé escolha, somente
uma que precisa ser feita.

45 Isso porgue “[...] el hablar (y los gestos que lo imitan) deja en claro una intencién del
hablante; es decir, una distincién entre informacién y darla-a-conocer, y exige, por
consiguiente, una reaccion a dicha distincion con los mismos medios de lenguaje. [...] La
comunicacién no sélo produce — mediante su pura realizacibn como operacion — una
diferencia (jsin duda que lo hace!), sino que para observar que esto sucede, utiliza también
una distincion especifica: la que existe entre informacion y darla-a-conocer” (LUHMANN,
2006, p. 61). (Traducd@o nossa): “[...] o falar (e os gestos que o imitam) deixa clara uma
intencdo do falante; isto é, uma distincao entre informagdo e anuncio, e exige, portanto,
uma reagdo a dita distingdo com os mesmos meios de linguagem. [...] A comunicagdo nao
somente produz — mediante a sua pura realizacdo como operacdo — uma diferenca (sem
davida que o faz!), como que para observar isso que acontece, se utiliza também de uma
distincdo especifica: a que existe entre informacé&o e andncio”.

46 Seria, se bem entender, o fim da comunicacdo — o fim da sociedade. “La comunicacién
también es genuinamente social porque de ningin modo y en ningln sentido puede
producirse una conciencia “comun” colectiva: la comunicacion funciona sin que pueda
llegarse al consenso en el pleno sentido de un acuerdo verdaderamente completo”
(LUHMANN, 2006, p. 58). (Traducao nossa): “A comunicagdo também é genuinamente
social, porque de nenhum modo e em nenhum sentido pode produzir-se uma consciéncia
‘comum’ coletiva: a comunicacao funciona sem que possa chegar-se ao consenso em pleno
sentido de um acordo verdadeiramente completo”.



sistema tipico, o social, autopoieticamente*’. Ao entendé-la, mesmo que “mal”,
ja é possivel dizer que houve uma operacédo de comunicacao que condiciona
comunicagOes futuras; o esclarecimento, a aceitacdo ou a rejeicao da
comunicacgéo, uma vez observada, podem apenas ser realizados por meio de
outra comunicacao, criando possiblidades sobre possibilidades e perpetuando
a autopoiese do sistema social*®.

A autopoiese*® da comunicacéo, portanto, da inicio a um sistema auto-
referencial social que se erige sobre as contingéncias e improbabilidades dos
sistemas bioldgicos e dos sistemas psiquicos, mas ndo se confunde com esses
gue, diferentemente da comunicacdo para o sistema social, reproduzem-se
mediante operacgdes respectivamente de vida e consciéncia. O individuo,
antigamente tomado como um amalgama de corporalidade e consciéncia é
definitivamente afastado da Sociedade e mesmo 0 sujeito, enquanto
consciéncia observadora auto-referencial (por vezes transcendental), ndo tem

nenhuma possibilidade de acesso ‘intersubjetivo’ a realidade social.

47 “La comunicacién es la unidad mas pequefia posible de un sistema social; es decir, es
aquella unidad a la cual la comunicacién todavia reacciona con comunicacion. Ella es —y
ésta es otra version del mismo argumento — autopoiética en la medida en que sélo se
produce en relacién recursiva con otras comunicaciones y, por tanto, sélo en un entramado
a cuya reproduccion concurre cada una de las comunicaciones”. (LUHMANN, 2006, p. 58).
(Tradugéo nossa): “A comunicacao é a menor unidade possivel de um sistema social; isto
€, é a aquela unidade a qual a comunicagédo ainda reage com comunicacao. Ela é — e esta
€ outra versao do mesmo argumento — autopoiética na medida em que somente se produz
em relacdo recursiva com outras comunicacdes e, portanto, somente em um quadro em
cuja reproducdo concorre cada uma das comunicagdes”.

48 “Con el entender (o malentender) se cierra una unidad de comunicacién, sin importar la
posibilidad — en principio infinita — de seguir esclareciendo qué es lo que originalmente se
habia entendido. Pero este cierre tiene la forma del paso a otra comunicacién, que puede
realizar los esclarecimientos o dedicarse a otros temas. Produccion de elementos es
autopoiesis. La comunicacién que acepta o rechaza la propuesta de sentido de una
comunicacion es otra comunicacion, la cual no resulta — a pesar de todos los nexos
tematicos — automaticamente de la comunicacién anterior. Es condicion basica de la
autopoiesis de la sociedad — y de sus formaciones estructurales — que la comunicacién no
contenga en si misma su propia aceptacion, sino que todavia deba decidirse en la
comunicacion ulterior acerca de dicha aceptacion”. (LUHMANN, 2006, p. 59). (Tradugao
nossa): “Com o entender (ou o mal-entender) se encerra uma unidade de comunicacéo,
sem importar a possibilidade — a principio infinita — de continuar esclarecendo o que se
entendeu originalmente. Mas esse encerramento tem a forma de passo a outra
comunicacao, que pode realizar o esclarecimentos ou dedicar-se a outros temas. Producéo
de elementos é autopoiese. A comunicacao que aceita ou rejeita a proposta de sentido de
uma comunicacdo € outra comunicacao, a qual ndo resulta — apesar de todos 0s nexos
tematicos — automaticamente da comunicacdo anterior. E condicdo basica da autopoiese
da sociedade — e de suas formacdes estruturais — que a comunicacdo ndo contenha em si
mesma sua propria aceitacdo, mas que se decida numa comunicacao ulterior sobre tal
aceitacao”.

49 Caracteristica dos sistemas que corresponde a sua capacidade de auto-reproducéo.



Comunicacao e consciéncia passam a se presumir, mas jamais se confundem.
A consciéncia é exilada para o entorno do sistema social®® e é “alcancada” por
esse somente mediante acoplamentos estruturais e operagdes de observacao
especiais (hétero-observagdo), quando o é. Isso significa o fim para o
tradicional esquema sujeito/objeto e para uma observacéo sociolégica desde
fora da Sociedade.

Cumpre lembrar que a teorizagdo de um sistema social ndo é inédita.
Na verdade, Talcott Parsons®! foi o primeiro a conceber um sistema social,
inclusive contando com um quadro funcional especifico, alcancado ao
estabelecerem-se referéncias praticas simples por uma técnica funcional-
estruturalista. Mas sua Sociologia baseada em uma teoria da acao
demonstrou-se incapaz de qualificar a Sociedade e a si mesma no seu
grandioso esquema®?. Por seu lado, quando Luhmann desenha uma teoria dos
sistemas sociais baseada em uma teoria da comunicacao, ele qualifica ambas
a sua Sociologia e a Sociedade.

A sociedade de Niklas Luhmann aparece como o préprio sistema social
reproduzido de forma autopoiética por operacdes de comunicacdo. Isso
permite a sua Sociologia, que € a descricdo da Sociedade, sustentar uma
relagdo “circular” com sua descri¢cdo. Circular, alias, € como qualificava o

componente autoldgico presente em toda teoria da sociedade:

[...] el intento por describir a la sociedad no puede hacerse
fuera de la sociedad: hace uso de la comunicacion, activa
relaciones sociales y se expone a la observacién en la
sociedad. Entonces, como quiera que pretenda definirse el
objeto, la definicidn misma es ya una de las operaciones del
objeto: al realizar lo descrito, la descripcion se describe
también a si misma. La descripcion debe, pues, aprehender
su objeto como objeto-que-se-describe-a-si-mismo. Usando

50 “Esto es valido también — y en especial — para la relacion entre comunicacion y conciencia;
es decir, valido para aquellos procesos de conciencia y sobre todo de percepcion que deben
guedar presupuestos en el entorno de la sociedad” (LUHMANN, 2006, p. 59). (Traducao
nossa): “Isso é valido também — e em especial — para a relagdo entre comunicacéo e
consciéncia; isto €, valido para aquele processos de consciéncia e sobretudo de percepcéo
gue devem ficar pressupostos no entorno da sociedade”.

51 PARSONS, Talcott. The Social System. London: Routledge, 1991.

52 “[...] en las numerosas casillas de su teoria, Parsons mismo no aparece. Y éste pudiera ser
el motivo por el cual la teoria es incapaz de distinguir de manera sistematica entre sistema
social y sociedad [...]” (LUHMANN, 2006, p. 9). (Traduc@o nossa): “[...] nas numerosas
caixinhas de sua teoria, Parsos mesmo ndo aparece. E este poderia ser o motivo pelo qual
a teoria é incapaz de distinguir de maneira sistematica entre sistema social e sociedade”.



una expresion proveniente del analisis l6gico de la linguistica,
podria decirse que toda teoria de la sociedad presenta un
componente autolégico (LUHMANN, 2006, p. 5)%3.

A Sociologia de Niklas Luhmann aparece como autodescricdo da
Sociedade e manifesta como o produto de sua auto-observacdo. Poderia se
objetar, todavia, contra essa concepc¢ao em virtude do abandono da distincédo
muito atil entre observar e descrever. Ha que se notar, contudo, que a
Sociedade se observa por meio de operagdes fundamentalmente distintas
daquela que a consciéncia utiliza para observa-la. A consciéncia, que € o
sistema psiquico, observa por operacdes de consciéncia ou pensamento e,
guando opta por ndo comunicar suas observacoes, estas restam socialmente
irrelevantes®* . Aquelas observacGes somente produzem diferenca para a
consciéncia mesma. A Sociedade, por sua vez, observa a si mesma ou aos
sistemas no seu entorno por meio de operacdes de comunicacdo®®.

Cada operacao de observacdo da Sociedade implica uma diferenca
lastreada na distin¢cdo entre informagéo e anancio. Portanto, se a Sociedade

observa-se/descreve-se comunicativamente, a Sociologia é um sistema

parcial, subsistema do subsistema da ciéncia®®, seu que corresponde ao seu

53 (Tradugédo nossa): “[...] o intento por descrever a sociedade ndo pode realizar-se fora da
sociedade: faz-se uso da comunicacdo, ativam-se relagBes sociais e se expde a
observacdo em sociedade. Entdo, como quer que se pretenda definir o objeto: ao realizar
a descricao, a descricdo se descreve também para si mesma. A descricdo deve, portanto,
aprender seu objeto como objeto-que-se-descreve-a-si-mesmo. Usando uma expressao
proveniente da andlise I6gica da linguistica, poderia se dizer que toda teoria da sociedade
apresenta um componente autolégico”.

54 “Los sistemas psiquicos evidentemente pueden observar a la sociedad desde afuera, pero
socialmente esto queda sin consecuencias si no se comunica, es decir, si la observacion
no se efectla en el sistema social” (LUHMANN, 2006, p. 63). (Traducdo nossa): “Os
sistemas psiquicos evidentemente podem observar a sociedade desde fora, mas
socialmente isso resta sem consequéncias se ndo se comunica, isto €, se a observacao
néo se efetua no sistema social”.

5 “Autoobservaciones y autodescripciones de la sociedad son siempre operaciones
comunicativas, por tanto existen inicamente en conexion con acontecimientos del sistema”.
(LUHMANN, 2006, p. 700). (Tradugdo nossa): “Auto-observacfes e autodescricdes da
sociedade s&@o sempre operacBes comunicativas, portanto existem unicamente em
conexao com acontecimento do sistema”.

56 “[...] se observa que la sociologia [...] entra en un estado de desasosiego permanente, es
decir, se constituye a si misma en un sistema autopoiético. [...] En el modus de la (auto)
observacién de segundo orden — es decir, en el modus de una teoria del conocimiento de
corte constructivista —, todas las caracteristicas prescritas se disuelven y en su
investigacién resalta tanto su necesidad como su contingencia. Son, por asi decirlo,
fijaciones a prueba; programas de investigacion indispensables pero prescindibles — si es
que se esta en el ambito de la distincion verdad/no-verdad” (LUHMANN, 2006, p. 19).
(Tradugdo nossa): “[...] se observa que a sociologia [...] entra num estado de desassossego
permanente, isto é, se constitui a si mesma em um sistema autopoiético. [...] No modo da



modo de auto-observacao/autodescricdo. Segundo esses pressupostos, a
consciéncia deixa de tomar a Sociedade como seu objeto, produto de sua
observagédo, e a toma como um produto de outra observagao, a auto-
observacdo da sociedade. O antigo objeto do ego transcendental ou da
consciéncia mundana a priori somente existe enquanto uma observacao da
observacdo, isto €, enquanto uma observacao de segunda ordem®’,

A concepcao de Sociedade de Niklas Luhmann é a de um sistema social
amplamente abarcador, em que sao processadas as comunicacdes. As
descri¢Oes, inclusive a descricdo da Sociedade, enquanto comunicacfes, ndo
podem ocorrer fora da Sociedade. Assim, também a Sociologia, enquanto
autodescricdo da Sociedade, somente pode existir enquanto Sociologia da
Sociedade. Ou seja, dentre as inUmeras diferenciagfes internas do sistema
Sociedade, encontra-se um subsistema responsavel pela sua descricao. Existe
assim uma relacdo entre sistema geral e sistema parcial radicalmente
autonomizado.

Com essa diferenca, Luhmann deixa uma pista para localizar-se o
Direito nesse grande sistema social. Note-se que, se a Sociologia constitui-se
de um sistema parcial autopoiético da Sociedade, a sua relacdo com essa €
de sistema geral e sistema parcial. E isso que a Sociedade é: o sistema social
gue nao faz fronteiras com outros sistemas sociais. Ela é a realidade social
amplamente abarcadora, o sistema social amplamente abarcador que contém
0s sistemas parciais que incluem a Ciéncia, o Direito e tantos outros®®.

Com relacdo a Sociologia de Luhmann, isso quer dizer que, diferente
dos seus sistemas parciais que a tem como entorno, ela ndo pode ser

observada desde fora. Nesse sentido, segundo Luhmann, a Sociedade se

(auto) observacao de segunda ordem — quer dizer, no modo de uma teoria do conhecimento
de corte construtivista —, todas as caracteristicas prescritas de dissolvem e na sua
investigacao aparece tanto sua necessidade como sua contingéncia. Sao, por assim dizer,
marcacdes a prova; programas de investigacao indispensaveis, mas prescindiveis — se é
gue se esta no ambito da distincdo verdade/ndo-verdade”.

57 “[...] los objetos se constituyen Unicamente en el marco de una observacion de segundo
orden” (LUHMANN, 2006, p. 696). (Traducdo nossa): “[...] os objetos constituem-se
unicamente no marco de uma observacao de segunda ordem”.

58 “[...] lateoria de la sociedad es la teoria de aquel sistema social omniabarcador que incluye
en si a todos los demas sistemas sociales” (LUHMANN, 2006, p. 55). (Tradugao nossa):
“[...] a teoria da sociedade ¢é a teoria daquele sistema social omniabarcador que inclui em
si todos os demais sistemas sociais”.



constitui em um caso extremo de auto-observacdo policontextual *°. As
operacbes de observacdo e de auto-observacdo, especialmente em um
sistema de alta complexidade, sao radicalmente contingentes, o que significa
que elas disputam sua atualidade com um sem numero de observactes
possiveis®. As observacdes dos sistemas parciais constituem-se justamente
em auto-diferenciacdes da auto-observacao da Sociedade, sdo as maneiras
por meio das quais a Sociedade tematiza a si prépria. Nenhuma delas é
contraditoria por si, mas elas constituem as maneiras por meio das quais a
Sociedade se problematiza e avalia suas contradi¢cdes, em um sentido critico.

E é ai que se encontra o Direito, enquanto auto-descricdo parcial da
Sociedade, na teoria social de Niklas Luhmann. Mas para entender o lugar que
este ocupa na teoria do sistemas sociais, € preciso entendé-lo como o produto
de uma forma especifica de diferenciacdo, predominante na sociedade
moderna: a diferenciacao funcional. Ou seja, € preciso entender o que significa

o Direito como um sistema funcionalmente diferenciado.

3.1.2. O Direito como um sistema social funcionalmente diferenciado

A maneira de encontrar a posi¢ao do Direito na descri¢ao luhmanniana
da Sociedade refere-se ao problema da diferenciagdo como recurso teorico da

Sociologia, tal como percebida por Luhmann, e especialmente da espécie de

59 “La sociedad como sistema social omniabarcador no conoce sistemas sociales mas alla de
sus fronteras y, por consiguiente, no puede observarse desde fuera. [...] la sociedad
constituye el caso extremo de autoobservacién policontextural, de un sistema constrefiido
a la autoobservacioén sin poder actuar como si fuera un objeto sobre el cual sélo procede
una opinién correcta — de modo que todas las desviaciones pudieran tratarse como error”
(LUHMANN, 2006, p. 63). (Traducdo nossa): “A sociedade como sistema social
omniabarcador ndo conhece sistemas sociais para além de suas fronteiras e, por isso, nao
pode observar-se desde fora. [...] a sociedade constitui 0 caso extremo de auto-observacdo
sem poder atuar como se fosse um objeto sobre o qual somente procede uma opinido
correta — de modo que todas os desvios pudessem tratar-se como erro”.

60 “El concepto de autoobservacién no supone, pues, que en un sistema sé6lo haya una
posibilidad correspondiente de autoobservacion. [...] Un sistema social — y naturalmente de
modo especial una sociedad — puede observarse a si mismo simultanea o sucesivamente
de maneras muy diversas — diriamos que ‘policontexturales” (LUHMANN, 2006, p. 62).
(Traducdo nossa): “O conceito de auto-observacdo nao supde, pois, que em um sistema

somente haja uma possibilidade correspondente de auto-observacéo. [...] Um sistema
social — e naturealmente de modo especial uma sociedade — pode observar-se a si mesmo
simultinea ou sucessivamente de maneiras muito diversas - diriamos que

‘policontextuais™.



diferenciacdo que marca a Sociedade moderna da qual o Direito faz parte e na
gual ele opera com notavel importancia.

Para a Sociologia de Luhmann, a diferenciagdo torna possivel uma
forma abstrata de observacéo vinculada a unidades, elementos, ou estruturas
diferenciadas. Luhmann especula que o conceito surge no Século XIX, com o
propoésito de qualificar acdes ou decisbes como o resultado de processos
especificos, seja sob um aspecto evolutivo ou sob uma decorréncia volitiva.
Contudo o resultado da aplicagédo desse conceito, no seio de uma teoria da
transformacao, € o abandono de uma teoria do progresso em favor da adocéo
de andlises estruturais®?.

Segundo Luhmann, é o conceito diferenciacdo que permite Georg
Simmel chegar a analise do dinheiro, que permite Emile Durkheim especular
sobre as transformacdes das formas de solidariedade (mecéanica — organica)
na sua De la Division du Travail Social, e até mesmo permite Max Weber
desenvolver seu conceito de racionalizagcdo sobre distintas ordens da vida
(2006, p. 471-472). Pelo signo da diferenciacdo, a Sociedade pdde encontrar
coesdo em meio a expansao e ao incremento de complexidade social. Ao
abandonar a impressao de progresso, a Sociedade p6éde compreender a si
mesma como um produto irreversivel de um processo historico demasiado
complexo para se arriscar qualquer predicao. A diferenciagdo se volta a andlise
estrutural e ao diagnéstico das transformacdes estruturais da Sociedade.

A nocéao de diferenciacéo, tal como Luhmann a identificou nas obras
daqueles classicos socibélogos, difere dagueles cortes analiticos identificados,
por exemplo, em Ehrlich e Kelsen. Ehrlich, com o Direito Vivo, demonstrou
sistemas normativos diferenciados que ndo somente prescreviam como
efetivamente vinculavam acdes e decisdes individuais. E Kelsen, que nunca
foi um socidlogo, funda sua teoria do Direito de uma concepg¢do normativa de
sociedade, como ordem que cobra acgéo, da qual o Direito seria somente uma
ordem diferenciada (da moral, por exemplo). Contudo, essas diferenciacdes

nao parecem comprometidas com nenhuma teoria da transformacao social e

61 “Hacia finales del siglo xix, el concepto de diferenciacion le permite a la sociologia cambiar
de las teorias del progreso a la elaboracion de andlisis estructurales [...]" (LUHMANN, 2006,
p. 471). (Tradugdo nossa): “No fim do Século XIX, o conceito de diferenciacdo permite a
sociologia trocar as teorias do progresso pela elaboragdo de analises estruturais [...]".



limitam metodologicamente a significacdo desses pressupostos. Em Durkheim
e Weber, por exemplo, a diferenciacdo ndo se reduz a um esquema analitico,
mas um processo real, temporalmente determinavel. E é especialmente em
virtude dessa caracteristica que o principio de diferenciacéo € de grande valor
para a descricdo da sociedade em Luhmann.

A orientacdo analitica se compromete em meramente dividir o todo em
partes para a sua qualificacdo em novas tautologias. A diferenciacéo, por seu
lado, ndo se resume a decomposicdo do todo em partes; procede
diferentemente para o sistema social amplamente abarcador e seus sistemas

parciais:

Diferenciacion sistémica no significa descomponer el todo en
partes ni, en consecuencia — considerado en este nivel —, que
éste consista solo de partes y de sus “relaciones”. Mas bien,
cada sistema-parcial reconstruye al sistema total — al que
pertenece y co-realiza — através de una diferencia propia
(especifica del sistema-parcial) de sistema/entorno
(LUHMANN, 2006, p. 473)¢2.

Para a diferenca sistema/entorno correspondente ao sistema
amplamente abrangente, o sistema parcial encontra-se no sistema, ndo no
entorno. O que ocorre para o sistema parcial é que, como ele se estabelece
mediante sua propria diferenca sistema/entorno, ele tem em seu préprio
entorno tudo aquilo que ja existia como entorno da sociedade, como também
toda complexidade social que néo lhe diz respeito. E isso é valido para cada
sistema parcial. Com cada operag¢do propria, cada sistema social parcial
reproduz a sua diferenca sistema/entorno e também a diferenca
sistema/entorno da propria sociedade.

Como componentes parciais da sociedade enquanto realidade
abrangente, todos os sistemas parciais coexistem um no entorno social do
outro. Apesar dessa coexisténcia ser uma necessidade da descricao da

sociedade, ndo segue dai que existam auto-implicacbes necessarias nem

62 (Traducdo nossa): “Diferenciacao sistémica nao significa decompor o todo em partes nem,
em consequéncia — considerada neste nivel —, que este consiste somente de partes e suas
‘relagdes’. Na verdade, cada sistema parcial reconstréi o sistema total — a que pertence e
co-realiza — através de uma diferenca propria (especifica do sistema parcial) de
sistema/entorno”.



permanentes de um subsistema em outro; ao se escolher uma referéncia
sistémica, cuida-se dos limites que esse sistema se auto-impde, de esclarecer
0 gue é sistema e o que é entorno. E ainda que s6 se possa observar um lado
da forma de uma diferenca sistema/entorno em um dado momento, é
importante perceber que ambos sdo simultaneos enquanto diferenca. Nao sado
afastados, somente diferenciados.

Os sistemas parciais se percebem a si mesmos, mas também uns aos
outros, engquanto sistemas parciais da Sociedade. Dessa maneira, aquilo que
diz respeito a um sistema parcial como o0 seu operar interno, nao deixa de ser
relevante para outros sistemas parciais. Ainda que somente seja relevante
como uma irritacao ‘exdgena’ que, para todos os efeitos, é valorada segundo
as operacgOes do sistema observado; o que é o mesmo que dizer que toda
iritacdo € uma auto-irritacdo % . Dai segue a simultaneidade dos
acontecimentos dentro da Sociedade, vista a sua referéncia a sistemas e
descricdes parciais, contextualizadas da Sociedade como um todo®.

Sendo a diferenciagdo um componente, portanto, fundamental a
descricdo da Sociedade, a questdo que segue ndo é somente de saber se a
Sociedade encontra-se efetivamente diferenciada, mas como ela se encontra
diferenciada. E preciso partir de algum referencial concreto se é que se
pretende prevenir que um observador externo fixe, desde fora, distingbes
arbitrarias para onde prosseguir. O problema que se enfrenta seria, na

verdade, o da forma de diferenciacdo da Sociedade moderna.

Hablamos, pues, de forma de diferenciacion de los sistemas
cuando desde un sistema-parcial se puede reconocer lo que

63 “As irritagdes surgem de uma confrontacdo interna (ndo especificada, num primeiro
momento), entre eventos do sistema e possibilidades proprias, que consistem, antes de
tudo, em estruturas estabilizadas, expectativas. Portanto ndo existe nenhuma irritagcdo no
meio do sistema, assim como nao existe transfer de irritacdo do meio ao sistema. Trata-se
sempre de uma construcao prépria do sistema; € sempre uma auto-irritagao (naturalmente
posterior a influxos provenientes do meio” (LUHMANN, 2002, p. 132).

64 “En el contexto de la diferenciacion del sistema, cada transformacién es por tanto una doble
—mas aun, una multiple — transformacién. Cada transformacion de un sistema-parcial es al
mismo tiempo una transformacion del entorno de los demas sistemas-parciales. Suceda lo
gue suceda, sucede multiples veces, dependiendo del sistema de referencia” (LUHMANN,
2006, p. 474). (Traducdo nossa): “No contexto da diferenciacdo do sistema, cada
transformagédo é portanto uma dupla — mais ainda, uma multipla — transformagéo. Cada
transformagédo de um sistema parcial €, ao mesmo tempo, uma transformacao do entorno
dos demais sistemas parciais. O que quer que aconteca, acontece mdultiplas vezes,
dependendo do sistema de referéncia”.



es otro sistema-parcial y cuando el sistema-parcial se
determina por esta distincién. La forma de la diferenciacion,
entonces, no significa tan solo dividir al sistema total, sino mas
bien se trata de la forma mediante la cual los sistemas-
parciales se observan a si mismos como sistemas-parciales —
como este o aquel clan, como nobleza, como sistema
econdmico de la sociedad. La diferencia asi formada
(distinguida de esta manera) representa a la vez la unidad del
sistema omniabarcador de la sociedad, el cual no requiere
observarse de forma separada (LUHMANN, 2006, p. 483)%.

A forma de diferenciacdo refere-se, portanto, & espécie de sistemas
parciais que, ao se reconhecerem mutuamente como sistemas parciais,
condicionam a evolucdo do sistema social como um todo. Cada um desses
sistemas carrega e tematiza, na sua propria diferenca sistema/entorno, a
diferenca sistema/entorno do sistema social amplamente abarcador e perpetua
a sua autopoiese. Mas isso acontece somente relativamente a forma de
diferenciacdo predominante em determinado momento da historia da
Sociedade.

Luhmann, que ao tempo da sua antiga Sociologia do Direito distinguia
apenas entre diferenciacdo segmentaria e funcional®, passou a distinguir
guatro diferentes formas de diferenciacédo pelas quais as sociedades antigas
até a moderna orientam sua autopoiese: diferenciacdo segmentaria, que se
caracteriza pela igualdade dos sistemas parciais que se distinguem somente
em critérios de descendéncia ou comunidade especifica; diferenciacdo
centro/periferia, que se cria de uma desigualdade de ordem entre subsistemas
iguais, colocando, sob determinados critérios, sistemas iguais no mesmo lado

ou em lados diferentes da forma; diferenciacao estratificada, caracterizada por

65 (Traducgdo nossa): “Falamos, pois, de forma de diferenciagao dos sistemas quando, desde
um sistema parcial, se pode reconhecer o que é outro sistema parcial e quando o sistema
parcial se determina por essa distingdo. A forma da diferenciacdo, entdo, nédo significa tdo
somente dividir o sistema total; na verdade se trata da forma mediante a qual os sistemas
parciais se observam a si mesmos como sistemas parciais — como este ou aquele cl&, como
nobreza, como sistema econémico da sociedade. A diferenga assim formada (distinguida
desta maneira) representa, por sua vez, a unidade do sistema amplamente abarcador da
sociedade, o qual ndo requer observar-se de forma separada”.

66 “A distincdo entre diferenciacdo segmentaria e diferenciacao funcional refere-se ao principio
de divisdo da sociedade em sistemas parciais. Na diferenciacdo segmentaria, sdo formados
diversos sistemas iguais ou semelhantes: a sociedade compde-se de diversas familias,
tribos etc. Na diferennciacéo funcional, os sistemas parciais, ao contrario, sdo formados
para exercerem fungBes especiais e especificas, sendo, portanto, distintos entre si: para a
politica e a administragdo, para a economia, para a satisfacdo de necessidades religiosas,
para a educacao, para cuidar dos doentes, para fun¢des familiares residuais (assisténcia,
socializagdo, recreacéo) etc.” (LUHMANN, 1983, p. 176).



distincao de ranques, por meio da inescapavel readequacao da distingéo entre
nobreza e povo comum; e, finalmente, diferenciacdo funcional, em que os
sistemas parciais sdo iguais em sua diferenca de funcdo no complexo social.
Ao ultimo corresponde a forma de diferenciacdo predominante na Sociedade
moderna®’. Ndo é a toa que sua descricdo se assemelha a divisdo funcional
do trabalho na Sociedade complexa, caracterizada pela solidariedade organica
em Durkheim ou aos quadros funcionais em que se alocavam as instituicoes
no sistema social de Parsons. Se bem que para a teoria luhmanniana, “[...] la
teoria de la diferenciacion de los sistemas aqui esbozada [...] se refiere a
comunicaciones y no a acciones” (LUHMANN, 2006, p. 482)%, o que é muito
significativo.

Com relacdo a estas formas de diferenciagdo da Sociedade descrita,
duas questbes se destacam: (a) a coexisténcia de mais de uma forma de
diferenciacdo na descricdo da sociedade e (b) a reaplicacdo da forma de
diferenciacdo a si mesma. Ao se destacar essas questbes, permite-se (a’)
aludir descricdes da Sociedade — e mesmo da sociedade moderna — em
recurso aos esquemas de diferenciacdo alternativos, desde que em
dependéncia da sua forma de diferenciacdo predominante; e também (b’) se
entende como a forma de diferenciacéo social, se desenvolve em todos os
niveis de diferenciagéo sistémica de maneira a determinar o modo de redugéo
e incremento de complexiade social.

A primeira questéo diz respeito ao fato de que, apesar dessas formas
de diferenciacdo ndo serem mutuamente excludentes, em cada Sociedade
(que, em geral, é a mesma Sociedade em estagios distintos do seu processo
evolutivo) descrita, € possivel que uma forma de diferenciacédo se sobressaia

e condicione todas as outras ainda presentes.

Se hablara de primado de una forma de diferenciacion (y ni
siquiera eso constituye una necesidad sistémica) cuando
pueda constatarse que una forma regula las posibilidades de
realizacion de otras formas. En este sentido, las sociedades

67 “Por el momento se trata tan sélo de sefialar lo siguiente: entendemos a la sociedad
moderna como sociedad funcionalmente diferenciada” (LUHMANN, 2006, p. 589).
(Tradug&o nossa): “No momento, trata-se somente de apontar o seguinte: entendemos a
sociedade moderna como sociedade funcionalmente diferenciada”.

68 (Tradugédo nossa): “[...] a teoria da diferenciacédo dos sistemas aqui esbogada [...] se refere
a comunicacdes e ndo a acbes”.



nobiliarias se diferencian principalmente de manera
estratificada, pero mantienen una diferenciacién segmentaria
en Casas o familias para facilitar a la nobleza la endogamia y
para distinguir a las familias nobles de otras familias. Hoy dia
también — bajo la diferenciacion funcional — todavia se
encuentra la estratificacién en la forma de clases sociales e
incluso diferencias de centro/periferia; sin embargo, ésas son
ahora manifestaciones secundarias de la dinAmica propia de
los sistemas funcionales (LUHMANN, 2006, p. 485)¢.

Isso quer dizer que a mudanca nos mecanismos de diferenciagao social
€ gradual. E como uma teoria da diferenciacdo esta comprometida somente
com analises estruturais e ndo mais com uma teoria do progresso, uma
possibilidade (até alarmante) sempre a vista € a de que ocorra, ainda que seja
improvavel, a emergéncia de novas formas de diferenciagdo ou até mesmo um
perigoso favorecimento de uma forma de diferenciacdo segmentaria ou
estratificada que nao esta mais apta a lidar com a complexidade da sociedade
contemporanea.

A segunda questéo é relativa a reentrada da forma na prépria forma, o
chamado re-entry. Isso acompanha desde a reinsercdo da diferenca
sistema/entorno que é tematizada diferenciadamente e inaugura cada sistema
social particular. Essa reentrada acompanha todas as estratégias de
diferenciacdo, desde a segmentaria até a funcional, e condiciona o controle de
contingéncia e o incremento de complexidade social.

Nas sociedades segmentarias, parte-se da sociedade dividida em
segmentos familiares; tendo em mente aqui que falamos do sistema social
divido em sistemas parciais. Isso significa falar de uma sociedade que se
autotematiza de maneira a criar familias. Familias ndo existem antes da

Sociedade’®. Contudo essa forma de segmentacgéo, ao ser reaplicada a prépria

69 (Tradugao nossa): “Se falara do primado de uma forma de diferenciagéo (e nem sequer isso
constitui uma necessidade sistémica), quando puder constatar-se que uma forma regula as
possibilidades de realizacdo de outras formas. Nesse sentido, as sociedades de nobreza
se diferenciam principalmente de maneira estratificada, mas mantém uma diferenciacdo
segmentaria em casas ou familias para facilitar para a nobreza a endogamia e para
distinguir as familias nobres de outras familias. Hoje em dia também - baixo a
diferenciacdoo funcional — ainda se encontra a estratificacdo na forma de classes sociais
e, inclusive, diferencas de centro/periferia; contudo essas sdo agora manifestacdes
secundarias da dindmica prépria dos sistemas funcionais”.

70 “La diferenciacién segmentaria surge por el hecho de que la sociedad se articula en
sistemas parciales — en principio igualitarios — que forman reciprocamente entornos unos
de otros. Esto presupone, de alguna manera, la constitucion de familias. La familia
constituye una unidad artificial por encima de las diferencias naturales de edad y sexo



forma, produz segmentos ndo somente na prépria familia, como também
produz segmentos de familias, como tribos, que podem compor, elas proprias,
segmentos maiores que se reconhegam como sistemas parciais frente a outros
segmentos’. Em virtude da distingéo ser de natureza segmentaria, existe uma
permanente possibilidade de rompimento e acoplamento com segmentos
maiores, bem como a perda de segmentos inteiros em virtude de guerra, peste,
fome, desastres.

Anota-se que € possivel observar em Sociedades diferenciadas
segmentariamente um principio de funcionalidade quando segmentos maiores
assumem fung¢des normativas, mesmo quando somente para auxilio bélico ou
convocagao para guerras’?. Isso para se argumentar que as origens de uma
sociedade funcionalmente diferenciada se encontravam naquela sociedade
antiga, ainda que como uma promessa improvavel ou como promessa
nenhuma.

Também na Sociedade estratificada, esse tipo de re-entry produz seus
efeitos. Diferentemente de uma Sociedade segmentaria com principios
hierarquicos ou divisbes proto-funcionais, na Sociedade em que existe o
primado da diferenciacdo estratificada, as possibilidades de dissociacédo da

dindmica de ranques sequer parece possivel’. Ou seja, trata-se de uma

incorporando precisamente dichas diferencias. Antes de existir familias existe sociedad; es
la familia la que se constituye como forma de diferenciacion de la sociedad y no al revés:
la sociedad que se compone de familias” (LUHMANN, 2006, p. 503). (Traducdo nossa): “A
diferenciacdo segmentaria surge pelo fato de que a sociedade se articula em sistemas
parciais — a principio igualitarios — que formam reciprocamente entornos uns dos outros.
Isso pressupfe, de alguma maneira, a constituicdo de familias. A familia constitui uma
unidade artificial por cima das diferencas naturais de idade e sexo, incorporando
precisamente ditas diferencas. Antes de existirem familias, existe sociedade; é a familia
gue se constitui como forma de diferenciacéo da sociedade e ndo ao contrario: a sociedade
que se compde de familias”.

71 “E| proceso de diferenciacién segmentaria puede aplicarse a su mismo resultado, es decir,
puede repetirse de manera recursiva. De esta manera, sobre las familias y los
asentamientos se forman las tribus y eventualmente las asociaciones de tribus”
(LUHMANN, 2006, p. 505). (Traducao nossay): “O processo de diferenciacdo segmentaria
pode aplicar-se ao seu préprio resultado, isto é, pode repetir-se de maneira recursiva.
Dessa maneira, sobre as familias e os assentamentos se formam tribos e, eventualmente,
as associacdes de tribos”.

72 “Las asociaciones mayores tienen ante todo la funcién de organizar (o debilitar) el apoyo en
caso de conflictos. Las expectativas normativas son, entonces, expectativas contrafacticas:
no se amoldan a los eventuales desengafios, sino persisten” (LUHMANN, 2006, p. 506).
(Traducédo nossa): “As associacdes maiores tém, antes de tudo, a funcéo de organizar (ou
debilitar) o apoio em caso de conflitos. As expectativas normativas sdo, entdo, expectativas
contra-faticas: nao se moldam a eventuais desenganos, mas persistem”.

73 “Hablamos de estratificacion solamente cuando la sociedad se representa como orden de
rangos y cuando el orden-sin-diferencia-de-rangos es inimaginable. Como el estrato



dindmica social inexoravelmente vinculada a constante tematizacdo da
diferenca nobreza/povo comum. Contudo Luhmann lembra que uma
Sociedade pautada em uma Unica diferenca fundamental entre nobreza e povo
ndo seria estavel de nenhuma maneira’, pois seria facil a inversdo da situacédo
dos segmentos com todas as consequéncia implicadas. A estratégia, portanto,
gue essas Sociedades encontram para gerenciar a complexidade social € a
reinsercdo da forma nobreza/povo na propria forma, de maneira a produzir
estamentos, postos hierarquicos diferenciados, acompanhados da alcunha e
dos privilégios que deles seguiam. Assim se especializa o primado da forma
de diferenciacdo social que condiciona, nessas Sociedades, a divisdo de
funcBes e 0 agrupamento de estratos. Se é que esses sequer existem.

Nas Sociedades funcionalmente diferenciadas, a reentrada da forma na
prépria forma também representa a sua maneira de realizar o controle de
contingéncias e a reducdo de complexidade. A emergéncia da propria
Sociologia enquanto um subsistema do sistema parcial da ciéncia é
demonstrativa das operagdes de diferenciacdo internas com as quais 0S
sistemas funcionalmente diferenciados se comprometem; trata-se de uma
diferenca dos proprios mecanismos de generalizacdo simbdlica da verdade.
Uma diferenga que ndo envolve segmentos, estratos, centros ou periferias.

Quando ocorre o primado da diferenciagao funcional sobre as demais
formas de diferenciacdo, o que sucede somente na sociedade moderna, esse
passa a ser o modo principal de diferenciacdo que condiciona todos 0s outros.

Dessa forma, mesmo a moderna estratificacdo entre classes sociais, que é

superior ya no reconoce relaciones de parentesco con miembros del estrato inferior — o las
aprecia como anomalias vergonzosas —, la sociedad ya no puede describirse como un
sistema de parentesco con un origen comin” (LUHMANN, 2006, p. 538-539). (Tradugéo
nossa): “Falamos de estratificacdo somente quando a sociedade se representa como
ordem de ranques e quando a ordem-sem-diferenca-de-ranques € inimaginavel. Como o
estrato superior ja ndo reconhece relacdes de parentesco com membros do estrato inferior
— ou as aprecia como anomalias vergonhosas —, a sociedade ja ndo pode descrever-se
como um sistema de parentesco com origem comum?”,

74 Sobre a sociedade dividida somente em dois ranques fundamentais (nobreza/plebe): “Sin
embargo, puesta en esta forma seria relativamente inestable porque se la invertiria con
facilidad. Las jerarquias estables como el sistema indio de castas o el orden estamental del
tardo Medioevo forman, aunque sea de manera artificial, por lo menos tres planos para
producir la impresion de estabilidad” (LUHMANN, 2006, p. 485). (Traducdo nossa):
“Contudo, posto dessa forma, seria relativamente instavel porque se a inverteria com
facilidade. As hierarquias estaveis como o sistema indiano de castas ou a ordem estamental
do medievo tardio formam, ainda que de maneira artificial, pelo menos trés planos para
produzir a impresséo de estabilidade”.



descrita por Karl Marx, somente existe em referéncia a um sistema
funcionalmente diferenciado: a Economia, que ndo admite a estratificacédo
como um principio instrutivo, e sua tematizacdo prépria da Sociedade’® por
meio da diferenga capital/trabalho. Quando a Sociedade se descreve, em um
impeto ruptural de autodescobrimento, como moderna, todos o0s
compromissos com as formas segmentarias e estratificadas de diferenciacéo
se desfazem, e aquelas formas aplicadas a si mesmas néo concorrem para o
controle de contingéncias de uma Sociedade altamente complexa,
imprevisivel. Elas permanecem ali, quando o fazem, somente enquanto
descri¢cBes pouco significativas e formas com impacto social minimo.
Abdica-se, portanto, de se acomodar individuos, familias, tribos, nobres,
plebeus, ou de qualquer modo seres concretos nesse modo de descricdo da
Sociedade. Nao ha onde localiza-los nesse grande esquema; ou ha, contudo
eles carecem de potencial instrutivo para a autopoiese da Sociedade. Isso era
possivel quando se falavam em segmentos ou estratos e se elegiam critérios
demograficos, tradicionais ou titulos hierarquicos, mas essa ndao é mais
necessariamente a situacao para sistemas funcionalmente diferenciados como
o Direito, a Politica, a Economia, a Religi&o ou a Ciéncia. E possivel falar em
papéis, mas nao é possivel localizar individuos concretos em um desses
sistemas apenas’®, portanto uma semantica mais adequada precisou ser

desenvolvida para esse nhovo momento da Sociedade e da sua teoria social.

75 “En la légica de capital/trabajo, la vieja forma de diferenciacion por estratos no encuentra
cabida. Desde el ultimo tercio del siglo XVIII se habla cada vez méas de clases sociales y
Marx aplicara esta terminologia a la distincion entre capital y trabajo. Aunque eso ahora no
significa mas que describir a la sociedad toda desde la perspectiva particular de la
economia” (LUHMANN, 2006, p. 577). (Traducdo nossa): “Na légica capital/trabalho, a
velha forma de diferenciagdo por estrato ja ndo tem lugar. Desde o ultimo terco do Século
XVIII, fala-se cada vez mais de classes sociais e Marx aplicara essa terminologia a distingao
entre capital e trabalho. Apesar de que agora isso ndo significa mais do que descrever toda
a sociedade desde a perspectiva particular da economia”.

76 “Cuando la sociedad pasa de la estratificacion a la diferenciacion funcional, debe renunciar
a los correlatos demograficos de su patron interno de diferenciacion. Ya no puede distribuir
a los seres humanos, que contribuyen a la comunicacién, en sus sistemas parciales — tal
como habia sido posible en el esquema de la estratificacion o de las diferenciaciones
centro/periferia. No es posible colocar a los seres humanos de modo que cada uno de ellos
pertenezca a un solo sistema, es decir, que participe del derecho pero no de la economia,
de la politica pero no del sistema educativo” (LUHMANN, 2006, p. 589). (Traducao nossa):
“Quando a sociedade passa da estratificacdo a diferenca funcional, deve renunciar aos
correlatos demograficos de seu padrédo interno de diferenciacdo. Ja ndo pode distribuir aos
seres humanos, que contribuem a comunicagdo, em seus sistemas parciais — tal como
havia sido possivel no esquema da estratificacdo ou das diferenciagcbes centro/periferia.
N&o é possivel colocar os seres humanos de modo que cada um deles pertenca a um



O gue acontece, entéo, é que:

[...] en algin momento la recursividad de la reproduccion
autopoiética empieza a aprehenderse a si misma y logra una
clausura a partir de la cual para la politica s6lo cuenta la
politica, para el arte, solo el arte; para la educacion, solo las
aptitudes y la disposicion de aprender; para la economia, sélo
el capital y los réditos — y que los correspondientes entornos
internos de la sociedad, entre los cuales también se encuentra
la estratificacion — ya sdélo se perciben como ruido irritante,
como interferencias o oportunidades (LUHMANN, 2006, p.
561)77.

Isso significa que certas estruturas comunicativas desenvolvem

operacOes radicalmente auto-referenciais e passam a sustentar uma grande

independéncia funcional dos outros sistemas parciais. Com a progressiva

passagem da Sociedade estratificada para a funcionalmente diferenciada, fica

cada vez mais aparente essa autotematizacdo dos sistemas parciais’®. Todos

0s sistemas tornam-se diferentes e iguais nessa diferenca. Isso quer dizer que

cada sistema parcial obedece seus proprios critérios, de maneira que 0s outros

sistemas parciais ndo dispbem de virtualmente nenhuma capacidade
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sistema apenas, quer dizer, que participe do direito, mas nao da economia; da politica, mas
néo do sistema educativo”.

(Tradugé@o nossa): “[...] em algum momento, a recursividade da reproducéo autopoiética
comeca a aprender-se a si mesma e logra um fechamento a partir do qual, para a politica
somente conta a politica; para a arte, somente a arte; para a educagdo, somente as
aptiddes e a disposicdo de aprender; para a economia, somente o capital e as receitas — e
gue os correspondentes entornos internos da sociedade, entre os quais também se
encontra a estratificacdo — somente se percebem como ruido irritante, como interferéncias
ou oportunidades”.

“En el sistema politico esto se expresa con la soberania de la decisiéon colectivamente
vinculante (es decir, que vincula aun al que decide) con la regulacién de procedimiento de
la aplicacion a si misma. A esto corresponde en el sistema del derecho la completa
positivizacion del derecho y la libertad de contrato. La economia vincula todas las
transacciones a los pagos y de esta manera logra que el recurso a los bienes escasos ya
no dependa del estrato de pertenencia, sino que se delimite Unicamente por otro bien
(artificialmente escaso, el dinero) que, para ello, hay que hacer circular. La ciencia acepta
el caracter hipotético de toda verdad y asi expone a una posible variacién en el tiempo todo
lo que ha de reconocerse socialmente” (LUHMANN, 2006, p. 586-587). (Tradu¢&o nossa):
“No sistema politico, isso se expressa com a soberania da deciséo coletivamente vinculante
(isto é, que vincula até ao que decide) com a regulacéo do procedimento de aplicacao a si
mesma. A isso corresponde no sistema do Direito a completa positivacdo do direito e a
liberdade de contrato. A economia vincula todas as transa¢cdes aos pagamentos e, dessa
maneira, logra que 0 recurso aos bens escassos jA ndo dependa do extrato de
pertencimento, mas que se delimite unicamente por outro bem (artificialmente escasso, o
dinheiro) que, para ela, deve circular. A ciéncia aceita o carater hipotético de toda verdade
e, assim, expde uma possivel variacdo no tempo tudo o que deve reconhecer-se
socialmente”.



informativa’. Segue dai que os sistemas sociais parciais, assim como outros

sistemas nos seus entornos, ndo dispdem de nenhuma capacidade de

controle, de selecionar transformacdes estruturais no interior dos sistemas

parciais referenciados.

La diferenciacion funcional — como forma de diferenciacion de
la sociedad — enfatiza la desigualdad de los sistemas de
funcion. Pero en esta desigualdad son iguales. Esto quiere
decir: el sistema total renuncia a establecer un orden de
relaciones (por ejemplo, el rango) entre los sistemas de
funcion. La metéafora del ‘equilibrio’ tampoco es util ya que s6lo
disimula el hecho de que la sociedad ya no es capaz de regular
las relaciones entre los sistemas parciales y que debe
confiarlas a la evolucion, vale decir, a la historia. (LUHMANN,
2006, p. 591)%

Finalmente, a descrigcdo estrutural-funcionalista que descreve a fungéo

desses sistemas parciais funcionalmente diferenciados ndo parte sua analise

do proprio sistema. Nao se trata da descricdo de uma dada estrutura em seus

proprios termos. As fungdes ndo se definem de maneira auto-referencial. Cada

funcéo corresponde a um problema especifico da Sociedade enquanto sistema

total que necessita de operacdes especificas para perpetuar sua autopoiese®?,

79 “La diferenciacion de un sistema parcial para cada una de las funciones significa que, para

ese sistema (y sélo para ese), dicha funcién goza de prioridad y todas las demas funciones
se le supeditan. Sdlo en este sentido se puede hablar de un primado funcional. Por ejemplo,
para el sistema politico, el éxito politico (como quiera que se operacionalice) es mas
importante que todo lo demas y una economia exitosa es Unicamente importante, en este
caso, como condicion de los éxitos politicos. Esto a la vez significa que en el plano del
sistema total de la sociedad no se puede disponer de una jerarquia de funciones
universalmente valida, vinculante para todos los sistemas funcionales” (LUHMANN, 2006,
p. 592). (Traducdo nossa): “A diferenciacdo de um sistema parcial para cada uma das
funcBes significa que, para esse sistema (e somente para esse), dita funcdo goza de
prioridade e todas as demais funcfes que a condicionam. Somente nesse sentido se pode
falar de um primado funcional. Por exemplo, para o sistema politico, o éxito politico (como
qguer que se operacionalize) é mais importante do que todos os demais e uma economia
exitosa é unicamente importante, nesse caso, como condi¢ao dos éxitos politicos. Isso, por
sua vez, significa que, no plano do sistema total da sociedade, ndo se pode dispor de uma
hierarquia de func¢des universalmente valida, vinculante para todos os sistemas funcionais”.

80 (Tradugédo nossa): “A diferenciagao funcional — como forma de diferenciagcao da sociedade
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— enfatiza a desigualdade dos sistemas de funcdo. Mas nessa desigualdade s&o iguais.
Isso quer dizer: o sistema total renuncia a estabelecer uma ordem de relacdes (por
exemplo, o ranque) entre os sistemas de funcdo. A metafora do ‘equilibrio’ tampouco é (til,
ja que somente dissimula o fato de que a sociedade ja ndo é capaz de regular as relacdes
entre os sistemas parciais e que deve confia-las a evolucgéo, isto €, a histéria”.

“Diferenciacién funcional significa que el punto de vista de la unidad bajo el cual se ha
diferenciado una diferencia de sistema/entorno es la funcién que el sistema diferenciado (y
no su entorno) desempefia para el sistema total. La dificultad de esta definicién teérico
sistémica pone de inmediato de manifiesto la improbabilidad que se encuentra en la cosa
misma; teniéndola en cuenta nos ahorra controversias indtiles. La funcion se halla en
referencia a un problema de la sociedad — no en la autorreferencia o en el
automantenimiento del sistema funcional” (LUHMANN, 2006, p. 591). (Traduc¢éo nossa):



Da mesma maneira, a propria Sociedade ndo tem funcdo nenhuma a
desempenhar para si mesma. Somente reproduz-se, reproduzindo essas ditas
funcoes.

E nesses contornos que aparece o sistema do Direito. O Direito
contingente. O que significa que a Sociologia do Direito de Luhmann néo é
uma teoria que pretende descrever o que €, foi e sera o Direito em todos 0s
momentos da historia da Sociedade. Até porque, na histéria da Sociedade, a
autonomia funcional e o atual grau de relevancia do Direito enquanto estrutura
diferenciada sao relativamente recentes. A descricdo do Direito, em Luhmann,
€ a descricdo do Direito e de sua funcdo no sistema social amplamente
abarcador. E a descri¢do do Direito enquanto sistema parcial funcionalmente
diferenciado da Sociedade.

3.2. Ciéncia do Direito: Sociologia do Direito

Este subcapitulo aprofundara o estudo da Sociologia do Direito de
Luhmann ao voltar-se para a funcéo do Direito perante a Sociedade e a funcao
das normas perante a complexidade e a contingéncia da experimentacdo. Em
ambos 0s casos, isso quer dizer observar o sistema do Direito desde fora,
como a Sociologia do Direito exige; observa-se o Direito desde a Sociedade
para diagnosticar sua funcdo naquele contexto e se observa a norma desde a
consciéncia assolada pela complexidade e pela contingéncia para se
especular sobre a razdo do recurso ao simbolico materializado na norma. E a
partir daqui que serdo expostas as bases da teorizagcdo das expectativas
normativas, que é, afinal de contas, um dos conceitos de onde realmente
partird a analise comparativa proposta neste trabalho e também do conceito
de Direito que as fundamenta.

Tal como antes, entdo, este subcapitulo também sera dividido em dois

itens. No primeiro deles, parte-se do que foi dito quanto ao Direito ser um

“Diferenciacao funcional significa que o ponto de vista da unidade baixa, o qual se
contrastada uma diferenca de sistema/entorno é a funcao que o sistema diferenciado (e
nao seu entorno) desempenha para o sistema total. A dificuldade dessa definicédo teérico-
sistémica pde imediatamente de manifesto a improbabilidade que se encontra na coisa
mesma; tendo-a em conta NOS AHORRA controvérsias inuateis. A fungdo SE HALLA em
referéncia a um problema da sociedade — ndo na auto-referéncia ou no auto-mantimento
do sistema funcional”.



sistema parcial, funcionalmente diferenciado, da Sociedade enquanto sistema
social amplamente abarcador. Isso porque do fato do Direito se apresentar
como um sistema funcionalmente diferenciado ndo significa que ja esta clara
gual a funcédo que este desempenha no complexo social que contribui para a
autopoiese da Sociedade.

Para tal fim, € necessério valer-se das licdes de O Direito da Sociedade
para demonstrar essa fungao a partir do problema da Sociedade que o Direito
se presta a enfrentar. E, antecipando aqui, trata-se de um problema temporal
de crescente acumulo das referéncias comunicativas, em que se torna
necessaria a insercao de simplificagcbes por meio de expectativas do tipo
normativa. Essas expectativas ndo sdo, contudo, o foco da descri¢cdo aqui, mas
sim a funcao do Direito de estabilizar expectativas particularmente importantes
dessa espécie. Nesse sentido, enquanto a funcao estabilizadora do Direito
contribui para a autopoiese da Sociedade, também a teorizacdo de um sistema
funcionalmente diferenciado do Direito € justificada.

Ja o item seguinte detém-se em uma das licdes da Sociologia do Direito,
em que a funcdo simplificadora das normas aparece relacionada ao duplo
problema da complexidade e da contingéncia da experimentacdo psiquica.
Nesse momento, ndo somente Luhmann fornece descri¢ées importantes sobre
0 acoplamento entre comunicagdo e consciéncia, como também explica a
razdo de um sistema social complexo ser capaz de sustentar-se e seu
processo evolutivo mediante a objetivacéo rigida (vigéncia) de expectativas
normativas simplificadoras, mesmo com a capacidade limitada dos individuos
de gerenciar sozinhos o crescente incremento de possibilidades e riscos
(complexidade e contingéncia) de realizacao do futuro. Tais licbes, apesar de
nao serem fundamentais para explicar a autopoiese da Sociedade, envolvem
uma tematica que nunca foi efetivamente abandonada pela Sociologia de
Luhmann. E séo especialmente recorrentes na tematica risco, em que 0s seus
estudiosos podem agora comecar a compreender o papel do Direito na
reproducdo e horizontalizacdo dos riscos da sociedade moderna

funcionalmente diferenciada.

3.2.1. Sociologia do Direito como autodescri¢cao parcial da sociedade



Quando designa a si mesma como autodescri¢ao parcial da Sociedade,
a Sociologia elege um sistema em particular: um sistema parcial
funcionalmente diferenciado da Sociedade enquanto sistema social
amplamente abarcador. De imediato, isso significa que a Sociologia nao
pretende ser uma autodescri¢cdo do sistema do Direito.

Trata-se, antes, de distinguir uma observacédo desde dentro de outra
gue segue desde fora; uma consideracao do Direito em sua juridicidade e outra
do Direito enquanto parte da Sociedade. Um jurista, mesmo que néo possa
afastar-se eficazmente da Sociedade no momento da observacao, quando se
volta para a norma juridica, busca observar o Direito circunscrito aos limites do
préprio sistema do Direito, ao passo que o sociélogo busca observar o Direito
desde “fora™®?, desde seu entorno social, quer dizer, desde o Sistema Social
amplamente abrangente: a Sociedade. E por isso Luhmann fala no Direito da
Sociedade e n&o no Direito e a Sociedade. Interessa-lhe o papel funcional do
Direito e ndo ele em seu puro momento normativo ou as construgoes
dogmaticas que também constituem-se, para Luhmann, em auto-observacdes
do sistema juridico. O sentido da espécie de observacao tracada por Luhmann,
diria ele, é o de uma reflexao teérico-social do Direito®:.

Nao obstante, tal empreendimento de estudos ainda € um esforgo
cientifico que deve dar conta, antes de qualquer coisa, de diferenciar e

designar aquilo que é observado®, ou o que pertence ou ndo pertence a

82 “Der Soziologe beobachtet das Recht von auf3en, der Jurist beobachtet es von innen. Der
Soziologe folgt nur den Bindungen seines eigenen Systems, das ihm zum Beispiel
»empirische Forschungen« abverlangen kann. Der Jurist gehorcht ebenfalls nur den
Bindungen seines eigenen Systems, aber dieses System ist das Rechtssystem selbst”
(LUHMANN, 1995, p. 17). (Tradugdo nossa): “O socidlogo observa o Direito desde fora, o
jurista observa-o a partir de dentro. O soci6logo segue o seu préprio sistema, que pode,
por exemplo, lhe exigir ‘pesquisa empirica’. O jurista também obedece ao seu proprio
sistema, mas esse sistema € o proprio sistema do Direito”.

83 “Der Sinn dieser Art systemtheoretischer Beschreibung liegt vor allem in der Herstellung
eines Zusammenhangs von Rechtstheorie und Gesellschaftstheorie, also in einer
gesellschaftstheoretischen Reflexion des Rechts” (LUHMANN, 1995, p. 24). (Tradugéo
nossa): “O sentido desse tipo de descricdo da teoria dos sistemas reside, antes de tudo, no
estabelecimento de uma ligacdo entre teoria do direito e teoria social, entdo em uma
reflex&o tedrico-social do Direito”.

84 “Auch hier wird von Rechtstheorie gesprochen. Eine strikt wissenschaftliche Analyse gibt
dem Theoriebegriff aber eine ganz andere, eine den Gegenstand konstituierende Funktion.
Jede wissenschaftliche Bemiihung hat sich vorab ihres Gegenstandes zu vergewissern. Sie
muf3 ihn bezeichnen und das heil3t: unterscheiden kénnen. Dies gilt unabhangig davon, wie
man in Fragen der Erkenntnistheorie optiert, ob man also eher realistischen, eher
idealistischen oder eher konstruktivistischen Theorien folgt” (LUHMANN, 1995, p. 14).
(Tradugéo nossa): “Também aqui é falado da teoria do Direito. Uma analise estritamente



observacédo, o0 que carrega o 6nus de uma selecédo tedrica rigorosa. Ja que,
desde esse tipo de perspectiva, abdica-se de polemizar acerca do ser do
direito, sua esséncia, ontologia ou natureza, o problema que se ocupa de tal
esforco é aquele dos limites do Direito. A dificuldade seria de optar-se por
demarcar esses limites de modo analitico ou concreto; isto €, se esses limites
séo fixados, como em Kelsen, desde o sujeito, ou se seguem do proprio objeto.

Fixar os limites do Direito desde sua concretude no mundo nao precisa
significar o retorno a uma concepc¢ao naturalista de Direito, como temia Kelsen.
Para a teoria sistémica, antes de considerar a existéncia do Direito enquanto
constructo intelectual, havera a sua precedéncia concreta na realidade social.
Assim, ndo é dificil entender porque Luhmann opta por uma diferenciacao
desde o objeto®®. O Direito determina os limites do préprio Direito, e ndo um
sujeito, um observador externo privilegiado.

Contudo, na Teoria dos Sistemas, uma descrigdo universal do Direito ja
nao é mais possivel. Portanto, em vez de defini-lo por um tipo especial de
normas, pela possibilidade de coacao, pelo controle social ou por reclames
axioldgicos, a Sociologia busca defini-lo por sua fungéo para o sistema social.
N&o que aquelas descricdes ndo sejam mais aplicaveis, em certa medida, ao

Direito. Porém as preocupac¢fes da Sociologia ndo sdo simplesmente para

cientifica da o conceito de teoria, mas uma muito diferente, uma com fungéo constitutiva do
objeto. Todo esforgo cientifico tem de assegurar antes de verificar seu objeto. Ela deve
designa-lo e isso significa: poder diferencia-lo. Isso se aplica, independentemente de como
se opta em questdes de teoria do conhecimento, seja por seguir teorias mais realistas, mais
idealistas ou mais construtivistas”.

85 “Damit stoRt man auf das bekannte Problem, ob diese Grenzen analytisch oder konkret,
also durch den Beobachter oder durch das Objekt bestimmt seien. Antwortet man (und
manche glauben irrig, dazu durch die Wissenschaftstheorie gezwungen zu sein):
»analytisch«, konzediert man jedem Beobachter das Recht zu eigener Obijektivitat und
findet sich wieder dort, wo man nur noch die Unmdglichkeit eines interdisziplinren
Gesprachs konstatieren kann. Wir antworten deshalb: »durch das Objekt«. Das lauft darauf
hinaus zu sagen: Das Recht selbst bestimmt, was die Grenzen des Rechts sind; bestimmt
also, was zum Recht gehort und was nicht. Dann verlagert sich der Punkt, an dem
Meinungsverschiedenheiten ansetzen konnen, auf die Frage: wie das geschieht”
(LUHMANN, 1995, p. 15). (Traducdo nossa): “Assim esbarramos no conhecido problema
de saber se esses limites [do Direito] sdo determinados de modo analitico ou concreto e,
portanto, se seguem do observador ou do objeto. Caso se responda (como alguns
erroneamente acreditam estarem obrigados por se tratar de uma teoria cientifica):
‘analiticamente’, concede-se a cada observador o direito de objetividade prépria e afirma-
se novamente a impossibilidade de uma conversa interdisciplinar. Nés respondemos
portanto: ‘segue do objeto’. Isso se resume a dizer: o préprio Direito determina quais séo
os limites do Direito; determina, portanto, o que pertence ao Direito e 0 que ndo pertence.
O ponto de desacordo desloca-se entédo até a pergunta: como isso acontece?”.



com o Direito, mas para com o sistema do Direito, isto é: para com o0 papel
funcional que o sistema Direito desempenha para a autopoiese da Sociedade.

Na sua antiga obra Sociologia do Direito, em que Luhmann identificava
o Direito enquanto estrutura da sociedade que tinha a funcéo de generalizar
expectativas comportamentais congruentemente 8 . Ali ele ja havia
demonstrado, por exemplo, o papel meramente acessoério da coercao para o
alivio das expectativas as quais o Direito se prestava®’. Tratava-se, desse
ponto de vista, de uma descri¢cdo tradicionalmente associada a identidade do
Direito.

Por outro lado, existem descri¢coes do Direito que reduzem seu papel a
uma estrutura simplificadora, ignorando a sua caracteristica de condicionar o
incremento de complexidade social. Trata-se, por exemplo, daquela descricédo
gue diz que o Direito limita possibilidades de comportamento®. Ignora-se,
nessa instancia, todas as possibilidades relativas aos direitos reais de
propriedade — inclusive a possibilidade de um sistema econdmico de tipo
capitalista — que somente passaram a existir com a autonomia funcional do
sistema do Direito ante estruturas estamentais antiquadas. O Direito pode até
cercear possibilidades de comportamento (e reduzir a complexidade social),
mas, fazendo isso, ele condiciona novas possibilidades de comportamento (e

aumenta a complexidade relativa ao Direito) e torna o improvavel provavel.

86 “As expectativas comportamentais generalizadas congruentemente, nesse sentido acima
descrito, identificaremos como o direito de um sistema social. O direito produz congruéncia
seletiva e constitui, assim, uma estrutura dos sistemas sociais” (LUHMANN, 1983, p. 115).

87 “[...] o Direito é concebido funcional e seletivamente — ou seja, ndo através da constancia
de uma dada qualidade original do ‘dever ser’, nem através de um determinado mecanismo
fatico, per exemplo, a ‘sancao estatal’. Esses elementos convencionais da definigdo do
Direito ndo séo, com isso, excluidos ou tomados irrelevantes, mas séo referidos como
caracteristicas que determinem a natureza do Direito. O Direito ndo é primariamente um
ordenamento coativo, mas sim um alivio para as expectativas. O alivio consiste na
disponibilidade de caminhos congruentemente generalizados para as expectativas,
significando uma eficiente indiferenca inofensiva contra outras possibilidades, que reduz
consideravelmente o risco da expectativa contrafatica. A coacéo relevante para o direito
em termos constitutivos reside na obrigatoriedade de selecionar expectativas, a qual, por
seu lado, em poucos mas importantes casos pode motivar a imposicao de determinados
comportamentos” (LUHMANN, 1983, p. 115).

88 “Man stellt sich Recht oft als Einschrankung der Verhaltensmdoglichkeiten vor. Ebensogut
kann das Recht aber auch die Funktion der Befahigung zu einem Verhalten Gbernehmen,
das ohne Recht Uberhaupt nicht mdglich ware” (LUHMANN, 1995, p. 136). (Traducéo
nossa): “Imagina-se frequentemente que o Direito limita as possibilidades de
comportamento. Da mesma forma, o Direito pode assumir a funcdo de permitir um
comportamento que seria absolutamente impossivel”.



Se a identidade do objeto agora somente pode ser definida pela funcao,
entéo é por meio dessa que se define o problema dos limites do Direito para a
Teoria dos Sistemas. Para compreender a funcao do Direito, € preciso olhar
de frente para o problema social enfrentado pelo sistema do Direito®?, o qual
diz respeito especialmente a um problema temporal das comunicacdes
mediante as quais a Sociedade realiza a sua autopoiese.

A autopoiese do sistema social ocorre, como visto anteriormente,
porque a comunicacéo nao basta a si mesma. Por essa razdo nao se alcanca
consenso, por exemplo. Por um lado, ao se comunicar, sempre se referencia
uma comunicacdo ou uma série de comunicacdes precedentes nas quais se
pode realizar corre¢des, aceitacdes ou avangos. Por outro lado, se referencia
uma série de possibilidades de comunica¢des futuras, as quais pretende-se
restringir a um universo restrito de possibilidades, reduzir a complexidade®°.

Existe, portanto, um comprometimento inescapavel, uma selecéo
forcosa, para com a comunicagdo e, por consequéncia, com o sentido
generalizado simbolicamente por ela. O repetido recurso ao simbdlico, toda
vez em que se deseja remeter a um sentido exitoso na historia social, vincula
a comunicacao as expectativas por ela generalizadas e estreita os lacos entre
o sentido e o simbdlico. As consequéncias desse proceder, enquanto

estratégia evolutiva, excedem aquelas descritas como controle social (como

89 “Die Frage nach der Funktion des Rechts wird hier mit Bezug auf das System der
Gesellschaft gestellt. Es geht, anders gesagt, darum, welches Problem des
Gesellschaftssystems durch die Ausdifferenzierung spezifisch rechtlicher Normen und
schlieBlich durch die Ausdifferenzierung eines besonderen Rechtssystems geldst wird”
(LUHMANN, 1995, p. 124). (Traducdo nossa): “A pergunta sobre a funcao do Direito se
coloca aqui em relacdo ao sistema da sociedade. E, dito de outro modo, portanto, o
problema do sistema da sociedade que se resolve mediante a diferenciacdo de normas
especificamente juridicas e, finalmente, a diferenciagcdo num determinado sistema do
Direito”.

%0 “Offensichtlich nehmen gesellschaftliche Operationen Zeit in Anspruch. Auch wenn die
einzelne Kommunikation nur einen kurzen Moment dauert, ja eigentlich gar nicht dauert,
sondern im Moment ihrer Aktualisierung schon wieder verschwindet, ist sie doch darauf
angewiesen, sich durch rekursive Vernetzung in der Zeit zu bestimmen, das heif3t: sich auf
bereits gelaufene Kommunikation und auf kinftige AnschluBmdoglichkeiten zu beziehen.
Jede Kommunikation bindet daher Zeit insofern, als sie bestimmt, von welchem
Systemzustand die weitere Kommunikation auszugehen hat” (LUHMANN, 1995, p.).
(Traducdo nossa): “E evidente que todas as operacdes sociais levam tempo para serem
concluidas. Mesmo quando a comunicacao individual toma apenas um momento — e na
verdade ndo toma, mas desaparece novamente no momento de atualizacdo —, ela ainda
depende de uma rede recursiva temporalmente determinada, isto é: referem-se a
comunicacdes ja realizadas e possiveis conexdes futuras. Toda comunicacéo, portanto,
vincula tempo na medida em que determina o estado do sistema, assumindo comunicacdes
eventuais”.



descrito em Kelsen), dominagcao (como descrita em Weber) ou coordenacéao
de comportamentos (como descrita em Maturana). Aplicadas a si proprias, as
comunicagoes generalizam condi¢gdes normativas que reduzem a contingéncia
da limitagdo da contingéncia e restringem a arbitrariedade relativa ao sentido
do simbdlico®?,

Essas normas inauguram uma diferenca, manifestada em légica
disjuntiva que valora a adequacdo de maneira positiva, o desvio de maneira
negativa, e volta o desdobramento temporal em comunicacgdes futuras para o
lado negativo da forma. Para o caso especifico do Direito, essa l6gica disjuntiva
corresponde ao cédigo direito/ndo-direito®” que marca as selecdes estruturais
de sentido no sistema do Direito. Segundo esses preceitos, é o ndo-direito que
condiciona as comunicagdes futuras relativas ao Direito. Mas todas essas
selecbes comunicativas normativas, apesar de aparecerem muitas vezes
depois da incerteza que se prestam a prevenir, se orientam ao futuro. Mesmo
um futuro improvavel que nunca se concretize.

Normas generalizam uma espécie importante de expectativas: as
expectativas normativas que serdo aprofundadas somente no proximo
capitulo. Enquanto expectativas, contudo, elas vinculam selec¢des,
comportamentos e acdes. Quem age, o faz sempre em referéncia a

possibilidades de desfecho em caso de conflitos. Agir contra suas expectativas

91 “Normen beschranken die Kontingenz der Einschrankung von Kontingenz, namlich die
Festigung der bewdahrten Einschrankung arbitraren Zeichengebrauchs. Die einzige
Alternative zu dieser fundierenden Normativitéat ist, wie vor allem Durkheim betont hat,
Anomie. Die Schematisierung nach richtig/falsch, akzeptabel/unakzeptabel,
normal/abweichend oder schlieBlich Recht/Unrecht liegt bereits mit beiden Seiten der
Unterscheidung innerhalb der sozialen Ordnung” (LUHMANN, 1995, p. 128). (Traduc&o
nossa): “Normas limitam a contingéncia da restricdo de contingéncia, isto é: consolidam
comprovadamente a restricdo do uso arbitrario de signos. A Unica alternativa a essa
normatividade fundadora €, como enfatizou Durkheim, a anomia. A esquematizacéo do
correto/falso, aceitavel/inaceitavel, normal/anormal ou, finalmente, direito/ndo-direito utiliza
ambos os lados da distingdo no interior da ordem social”.

92 E possivel que a traducéo direito/ndo-direito falhe em captar tudo que é denotado na
distingdo Recht/Unrecht. O Direito manifesta-se em decisdes especificas em situagées de
litigdncia em que ha uma incerteza comunicativa de qual a expectativa adequada a dada
orientacdo simbolicamente mediada. A decisdo de tipo juridico ndo é um fato menor; ela
distingue e estabelece, segundo os proprios critérios, por assim dizer, o que esta certo (“das
ist Recht!”) ou errado (“das ist Unrecht!”), mas ambos os lados dessa distincdo dizem
respeito ao Direito. Em resumo: aquilo que recorrentemente aparece como “ndo-direito” ou
“antijuridico” ainda faz parte do sistema do Direito (“Rechtssystem”). E as expectativas
produzidas ndo dizem respeito ao que se pode esperar; a Unica coisa que se pode esperar
€ que o Direito decida.



nao € impossivel, mas proceder dessa maneira resulta em um prejuizo ja
antecipado e nao ha Direito que previna essa sorte de impulsos.

O importante aqui € que a referéncia do Direito no desdobramento
temporal da comunicagdo social diz respeito & funcdo da norma: produzir
expectativas de tipo normativo relativas a um futuro que, todavia, ndo pode ser
previsto.

E claro que nem toda norma é norma juridica®®. Mas normas juridicas
nao sdo nenhuma categoria especial de normas que podem ser verificadas
desde qualidades ou consequéncias que lhe sao tipicas. As normas sao
juridicas somente por sua referéncia ao sistema do Direito®. E a necessidade
de qualificar certas normas como de Direito diz respeito a fungéo que o sistema
do Direito desempenha na realidade social:

Ao considerar um incontestavel incremento de expectativas
normativas (como o0 costume, a impertinéncia meramente
moral, o habito; cuja violacdo € notédria), o Direito assume a
funcdo de estabilizar expectativas normativas, de modo que
isso somente pode ser feito quando existe uma selecao de
expectativas dignas de protecdo. (LUHMANN, 1995, p. 137)%

98 “Selbstverstandlich gibt es zahllose normative Erwartungen ohne Rechtsqualitat - so wie es
ja auch zahllose Wahrheiten ohne wissenschaftliche Qualitat oder zahllose Giter (zum
Beispiel saubere Luft) ohne wirtschaftliche Qualitat und viel Macht ohne politische Qualitat
gibt. Die Funktionssystembildung zieht aus dem gesellschaftlichen Alltagsleben nur die
irgendwie problematischen Erwartungen heraus; sie reagiert nur auf eine sich im Laufe der
Evolution steigernde Unwahrscheinlichkeit des Erfolgs von Kommunikationen” (LUHMANN,
1995, p. 136-137). (Tradugao nossa): “Claro que existem inlmeras expectativas normativas
sem qualidade juridica — como de fato existem verdades sem qualidade cientifica, ou bens
(por exemplo, o ar puro) sem qualidade econémica ou poder sem qualidade politica. A
formacao de um sistema de funcao extrai da vida social cotidiana somente as expectativas
de alguma forma problematicas; apenas reage, no curso da evolu¢cdo, melhorando a
improbabilidade de sucesso comunicativo”.

%4 “Auch in einer weiteren Hinsicht weichen wir von der traditionellen rechtstheoretischen
Behandlungsweise ab. Wir bestimmen das Recht nicht durch eine besondere Art von
Normen, also nicht nach Mal3gabe eines Essenzenkosmos, der sich in Gattungen und Arten
gliedert. Normen sehen wir vielmehr als Form einer allgemeinen Stabilisierungsfunktion an,
die eine spezifische Rechtsqualitat nur dadurch gewinnt, dal3 sie als Rechtssystem
ausdifferenziert wird” (LUHMANN, 1995, p. 136). (Traducdo nossa): “Também em outro
aspecto divergimos do tratamento da teoria do Direito tradicional. Ndo determinamos o
Direito a partir de um tipo especial de normas, isto €, de acordo com um cosmo de
esséncias dividido em géneros e espécies. Ao invés disso, consideramos a horma como
uma das formas da funcéo geral de estabilizacdo que adquire qualidade juridica quando
diferenciada dentro do sistema do Direito”.

9 (Traducdo nossa). No original: “Wenn angesichts eines unbestrittenen Wildwuchses
normativer Erwartungen (als Sitte, als bloR moralische Zumutung, als Gewohnheit, deren
Verletzung bemerkt werden wirde) dem Recht die Funktion obliegt, normatives Erwarten
zu stabilisieren, so kann das nur Uber eine Selektion von schitzenswerten Erwartungen

erfolgen”.”.



Esclarece-se entdo que o Direito tem a funcdo de establizar
expectativas normativas, especialmente aquelas relevantes para a autopoiese
do sistema social. Lembrando sempre que essa diferenca funcional, assim
como o alto grau de autonomia do Direito frente ao outros sistemas parciais
funcionalmente diferenciados, ndo significam a irrelevancia desses para com
o Direito, especialmente a politica®®, mas que aqueles tém relevancia somente
seletiva para que o Direito realize sua propria funcéo?’.

Ha que se avaliar, no entanto, se existe uma certa discontinuidade entre
essa funcéo e aquela descrita na sua Sociologia do Direito. Contudo, do fato
do Direito estabilizar expectativas normativas que néo estariam garantidas por
outros mecanismos sociais generalizadores de normas, ndo segue que ele ndo
ocupe o papel de institucionalizar expectativas de comportamentos ou
generalizacdo congruente de expectativas normativas.

Com o foco da analise funcional do sistema do Direito se deslocando
para o problema da autopoiese do sistema social, ndo se abandonam aquelas
explicacbes voltadas para a autonomizacgédo funcional do Direito. Luhmann
sequer abandona as descri¢des tradicionais da teoria do Direito; alias, diz que
a sua teoria deve ser capaz do mesmo Direito descrito por elas, ao passo que,
por outro lado, ndo se reconhece valor sociolégico naqueles esforcos mais
tradicionais.

E verdade, contudo, que, ao se definir a funcdo do Direito simplesmente
como estabilizacdo de expectativas normativas, omitimos o duplo problema da
contigéncia e da complexidade, tdo bem fundamentado na Sociologia do
Direito de Luhmann, ao qual a formagédo e estabilizacdo de expectativas

normativas se presta ao enfrentamento.

% “Eine gewisse Funktionssynthese von Politik und Recht ist mithin unerlaRlich - aber gerade
auf der Grundlage unterschiedlicher Funktionen” (LUHMANN, 1995, p. 153). (Traducéo
nossa): “Uma certa sintese da funcdo da politica e do Direito é, portanto, inevitavel. Mas
somente sobre a base de func¢des distintas”.

97 Isso Luhmann ja eslcarecia desde sua Sociologia do Direito: “[...] a diferenciacdo do direito
nao quer dizer que ele ndo tem nada a ver com outras estruturas, regulamentacfes e
formas de comunicacédo social e estaria solto no ar; mas tdo-sé que agora o direito esta
mais consequentemente adequado a sua funcao especifica de estabelecer a generalizacéo
congruente de expectativas comportamentais normativas, aceitando dos outros a&mbitos
funcionais apenas aquelas vinculagdes e aqueles estimulos que sejam essenciais para
essa funcéo especial”’ (LUHMANN, 1985, p. 19).



N&o had como comprender a fungcdo das normas e das expectativas
normativas sem entender o seu papel no efrentamento da complexidade e da
dupla contingéncia, por exemplo. Entéo, no préximo item, sera resgatado esse
duplo problema para que se possa fundamentar, no préximo capitulo, o

conceito de expectativa normativa.

3.2.2. Sobre normas juridicas e o enfrentamento da contingéncia e da

complexidade

E preciso contextualizar agora as consideracdes anteriores sobre
normas e sua funcdo de fixar expectativas dentro do duplo problema da
complexidade e da contingéncia. Com essa explicacado, Luhmann antecipa nédo
somente a necessidade de sistemas sociais responsaveis por generalizar
expectativas normativas e, em especial aqui, o Direito, mas também desvela
os lagos que vinculam, e todavia n&o confundem, consciéncia e comunicagao.

Parte-se dessa explicacao da derrelicdo da consciéncia em um mundo
constituido sensorialmente. Ja que a capacidade de assimilacdo de informacao
do sistema de consciéncia € limitada aos mecanismos que concorrem para a
producdo de novas experiéncias, cada experimentacdo sensorial remete a
uma infinidade de outras possiveis experiéncias. Essas experiéncias
possiveis, localizadas de maneira paradoxal no futuro®, sdo sempre e ao
mesmo tempo complexas e contingentes.

Sao complexas porque existem sempre mais possibilidades do que é

possivel realizar e sdo contingentes porque elas sempre podem se dar

%8 O paradoxo aqui se deve ao fato de algo estar (presentemente) no futuro. E o préprio tempo
que € pressuposto aqui de maneira paradoxal, como diria Luhmann: como a
simultaneadade do néo-simultdneo. O presente aparece como unidade paradoxal da
experiéncia que é desparadoxizada na distingdo entre passado e futuro. “Todas las
semanticas temporales plantean la paradoja del tiempo y Gnicamente se distinguen por la
forma que toma el despliegue de esta paradoja — sea en la simetria irreversible de antes y
después; en una metafdrica espacial como linea, circulo y movimiento; en especificas
diferenciaciones temporales como duracién, transitoriedad, resultividad, virtualidad o
finalmente: en pasado y futuro” (LUHMANN, 1996, p. 159). (Traducdo nossa): “Todas as
semanticas temporais colocam o paradoxo do tempo e unicamente distinguem na forma
que toma o desenvolvimento desse paradoxo — seja na simetria irreversivel de antes e
depois; em uma metafora espacial como linha, circulo e movimento; em diferenciacdes
temporais especificas como duragdo, trasitoriedade, encerramento, virtualidade ou
finalmente: em passado e futuro”.



diferentemente® de como efetivamente se déo. Essas constatacdes, por mais
triviais que parecam, estéo na raiz de toda filosofia especulativa. E por causa
da angustia do futuro, traduzida no duplo problema da complexidade e da
contingéncia, que a consciéncia desenvolve rotinas especulativas por meio das
guais ela recorre ao que se apresenta para antecipar o que esta por vir. Em
outras palavras, ela forma expectativas. O proposito, sempre, € reduzir
complexidade. Transformar complexidade complexa em complexidade
“simples”®, como se isso fosse possivel.

Como a consciéncia sempre carece de informacdo'®! para antecipar a
“futura atualidade” das coisas, ela sempre enfrentara algum grau de
complexidade e de contingéncia quando optar por agir ou decidir como o faz.
Como as alternativas, a principio, tem igual chance de manifestacdo, mas séo
mutuamente excludentes, a consciéncia se vé forcada a selecionar e lidar com
0s riscos da selecdo. Isso significa que esse duplo problema tem implicacdes
praticas: “complexidade significa sele¢do forcada, e contingéncia significa
perigo de desapontamento e necessidade de assumir-se riscos.” (LUHMANN,
1983, p. 46). E em vitude dessa situacdo existencial que se formam estruturas
de qualificacdo da experiéncia em que operam funcdes de memoria e
antecipacao. Estruturas, a principio triviais, dentre as quais a ciéncia moderna
€ somente uma das expressées mais recentes.

O duplo problema da complexidade e contingéncia, contudo, intensifica-
se radicalmente quando as expectativas quais se devem formar tornam-se
dependentes do agir de outros homens, de outras unidades conscientes. I1Sso
porque se presume que esses agem motivados também por selecdes

99 “Cada experiéncia concreta apresenta um conteddo evidente que remete a outras
possibilidades que sdo ao mesmo tempo complexas e contingentes. Com complexidade
gueremos dizer que sempre existem mais possibilidades do que se pode realizar. Por
contingéncia entendemos o fato de que as possibilidades apontadas para as demais
experiéncias poderiam ser diferentes das esperadas [...]" (LUHMANN, 1983, p. 45).

100 “A complexidade simples (em caso de se poder usar esta expressao paradoxal) permitiria
conectar todos os elementos; a complexidade complexa necessitaria de selecdo e,
consequentemente, de um aumento progressivo das suas préprias exigéncias. Este tipo de
complexidade [simples] €, portanto, seletivo, contingente, e conta com maior capacidade
de variacdo” (LUHMANN, 2002, p. 185).

101 “| a complejidad del sistema, desde esta perspectiva, es una medida de la falta de
informacion. Es una medida de la redundancia negativa y de la incertidumbre de las
conclusiones que se pueden extraer de las observaciones actuales” (LUHMANN, 1998, p.
27). (Tradugao nossa): “A complexidade do sistema, desde essa perspectiva, € uma medida
de falta de informacdo. E uma medida da redundancia negativa e da incerteza das
conclusdes que se podem extrair das observacdes atuais”.



estruturais proprias, selecdes prévias e especulativas daquelas préprias
consciéncias. E isso implica na pressuposicdo daguela mesma angustia e
aquele mesmo receio, resultantes daquela mesma situacdo existencial,
presentes no alter ego, no outro eu percebido. Como havia percebido Hobbes,
uma ordem social, como se prefira percebé-la, jamais poderia se constituir
sobre esses termos.

Para que emerjam formas sociais mais complexas, e para a
continuidade da comunicagéo, aqueles mecanismos psiquicos formadores de
expectativas tém de desenvolver ndo somente expectativas sobre o
comportamento dos outros individuos, mas expectativas sobre expectativas
gue esses individuos possam ter sobre esse também. Em outras palavras, o
agir fica condicionado a expectativas de expectativas de comportamento. Essa
situacdo de contingéncia sobre contingéncia, Luhmann chama de dupla
contingéncia.

Sob as condig6es da dupla contingéncia, portanto, todo
experimentar e todo agir social possui uma dupla
relevancia: uma ao nivel das expectativas imediatas de
comportamento, na satisfacdo ou no desapontamento
daquilo que se espera do outro; a outra em termos de
avaliacdo do signifcado do comportamento proprio em
relacdo a expectativa do outro. Na area de integracédo
entre esses dois planos é que deve ser localizada a
funcdo do normativo - e assim também do Direito
(LUHMANN, 1983, p. 48).

As expectativas de expectativas inauguram uma realidade fenoménica
(mais) complexa que exige um certo nivel de comprometimento — e até mesmo
de coragem — para com a experiéncia prévia que orienta a interpretacao de
variadas situagcdes-problema. E o incremento de contingéncias ndo para por
ai. Sobre as contigéncias das expectativas de expectativas, erguem-se niveis
especulativos diversos (expectativas de expectativas de expectativas...) que
exigem grande cautela e capacidade de processamento de informacéo para a
interpretacéo das novas situacdes-problema cada vez mais complexas.

Em organizagcbes sociais simples, como pequenas comunidades,
familias, um grupo de trabalho, pode-se desenvolver um modus operandi
tacitamente ou espontaneamente e orientar-se, até o limite, por convencdes

acordos minimamente regulatorios. Contudo, para o sucesso de organizacfes



sociais mais complexas, € necessario o estabelecimento de simplificacdes que
desonerem radicalmente o0s sistemas psiquicos de processar grandes
guantidades de informacao prévia para esperar ou performar comportamentos
e funcdes cada vez mais especificos e problematicos!®?.

Para o sistema da consciéncia, essas simplificacdes podem significar,
por exemplo, adotar estratégias que produzam, a partir do seu proprio
comportamento, reag¢fes provaveis no comportamento dos outros. A
consciéncia dessa forma presume estar realizando um papel de selecionar —
sabe-se, no entanto, ndo ser esse 0 caso — transformacdes estruturais para a
outra consciéncia. Apesar de possiveis fracassos, hada impede que essa seja
uma estratégia frutifera com resultados positivos, no sentido de imunizar-se
contra toda uma gama de frustracdes possiveis®s,

Para os sistemas sociais, contudo, essas estratégias de simplificacédo
consistem na estruturacdo de expectativas objetivas, apresentadas na forma
de normas ou valores'®4, Estatuidas essas simplificacdes objetivas no universo
comunicativo, também a complexidade e contingéncia das expectativas sao
marginalizadas e, assim, fixam-se limites rigidos para a necessidade de
especulacédo e, portanto, a reflexividade e o entrelacamento de expectativas
sobre expectativas.

Quem age segundo regras nao precisa criar expectativas; nao precisa

esperar nem antecipar-se para o possivel erro da expectativa. A regra produz

102 “A adaptacao social da reflexidade das expectativas ainda pode ser possivel em sistemas
sociais pequenos e constantes, em familias e grupos de amigos, nas faculdades
tradicionais ou em pequenas unidades militares (e isso pelo menos no contexto de
situacdes-problema). Mas no caso de crescente complexidade dos sistemas sociais, ou no
acumulo de situagdes-problema em sistemas sociais simples, € necessaria a criacdo de
reducdes, simplificacdes, abrandamentos, que poderdo ter a forma fisica ou social”
(LUHMANN, 1983, p. 50).

103 “Os sistemas psiquicos parecem apoiar suas simplificacdes principalmente na
circunstancias de que a expectativa sobre expectativas alheias pode (e em grande parte
até precisa) ser conduzida como questdo interna ao préprio sujeito, ou seja, como reacgao
as suas proprias condicfes. A consisténcia do sistema préprio e seus problemas tornam-
se entdo principios seletivos mais ou menos restritivos, e espera-se do outro que suas
expectativas esperadas fortalecam, e ndo perturbem a identidade do sistema préprio. Tais
expectativas sobre expectativas podem, com o auxilio de esquematizacdes interpretativas
altamente flexiveis, ser praticamente Imunizadas contra a refutacdo através da expectativa
fatica e do comportamento do outro” (LUHMANN, 1983, p. 51).

104 “0Os sistemas sociais utilizam um outro estilo de reducéo. Eles estabilizam expectativas
objetivas, vigentes, pelas quais ‘as’ pessoas se orientam. As expectativas podem ser
verbalizadas na forma do dever ser, mas também podem estar acopladas a determinagfes
gualitativas, delimitac6es da acdo, regras de cuidado etc.” (LUHMANN, 1983, p. 52).



ela prépria uma espécie de expectativa que ndo se frustra, mesmo que nao
tenha capacidade preditiva. Ela reduz o risco de erro e, como visto no item
anterior, alivia a consciéncia®®.

Uma Sociedade cada vez mais complexa e contingente precisa de uma
estrutura normativa com alto grau de rigidez; ndo para realizar um controle
social mais rigoroso, mas para estabilizar expectativas comportamentais. Isto
€: a vigéncia de normas deve sua razdo ao duplo problema sensorial da
complexidade e da contingéncia.

A flexibilidade da estrutura normativa simples de
pequenos sistemas sociais reside essencialmente
nessa possibilidade de estabelecer concordancias
casuisticas e divergéncias em comum. A vigéncia de
normas fundamenta-se na impossibilidade fatica de
realizar isso em todos os momentos e para todas as
expectativas de todas as pessoas. Dessa forma, a
vigéncia de normas reside em JUltima andlise na
complexidade e na contingéncia do campo da
experimentacao, onde as reducdes exercem sua funcéo
(LUHMANN, 1983, p. 53),

Trata-se de acomodar as expectativas e 0s riscos das possiveis
frustracbes em uma estrutura normativa de selecbes comunicativas que
reduzam a complexidade e o grau de contingéncia que carrega os riscos das
expectativas ainda desvinculadas de sele¢cBes comunicativas prévias. Trata-se
do alivio de uma miséria existéncial da consciéncia e da sua substituicdo por
uma histéria de selecdes pelas quais a consciéncia ndo é inteiramente
responsavel.

E possivel, todavia, perguntar pela seguranca da opcdo de se fiar em
um tal tipo de estrutura. Mas € importante, nesse caso, que se perceba que: a)
ndo se trata de uma opcdo por segurancal®®, mas por gerenciamento dos
riscos socialmente possiveis; e b) ndo se trata de uma opc¢éo de forma alguma,

a reducdo de complexidade € uma necessidade e opera, no que diz respeito

105 “A grientacdo a partir da regra dispensa a orientacdo a partir das expectativas. Ela absorve,
além disso, o risco de erros da expectativa, ou pelo menos o reduz, isso porque, gracas a
regra, pode ser suposto que aquele que diverge age erradamente, que a discrepancia se
origina, portanto, nao da expectativa (propria) errada, mas da acdo (alheia) errada”
(LUHMANN, 1983, p. 53).

106 “Hay que conceder en ultimo término y especialmente con la mirada puesta en el terreno
de la sociologia, que el concepto de seguridad es una ficcion social” (LUHMANN, 1996, p.
142). (Traducdo nossa): “Ha que se conceder, em termo final, e especialmente com
referéncia ao terreno da sociologia, que o conceito de seguranca é uma ficcgéo social”.



ao sistema de consciéncia, como que “espontaneamente”. Seria mais
adequado que se lhe objetasse, contra a tese da reducdo de complexidade,
pelo fato de o sistema do Direito, ao menos hoje em dia, também ser um
sistema de alta complexidade que necessita também de redug¢do. Em todo
caso, ainda assim se trataria de uma “complexidade estruturada”®’, no interior

da diferenca sistema/entorno e, portanto, passivel de novas selecdes.

107 “[...] complejidad estructurada parece evolucionar como un intento de dirigir, o al menos
limitar, la selectividad de las operaciones, no siendo la estructura otra cosa que la seleccion
de selecciones” (LUHMANN, 1998, p. 29). (Traducdo nossa): “[...] complexidade
estruturada parece evoluir como um intento de dirigir, ou de ao menos limitar, a seletividade
das operacdes, ndo sendo a estrutura outra coisa que a sele¢éo de selecdes”.



4. OS CONCEITOS DE DIREITO TRAZIDOS PELOS MODELOS TEORICOS
EM ANALISE

Neste ultimo capitulo, aqueles modos descritivos apresentados nos
capitulos precedentes virdo a fruicdo. Nos primeiros dois subcapitulos, parte-
se deles com a exposicdo dos conceitos-chave e deles também vem a
fundamentacé&o dos conceitos de Direito que se pretende esclarecer.

No primeiro subcapitulo, serd retomado novamente o modo descritivo
da Teoria do Direito de Hans Kelsen. Dele, parte-se do conceito de normas
juridicas para se alcancar o conceito de Direito que as fundamenta. Da mesma
maneira, no segundo subcapitulo, 0 modo descritivo da Sociologia do Direito
de Niklas Luhmann servira de fundamento para as expectativas normativas,
bem como para o conceito de Direito implicado em sua descri¢cao.

Contudo, por mais que eles sirvam especialmente para embasar essas
descrigOes, esses modos descritivos ndo serdo menos importantes para a
comparacao que serd realizada no terceiro e ultimo subcapitulo deste presente
capitulo. Do pressuposto de que serdo comparados ambos 0s conceitos de
Direito encontrados nos dois subcapitulos precedentes, segue a concluséo
menos evidente de que serdo comparados 0s préprios modos descritivos.
Serdo comparadas as vantagens e desvantagens dos tipos de observacéao
empregados pelos modos descritivos. Isso porque conceitos, diferentemente
de categorias, ndo sdo outra coisa sendo descricdes. Descricfes que se
referem a observacdes particulares. 1sso provoca a indagar acerca do que se
ganha e o que se perde com a espécie de observacao que se pretende fazer;
seja a observacao reflexiva do normativismo kelseniano ou a perspectiva
sociologica da teoria sistémica luhmanniana.

Em especial, 0 que aparece aqui com oposi¢ao entre os dois conceitos
de Direito € a oposicdo de dois modos de observacdo do Direito. Uma
observacdo segue desde a perspectiva do sistema do Direito, isto é: a
observacédo da auto-observacao do Direito. E a outra observacéo segue desde
seu entorno social, desde a Sociedade, isto é: a observacdo da hétero-
observacgédo do Direito. Nessa mudanca de perspectiva € que se encontram as
possibilidades, os riscos, os problemas e as promessas escondidas nos corpos

tedricos por meio dos quais se opta por observar o Direito. Reservam-se,



contudo, as conclusdes mais significativas para serem sintetizadas na

conclusao da dissertacao que seguira logo apos este capitulo.

4.1. O conceito de Direito das normas juridicas

Para este primeiro subcapitulo da exposi¢ao, opta-se por uma divisdo
em trés partes. A primeira parte detém-se a distincdo que Kelsen faz entre
normas juricas e enunciados juridicos (proposi¢cfes juridicas). Essa é uma
distincdo fundamental porque opde o Direito, manifesto materialmente na
norma juridica (de orientagdo mandamental), a sua descricdo, manifesta no
enunciado juridico (de orientagdo descritiva). Diferencia-se aqui, portanto, a
atividade da autoridade juridica e a do cientista do Direito; o Direito da ciéncia
do Direito. Como conceituar o Direito €, efetivamente, descrevé-lo, esse € um
bom primeiro passo para a inducéao da qual esse trabalho se ocupa.

A seguir, o foco recai didaticamente na oposi¢cao que Kelsen faz entre
leis juridicas e leis naturais, enquanto modos descritivos distintos. Como ja ha
a oposicao entre o Direito e sua descricdo ja estara evidente, cumprira ali
diferenciar a espécie de descricdo que fornece o conceito de normas juridicas
daquela espécie de descricdo que somente alcanca efetivamente vontades,
politicas, poder, instituicdes e (possibilidade de) violéncia estatal; trata-se da
diferenca que segue entre uma descricdo normativa e outra factual. Também
€ preciso demonstrar, no momento adequado, como essa 0pOoSi¢ao entre
métodos e descricdes possiveis somente é realizdvel em recurso aos
pressupostos tedricos expostos no primeiro capitulo.

Na ultima parte do presente subcapitulo, sera apresentada uma
descricao do conceito de Direito que fundamenta o conceito de norma juridica,
tal como essa foi apresentada ao longo do trabalho. O préprio conceito de
Direito sera fundamentado segundo 0os mesmos pressupostos que informam
aguele conceito menor e prestam solidez para as considera¢cdes que seguirdo
neste subcapitulo. Somente entdo sera possivel valer-se dele para, no final

deste capitulo, realizar a comparacéo almejada por este trabalho.

4.1.1. Normas juridicas e enunciados juridicos



Neste item, serdo discutidas, como categorias logicamente opostas, (a’)
normas juridicas e (b’) enunciados juridicos. Tratam-se de termos que, em
diversos outros tratados, aparecem como expressdes sinonimias. Nos escritos
de Kelsen, todavia, norma juridica e enunciado juridico (Rechtssatz; também
traduzido como proposicao juridica) representam respectivamente o (a”)
sentido objetivo do ato de vontade de uma dada autoridade juridical®® e (b”) o
sentido do ato de conhecimento de uma dada norma juridica. As proposicdes

juridicas séo juizos hipotéticos sobre normas juridicas. Ou seja,

[...] s@o juizos hipotéticos que enunciam ou traduzem que, de
conformidade com o sentido de uma ordem juridica — nacional
ou internacional — dada ao conhecimento juridico, sob certas
condicbes ou pressupostos fixados por esse ordenamento,
devem intervir certas consequéncias pelo mesmo
ordenamento determinadas (KELSEN, 2006, p. 80).

Por outro lado, as normas juridicas sdo mandamentos, imperativos
objetivos que preceituam hipoteticamente. E, nesse sentido, Kelsen adverte
para que ndo se confunda sua nocao de norma juridica com a noc¢ao kantiana
de imperativos hipotéticos!®, que s&o juizos hipotéticos que produzem uma
necessidade de agir ou decidir dessa ou daquela maneira. A noc¢do kantiana
de imperativos hipotéticos, enquanto aqueles “imperativos de habilidade” e ndo
“imperativos morais” ou “éticos”, € radicalmente rejeitada por Kelsen porque
viola a sua cisdo categorial entre ser e dever ser, entre causalidade e
imputacéo. A diferenga entre normas juridicas e enunciados juridicos é a
diferenca entre imperativos (normas validas ou invalidas; mandamentos que
cobram cumprimento) e hip6teses (enunciados descritivos corretos ou
incorretos), a qual é solapada pela tradicional nocdo de imperativos
hipotéticos. Rejeitar essa distingdo levaria o observador a confundir

108 “*Q dever-se — a norma — é o sentido de um querer, de um ato de vontade, e — se a norma
constitui uma prescricdo, um mandamento — é o sentido de um ato dirigido a conduta de
outrém, de um ato cujo sentido é que um outro (ou outros) deve (ou devem) conduzir-se de
determinado modo” (KELSEN, 1986, p. 3).

109 *O que Kant designa como um imperativo de habilidade, representa um imperativo cuja
condicao é que o destinatario quer algo determinado. Um tal imperativo ndo precisa, porém,
ser hipotético. Kant ignora isso. E 0 que Kant chama de um ‘imperativo de habilidade’, ndo
€ de modo algum imperativo, quer dizer, absolutamente nenhuma norma, nenhum dever-
ser, e sim um ter de” (KELSEN, 1986, p. 21).



enunciados de validade e de verdade e, por consequéncia, o0 Direito e sua
ciéncia.

Para Kelsen, somente juizos, e ndo imperativos, quando cientificos,
assumem o carater de hipotéticos. A Unica qualidade que uma norma ou um
valor, enquanto imperativos, podem apresentar € a qualidade de moral, justo,
juridico (etc.). Para Kelsen, o imperativo hipotético confunde o ser e o dever
ser, o factual e o normativo, e € uma contradicdo em termos; ou se é imperativo
ou se é hipotético; ou € mandamento ou € juizo. Para ele, fica evidente que
normas juridicas: “[...] ndo séo juizos, isto €, enunciados sobre um objeto dado
ao conhecimento. Elas sdo antes, de acordo com o seu objeto, mandamentos
e, como tais, comandos, imperativos” (KELSEN, 2006, p. 81).

Surge dai, no entanto, um problema imediato que diz respeito a forma
enunciativa em que ambas enunciagfes, da norma e da proposicao juridica,
tradicionalmente aparecem. Um mandamento ndo somente nao precisa
assumir forma gramatical''® como também, caso assuma, ele ndo precisa
assumir forma linguistica imperativa, que seria sua forma mais adequada*!?,
Além disso, uma descricdo de um dado mandamento pode aparecer em forma
linguistica imperativa. E definitivamente a razdo de certo desconcerto quanto
a atividade do cientista do Direito como descrita por Kelsen!!?, O cientista do
Direito podera descrever uma norma juridica por meio de uma enunciacdo em
forma linguistica imperativa.

Entende-se entdo que o problema da logica do enunciado ndo € o

problema da forma linguistica que o enunciado assume. Também se entende

110 Simbolos néo linguisticos podem muito bem cumprir essa funcdo comunicativa. Exemplos:
o bater de um martelo; a iluminacao de um semaforo; um apito.

11 “A expressao gramaticalmente adequada de um mandamento € o imperativo e isso explica
bem porque o problema em questdo € tratado como légica dos imperativos.
Gramaticalmente, mandamentos aparecem também em frases que tém gramaticalmente o
carater de enunciados” (KELSEN, 1986, p. 190). Poderiamos dizer, por exemplo, que “0
homicidio é punido com pena de recluséo de 12 a 30 anos”. Quando aparece em uma lei
penal, esse enunciado ndo estd apenas constatando um fato, mas, antes disso,
prescrevendo negativamente uma conduta —, porém prescrevendo de qualquer forma.

112 “A proposicdo que descreve a validade de uma norma penal que prescreva a pena de prisdo
para o furto seria falsa se afirmasse que, segundo tal norma, o furto é punido com priséo,
pois casos ha nos quais, apesar da vigéncia dessa norma, o furto nao é devidamente
punido, v.g., quando o ladrdo se submete a punicdo. A proposicao juridica que descreva
essa norma apenas podera traduzir que, se alguém comete furto, deverd ser punido.
Porém, o dever-ser da proposicéo juridica ndo tem, como o dever-ser da norma juridica,
um sentido prescritivo, mas um sentido descritivo. Esta ambivaléncia da palavra ‘dever’
(Sollen, dever-ser) é esquecida quando se identificam proposi¢cdes normativas (Sollsatze)
com imperativos” (KELSEN, 2006, p. 84).



gue o sentido de um dado enunciado depende, de certa maneira, daquele que
se serve da expressao linguistica''®. Aqui importa se é o cientista do Direito ou
a autoridade juridica que se serve dela. Isso porque, em um dado momento, a
expressao linguistica se prestara a uma fungéo ou a outra, conhecer ou pér o

Direito.

Na distingdo entre proposi¢ao juridica e norma juridica ganha
expressao a distincdo que existe entre a funcdo do
conhecimento juridico e a funcdo, completamente distinta
daquela, da autoridade juridica, que é representada pelos
orgaos da comunidade juridica (KELSEN, 2006, p. 81).

De modo geral: se a expressédo consiste no ato de vontade de uma
autoridade juridica no uso de suas prerrogativas, ela € uma norma juridica; ndo
sendo norma o ato de vontade nao albergado pelos dispositivos juridicos que
Ihe prestariam objetividade, os quais chamamos de competéncia. Ja a mera
descricdo do Direito, o enunciado juridico, ainda que apareca em forma
linguistica imperativa, ndo produz norma juridica, sendo epistemologicamente.
Produz somente enquanto objeto de conhecimento4.

Essa diferenca € explorada com maior clareza no momento em que
Kelsen fala sobre interpretacdo auténtica e interpretacdo inauténtica de
normas juridicas. Diz ele que a interpretacdo auténtica é aquela que cria o
direito (KELSEN, 2006,). E aquela realizada pelas autoridades do direito
enquanto no uso de suas atribuicbes. Sao intérpretes auténticos os
legisladores quando interpretam a constituicdo, por exemplo, para propor
normas gerais e também intérpretes auténticos os juizes quando aplicam
gualguer norma geral; lembrando que, para Kelsen, aplicar uma norma geral
significa, antes de qualquer coisa, criar uma norma individual. A interpretacéo

inauténtica, por outro lado, é aquela que se destina ao conhecimento do direito

113 “Para o problema légico, ndo importa a expressao linguistica, mas o seu sentido; e este
sentido nem sempre pode notar-se na expressao linguistica em si. O sentido depende da
opinido daquele que se serve da expressao linguistica” (KELSEN, 1986, p. 189).

114 “Também é verdade que, no sentido da teoria do conhecimento de Kant, a ciéncia juridica
como conhecimento do Direito, assim como todo o conhecimento, tem caréater constitutivo
e, por conseguinte, ‘produz’ o seu objeto na medida em que o apreende como um todo com
sentido. [...] Esta ‘producédo’, porém, tem um puro carater teorético ou gnosioldgico. Ela é
algo completamente diferente da producdo de objetos pelo trabalho humano ou da
producédo do Direito pela autoridade juridica” (KELSEN, 2006, p. 82).



e uma ou todas as suas possibilidades de realizacdo. A interpretacdo
inauténtica é a interpretacdo da ciéncia do Direito. Intérpretes inauténticos sado
todos aqueles que se valem da norma juridica enquanto esquema
interpretativo. Até mesmo legisladores, autoridades administrativas e juizes
podem ser intérpretes inauténticos, enquanto realizam a interpretacao de uma
norma qualquer fora do uso de suas atribuicbes. Pois bem, a interpretacao
auténtica é a propositura de uma norma juridica enquanto a interpretacao
inauténtica é a proposicao de um enunciado juridico.

A diferenca mais marcante entre enunciados juridicos e normas
juridicas, contudo, sob a perspectiva da ciéncia do Direito, é relativa a sua
qualificacdo. No caso dos enunciados juridicos, enquanto verdade e inverdade,

e das normas juridicas, enquanto validade e invalidade.

A distincdo revela-se no fato de as proposi¢cdes normativas
formuladas pela ciéncia juridica, que descrevem o Direito e
gue nao atribuem a ninguém quaisquer deveres ou direitos,
poderem ser veridicas ou inveridicas, ao passo que as normas
de dever-ser, estabelecidas pela autoridade juridica — e que
atribuem deveres e direitos aos sujeitos juridicos — ndo séo
veridicas ou inveridicas mas validas ou invalidas, tal como
também os fatos da ordem do ser ndo séo quer veridicos, quer
inveridicos, mas apenas existem ou nao existem, somente as
afirmacdes sobre esses fatos podendo ser veridicas ou
inveridicas (KELSEN, 2006, p. 82).

Pode parecer que essa diferenca de qualificacdo, de atribuicdo dos
significados, ndo é diferente daquelas chamadas valora¢gdo (ou, até mesmo,
da codificagdo para Luhmann), se bem que a categoria “valor” é carregada de
conotacbes improdutivas para essa exposicdo. Mas a diferenca
validez/invalidez do Direito ndo tem nada que ver com a diferenca
juridico/antijuridico (Recht/Unrecht) com a qual, segundo até mesmo Kelsen,
o Direito qualifica suas observacdes. Portanto, duas ressalvas sao
necessarias: a primeira diz respeito ao problema da aplicacdo do cdédigo
verdadeiro/falso para as descricdes da ciéncia juridica, ja a segunda diz repeito
a disjuncao valido/invalido como um cdédigo inaplicavel as normas juridicas —
trata-se de um falso cadigo.

Quanto ao problema da verdade, em especial na enunciacao descritiva

de uma norma juridica, a sua qualificacao ignora o aspecto hermenéutico da



construcdo do sentido juridico. E claro que Kelsen entende o carater relativo
da verdade, mas ele ndo antecipa o papel de discursos reais, ideologias,
dissensos académicos ou emissores institucionais''® de qualquer espécie na
producdo do sentido descritivo da norma. Alias, existe um aspecto peculiar
guanto a esse problema: diz respeito ao fato de Hans Kelsen admitir que o
intérprete sempre enfrenta uma relativa indeterminacdo (KELSEN, 2006)
quando interpreta a norma. O problema que ele desnuda é que a interpretacao
auténtica efetivamente cria uma norma, independente de seu apego pela
moldura interpretativa que conforma possibilidades dentro dessa relativa
interpretacdo. Ou seja, a indeterminacédo ndo é um problema para autoridade
juridica. No entanto, o exercicio hipotético da proposicdo juridica, a
interpretacdo inauténtica, ainda que ndo normativamente vinculante, também
depende de interpretar a norma e, portanto, de enfrentar essa relativa
indeterminagdo. A indeterminagdo ainda é um problema cientifico. Tal
problema acaba conformando os limites do exercicio descritivo da ciéncia
juridica e das ciéncias sociais em diferenca do exercicio especulativo das
ciéncias naturais, tal como sera visto no item seguinte.

Ja a segunda ressalva, referente a codificacdo valido/invalido,
imediatamente mais relevante, trata sobre a suposta qualidade de validade ou
invalidade da norma juridica. A situagdo ndo € anéloga de nenhuma maneira
a verdade ou inverdade dos enunciados cientificos em geral e da proposicao
juridica em particular. Isso porque, ainda que problematicamente, uma
proposicéo cientifica realmente podera ser verdadeira ou falsa, ao passo que
a norma juridica jamais podera ser invalida. A norma juridica € juridica porque
€ valida. Se uma norma néo é valida, também né&o € juridica. Validade é um
problema de existéncia da norma, ndo da sua qualidade!*®. Uma norma juridica

nao pode ser invalida ainda que, em discursos menos rigorosos, chamemos

115 “Pode-se afirmar que a verdade das proposicdes juridicas, em funcdo da correspondéncia
de dois sentidos, é uma tese semiologicamente problematica, pois carrega a ilusdo de que
o sentido das normas € univoco. Além disso, estar-se-ia esquecendo que os efeitos do
reconhecimento do sentido de uma norma depende de representacfes costumeiras, da
ideologia e de um complexo jogo de correlacdes de forca no seio das instituicdes, que
devem ser vistas como emissores institucionais dos sentidos juridicos” (WARAT, 1983, p.
75).

116 Nao inovamos e nem nos remetemos a terceiros para essa constatacdo. Foi o proprio
Kelsen quem veio admitir mais tarde: “Verdade ou falsidade sdo qualidades do enunciado,
validade nao é qualidade da norma e sim sua existéncia” (KELSEN, 1986, p. 295).



certas normas juridicas de invalidas''’. Em outras palavras: a disjuncédo
valido/invalido ndo é realmente um codigo aplicavel as normas juridicas; a
Unica disjuncao realmente aplicavel é aquela que diferencia juridico/antijuridico
(Recht/Unrecht) que Kelsen qualificou somente como os valores tipicos do
Direito.

Isso ndo € um fato menor. O problema da validade € da propria
justificativa do método normativo. Sem a faculdade do emprego do método
normativo e do recurso a pressuposi¢do da norma fundamental, a validade da
norma redunda em um problema de linguagem da dogmatica juridica'®. A
alternativa epistemoldgica a norma juridica em instancia intelectiva € o ato de
vontade. Quando uma norma € derrogada, perde a validade e perde o seu
status de norma. Ela cessa de existir enquanto norma, ao passo que o ato de
vontade que a inaugurou jamais deixara de fazé-lo. Um ato de vontade, ainda
gue um “fato de poder” situado no tempo, ndo cessa de produzir suas
consequéncias factuais no mundo; pois refere-se a um problema de eficacia,
e nao de validade. A norma juridica, no entanto, ndo mais existira, pois nao
pertence a mesma ordem légica de coisas'®. Sob uma perspectiva intelectiva,
nao faz sentido falar em norma juridica invalida; essa construcdo subsiste,

quando o faz, por recurso estilistico da dogmatica juridica.

4.1.2. A diferenca entre leis naturais e leis juridicas

Essa descricdo que seguiu serve também para demonstrar como a

preocupacao da ciéncia juridica ndo € simplesmente com a norma juridica, seu

117 Alj, trata-se de um problema da linguagem juridica e ndo cientifica; uma norma invalida,
dependendo da inclinagdo dogmatica, € ou uma norma que perdeu seu sentido
mandamental (pois foi derrogada) e portanto ndo € norma, ou uma norma que é valida mas
se pretende invalidar em sede de manutengéo da coeréncia da ordem juridica; € uma norma
invalidavel.

118 A linguagem do Direito Privado que diferencia o problema da validade e da juridicidade da
norma, por exemplo, ndo deve ser subvalorizado por essas consideracfes teéricas de
Kelsen. Essa diferenciacdo, ainda que justificavel somente no bojo da dogmatica juridica,
surge de uma necessidade pratica de atualizacdo da linguagem tecnica. A tecnica juridica
e sua linguagem ndo devem ser tomadas por mais ou menos legitimas que qualquer
espécie de consideracdo. E responsavel, contudo, afirmar que a semantica cobra seu
preco, e o pesquisador é o primeiro a sentir a dificuldade do recurso ao simbdlico.

119 “A validade da norma pode tornar-se abolida pela via da derrogacéo; o ato é a condicao,
nao, porém, o fundamento da validade. O fundamento de validade de uma norma, de um
dever-ser, ndo pode estar num ser, apenas pode estar num dever-ser, apenas pode
encontrar-se na validade de uma outra norma” (KELSEN, 1986, p. 215).



objeto, mas com a sua descri¢cdo, o seu conceito, e a do Direito. E € possivel
o aprofundamento nessa tematica recorrendo-se a uma diferenciacao
meramente acessoria nas bases da teoria normativa de Kelsen. Trata-se de
uma diferenca em que, afastando-se por um momento da diferenga entre a
norma e sua descricdo, Kelsen opde duas espécies distintas de descricdes
possiveis.

Trata-se, ainda, de duas espécies de leis hipotéticas; isto é, duas
espécies de produtos de especulacdo cientifica. A primeira se dedica a
decricdo de eventos naturais, fatos, em recurso ao principio de causalidade. A
segunda se dedica a descricdo de eventos sociais, normas, em recurso ao
principio de imputacdo. Trata-se, portanto, da diferenca entre leis naturais e
leis juridicas.

N&o fosse o referencial tedrico apresentado até entdo e também em
referéncia a um certo apego naturalista, seria intuitivo opor as leis juridicas as
leis naturais por uma raz&o aparente: as leis naturais séo fatos da natureza
gue existem, independentemente da vontade dos homens, ao passo que as
leis juridicas sé@o produtos da vontade de uma autoridade juridica que as poe.
N&o existe uma razao absoluta para se opor a tal posicionamento; alias, é um
pressuposto relativamente simples, mas com imenso potencial critico.
Considerando-se Kelsen e sua teoria, todavia, tem-se que essa impressao
confundiria a norma juridica com sua descricdo em virtude do problematico
emprego do termo lei. Ao invés de categorias opostas, entao, leis juridicas e
naturais sdo perfeitamente analogas enquanto descri¢cdes hipotéticas. Isso diz
respeito, primeiramente, ao principio de imputagdo enquanto principio légico
analogo a causalidade a qual o cientista recorre quando na formulacédo de
hipéteses em formato legal*?°.

Quando se rompe com uma metafisica naturalista baseada no principio
retributivo, um largo deslocamento filosofico é realizado de maneira que
apresenta-se o principio de causalidade ndo como necessidade em si, mas
como forma hipotética a qual os sujeitos recorrem para descrever conexdes

I6gicas de ser entre eventos. O principio de imputacao, portanto, é o principio

120 “[...] essa conexdo descrita na lei juridica é, na verdade, analoga a conexao de causa e
efeito expressa na lei natural” (KELSEN, 2006, p. 90).



I6gico, analogo ao de causalidade, ao qual os sujeitos recorrem para descrever
conexdes légicas de dever ser entre eventos. As descricbes de conexdes
ligadas por um principio de causalidade s&o as leis naturais; as descri¢cdes de
conexdes ligadas por um principio de imputacdo sdo as leis sociais. Essas
ultimas correspondem, via de regra, as leis juridicas e as leis morais!??.

Leis juridicas, portanto, ndo sao leis postas pelas autoridades juridicas,
mas leis cientificas descritivas de uma realidade em particular: a juridica. Ainda
gue certas normas juridicas, normas de carater geral, sejam comumente
chamadas leis, leis juridicas ndo sdo normas, sdo antes as proposi¢coes

juridicas??? que descrevem as normas juridicas.

Assim como a lei natural € uma afirmacdo ou enunciado
descritivo da natureza, e ndo o objeto a descrever, assim
também a lei juridica € um enunciado ou afirmacéo descritiva
do Direito, a saber, a proposicdo juridica formulada pela
ciéncia do Direito, e ndo o objeto a descrever, isto é, o Direito,
a normajuridica. Esta — se bem que, quando tem carater geral,
seja designada como “lei” — ndo é uma lei, isto €, ndo € algo
gue, por qualquer espécie de analogia com a lei natural, possa
ser designado como “lei”. Ela n&o é, com efeito, um enunciado
pelo qual se descreva uma ligacdo de fatos, uma conexao
funcional. Nao é sequer um enunciado, mas o sentido de um
ato com o qual se prescreve algo e, assim, se cria a ligacdo
entre fatos, a conexdo funcional que é descrita pela
proposic¢ao juridica, como lei juridica (KELSEN, 2006, p. 90).

O paralelo entre leis naturais e leis juridicas, em recurso aos principios
analogos de causalidade e imputacgéo, esta justamente naquilo que tratou-se
anteriormente quanto a atitude descritiva da atividade cientifica?®; do ato de
conhecimento, como Kelsen se refere constantemente as proposi¢coes
juridicas. No entanto, ndo é somente pelo carater analogo demonstrado entre

leis juridicas e naturais que nos interessamos, mas em que ponto elas

121 ¥ ej juridica e lei moral, como aplicagéo do principio retributivo, séo as especificas leis
sociais para diferenciacéo das leis da natureza” (KELSEN, 1986, p. 31).

122 “*A proposicdo da Ciéncia do Direito descreve a validade de uma norma juridica geral que
liga uma especifica sancdo do Direito a uma certa conduta; esta proposicao juridica pode
ser qualificada como lei juridica. A proposicdo da Etica descreve a validade de uma norma
moral geral que liga uma especifica sancédo da Moral a uma certa conduta e é qualificada
como lei moral” (KELSEN, 1986, p. 30).

123 “Se bem que a ciéncia juridica tenha por objeto normas juridicas e, portanto, os valores
juridicos através delas constituidos, as suas proposi¢fes sao, no entanto — tal como as leis
naturais da ciéncia da natureza — uma descricdo do seu objeto alheia aos valores (wert-
freie)” (KELSEN, 2006, p. 89).



divergem enquanto modelo cientifico. E isso diz respeito a sua capacidade de
manutencao de expectativas, a capacidade de resistir a frustracdes.

Mesmo enquanto instrumentos tedricos que se destinam ao
conhecimento do préprio objeto, € comum que se defenda a tese de que a lei
juridica, diferentemente da lei natural, comporta excecbes de qualquer
espécie. Essa nocéao, todavia, decorre da impressao de que a lei juridica &
posta por autoridades juridicas que estdo autorizadas, quando competentes, a
formular excecdes a regra. Enquanto isso, as leis naturais, enquanto fatos, nao
poderiam comportar excecoes, situacdo na qual declara-se 0 seu equivoco e
falseamento, com a eventual substituicdo daquela hipotese por outra que
explique aquilo que a lei falseada nao era capaz.

Para Kelsen, que ja havia demonstrado que leis juridicas ndo séo
normas, todo esse raciocinio esta equivocado. Com base nos principios
I6gicos expostos, €, na verdade, o oposto que € verdadeiro. Ndo somente
confunde-se a norma juridica com a proposicao juridica para fins de dizer que
a lei juridica é violada quando uma dada conduta contraria as prescricdes da
norma — quer dizer, serve de “excecdo a regra” — como também a propria

distincao entre fatos e normas € completamente ignorada.

Um fato tem o carater de “excecdo” a regra, se 0 enunciado
gue estabelece o fato estiver em contradicdo I6gica com a
regra. Como a norma ndo € um enunciado de realidade,
nenhum enunciado de um fato real pode estar em contradic&o
com a norma. Por conseguinte, ndo pode haver excecdes a
norma. A norma é, por sua prépria natureza, inviolavel. Dizer
que a norma é “violada” por certa conduta é uma expressao
figurada, e a figura usada nessa afirmacao € incorreta. Porque
a afirmacdo ndo diz nada sobre a norma; ela apenas
caracteriza a conduta efetiva como contraria a conduta
prescrita pela norma (KELSEN, 2000, p. 65).

A lei juridica permanece absolutamente inviolavel na medida em que
nao admite excecOes sendo aquelas que dispostas pelas normas e devem
pertencer também a sua descricdo sob pena de estar essa descri¢ao incorreta.
E o mesmo que dizer que ndo existem excecdes. Se ha excessbes nesse
quadro teorico, fica claro que sdo as normas juridicas, ndo as suas descri¢oes,
gue possuem “excecdes” — que, contudo, sdo estabelecidas normativamente.

Ja as leis juridicas, que descrevem hipoteticamente essas normas juridicas,



nao possuem excecdes; quando falham em reconhecer as excecdes
normativamente estabelecidas, elas descrevem incorretamente o Direito, e ndo
dentro de um quadro de probabilidade, visto que a probabilidade implica um
quadro de fatos cuja descricdo é meramente tendencial. A descricdo de uma
lei juridica ndo diz respeito a fatos com o0s quais pode contrastar e, portanto,
guando estiver incorreta, ela ndo é aceita em qualquer medida e deve ser
abandonada.

A probabilidade €, na verdade, uma inevitabilidade do recurso as leis
naturais'?4, e so elas, portanto, que comportam excecdes. E claro que, uma
vez leis melhores tenham sido hipotetizadas para explicar com um grau maior
de satisfacdo um dado evento, as leis menos precisas sao prontamente
abandonadas. No entanto, do fato de uma hipétese ndo explicar a totalidade
dos casos aos quais ela é aplicada, nao significa que ela perca seu status de
cientifica ou ndo leve a resultados praticos bastante 6bvios. Ciéncias naturais
como as ciéncias médicas, por exemplo, ndo abandonam um tratamento
terapéutico ou um medicamento amplamente eficaz quando pacientes néo
respondem como esperado; nem a meteorologia abandona métodos e
equipamentos na primeira chuva inesperada. Diferentemente de como ocorre
com as leis juridicas, nas leis naturais a frustracdo das expectativas é
assimilada na forma de uma excecédo a regra. Leis juridicas ndo comportam
excecdes porgue ndo dependem desse exame de adequacao factual.

Portanto, sédo trés as diferencas entre leis juridicas e naturais.
Primeiramente, a diferenca relativa ao nexo I6gico descrito hipoteticamente. A
lei natural descreve relacdes de ser, a lei juridica descreve relacdes de dever
ser. E a diferenca entre causalidade e imputagéo; entre Natureza e Sociedade.
Na obra de Kelsen, essa diferenciacdo é intransponivel e pautada em logica
rigida.

Em segundo lugar, a lei natural pressupde somente outros fatos, outras
hipéteses causais. E ainda, ela se baseia somente em sucesso explicativo,
mesmo que em um quadro de probabilidade. Também elementos ligados por

uma logica causal ndo possuem fundamentos (causas) ultimos e nem

124 “A conexdo entre causa e efeito estabelecida em uma lei da natureza que descreve a
realidade fisica tem apenas o carater de possibilidade, ndo o de necessidade absoluta, tal
como pressuposto pela filosofia da natureza mais antiga” (KELSEN, 2000, p. 65).



consequéncias (efeitos) ultimas. J& a lei juridica € fundamentada por uma
norma fundamental “ficticia”, isto €, na pressuposicdo de um recurso tedérico
analitico; e, ainda que possa legitimar futuras hip6teses, se encerra na horma
observada. Enfim, ela se baseia em normas hipotéticas postas, bem como a
norma fundamental pressuposta.

No esquema de Kelsen, por fim, leis naturais sao provaveis ao passo
gue leis juridicas séo rigidamente verdadeiras ou inverdades. As primeiras
admitem excec¢des que nao podem ser explicadas, as outras ndo, descrevendo
ou nao um deve ser valido. Assim, abandona-se uma lei juridica baseada em
uma ndo-norma, enquanto leis naturais falseadas permanecem validas até
hipoteses melhores serem desenvolvidas.

Sintetizam-se esses Ultimos trés paragrafos no seguinte esquema:

Quadro 1 — Diferencas entre leis naturais e leis ju  ridicas enquanto instrumentos

descritivos
Lei natural Lei juridica
- Principio de causalidade. - Principio de imputacao.
- ProposicBes descritivas que | - Proposi¢cdes descritivas que
. ligam elementos por um nexo ligam elementos por um nexo
Nexo logico da . ]
L causal. imputativo.
descrigéo . o
- Nexo ldgico de ser. - Nexo ldgico de dever ser.
- Diz respeito a fatos, tidos como | - Diz respeito a normas, tidas
eventos naturais. como eventos sociais.
- Fundamento ficticio’,
. meramente teorético; norma
- Fundamento hipotético; evento
_ ) fundamental pressuposta.
posto tido como verdadeiro.
N » - Normas postas e norma
Pressuposto - Fatos positivos, empiricos.
L . fundamental pressuposta.
da descrigéo - Elementos relacionados em
. o - Elementos encadeados
uma cadeia infinita de S
. principiam com a norma
causalidade.
fundamental e encerram-se
com a norma observada.
_ ) - Nao resiste a frustracao.
- Relativamente resistente a . _ .
. - Néo admite excecgoes;
frustracoes. o
o . . verdade rigida.
Resisténciaa |- Admite excegles; verdade . .
. i - E abandonada tdo logo
frustracéo provavel. » )
N i verifique-se infundada, ou
- Uma  vez admitida, é . .
) seja, caso ndo corresponda a
abandonada somente mediante . .
uma norma juridica valida.




a hipétese de um esquema

explicativo mais aproximado.

Fonte: elaborado pelo autor.

Cumpre notar, contudo, que esse quadro ndo encerra as possibilidades
de descricdo e dessas espécies descritivas. O que se faz com esse quadro é
relacionar os pressupostos da teoria descritiva de Kelsen, como apresentados
no primeiro capitulo, com a propria descricdo das normas juridicas, que
aparece aqui provisioriamente como leis juridicas; embora seja importante
perceber que essas ndo sdo outra coisa que as proposicdes juridicas
anteriormente diferenciadas.

Temos tematizado, até entdo, portanto, a descri¢do, isto é, o conceito
de norma juridica. Resta somente esclarecer, finalmente, sobre o conceito de

Direito que a fundamenta.

4.1.3. O conceito de Direito das normas juridicas em Kelsen

A norma juridica € o sentido, o produto especulativo objetivo obtido por
meio de uma observacdo cientifico-normativa dos mandamentos quais
correspondem a normas juridicas postas que, sem a referéncia normativa,
seriam percebidos somente enquanto atos de vontade. Mais do que isso, € 0
produto de se conhecer o Direito sob certas condicbes teoricas
imprescindiveis; € conhecer sob um pressuposto analitico “ficticio” necessario
(norma fundamental), respeitando-se uma atitude cientifica descritiva
(neutralidade axioldgica) e, especialmente, despindo do objeto todo vestigio de
causalidade possivel (principio de imputacdo). Segundo essa orientacéo, o
proprio Direito constitui-se teoricamente em norma ou ordem normativa
hipotética distinta do ato de vontade que a inaugura e do aparato coercitivo
gue vincula o seu cumprimento.

Trata-se de uma tautologia fundante para a qual se remete hipoteses.
Juizos de identidade sdo sempre tautoldgicos, na medida em que se remete a
sua identidade simplesmente a si mesma (mesmo que desdobrada em outras

identidades). Em outras palavras: trata-se de um conceito analitico de Direito.



E mais, trata-se de um conceito que deve a sua identidade a categorias
as quais, enquanto categorias, sado desvinculadas da necessidade de
comprovagdo empirica. O conceito de imputacdo € o primeiro e mais
importante exemplo disso. Ele inaugura um tipo logico, o normativo,
desvinculado da tradicional causalidade e, dessa forma, ele previne a
necessidade de aludir-se a experiéncias empiricas comuns e intersubjetivaveis
gue possam servir de fundamentacao para a estruturacdo de expectativas do
que esta por acontecer; a Unica medida de empirismo est4 na observagéo das
préprias normas juridicas que, em referéncia a imputacdo, aparecem como
postas, positivas. Omite-se também de especular acerca da necessidade de
um tal tipo l6gico; isto é, parte-se do pressuposto de que essas normas existem
e se limitam a apontar nelas o trivial: “elas ndo cobram uma necessidade
causal’, o que, até ai, ndo se trata de uma novidade, mas da velha separacéo
entre ser e dever-ser que tantos acusam ser decorrente do neokantismo de
Kelsen (acusam, alids, erroneamente’?).

A segunda e mais relevante categoria € a sua norma fundamental, em
gue a especificidade do Direito € pressuposta. Como visto, sem 0 recurso a
essa forma do pensamento, ndo existe possibilidade de se aludir a um Direito
propriamente dito. Todas as tentativas de Kelsen de fazé-lo prescindem da
referéncia a elementos extranormativos que néo deveriam estar ligados ao seu
método. No mais, da mesma forma que se omite a responsabilidade de
especular sobre o aparecimento de um tipo l6gico normativo a partir da
categoria imputacdo, também se omite a razdo de pressupor a norma
fundamental e a especificidade da ordem juridica. Sabe-se, no entanto, que
valer-se da norma fundamental permite a referéncia ao Direito sem a
necessidade de se referenciar o ato de vontade subjetivo que o inaugura e
também as “instituicbes sociais” que se prestam a sua consolidacdo. Entéo,
ela expressa uma pretensdo de afastamento de um modelo de ciéncia que,

além de causal, tem preocupacdes muito especificas.

125 Diferentemente, por exemplo, de Reale que rastreia a distingcdo entre Sein e Sollen até a
Critica da Razdo Pura de Kant (2002, p. 188), Kelsen afirma categoricamente que “um
dualismo do ser e do dever-ser [...] ndo pode ser encontrado na filosofia de Kant” (KELSEN,
1986, p. 99). Kelsen atribui a originalidade da distingdo principalmente a Hume (1986,
p.108-109).



E possivel entender que esse apego tautoldgico é o que condiciona o
afastamento da ordem normativa de suas descri¢cdes causais. O que faz um
conceito analitico ser uma tautologia € o principio da ndo contradi¢do: ele é o
gue é e ndo é o0 que nado é. Aplicado ao caso especifico, isso se traduz da
seguinte maneira: o Direito € norma juridica e, portanto, ndo € o mandamento
gue constitui a norma, nem o seu valor moral possivel, nem o seu significado
ecdbmico, nem a possibilidade de violéncia fisica ou o fundamento de poder que
a legitima. Isso para aludir-se as descri¢cdes mais classicas. Mas € justamente
na possibilidade de relaciona-los que se entende o valor pratico da descricao

pura de normas hipotéticas.

4.2. O conceito de Direito das expectativas normati  vas

No presente subcapitulo, sera retomado o modo descritivo apresentado
no capitulo anterior e, a partir dele, segue-se o conceito de expectativas
normativas em busca do conceito de Direito que as fundamenta. As reflexdes
apresentadas neste subcapitulo serdo utilizadas para a comparacdo a ser
realizada no proximo subcapitulo.

Para esse propdsito, tal como na que seguiu, optamos por uma
apresentacao de trés etapas. Na primeira, serd explorada a diferenca entre
expectativas normativas e expectativas cognitivas, dado que um desses € o
objeto a partir do qual pincipiaremos nossa analise. Para essa descricdo, sera
resgatada a antiga explicacdo de Luhmann acerca da razao da formacéo de
estruturas comunicativas antecipadoras de expectativas e a utilidade de
assimilar-se ou nado suas frustracdes. Ficara claro, embora essa nao fosse a
énfase da descricdo ao tempo da Sociologia do Direito de Luhmann, que essas
estruturas antecipadoras de expectativas sdo 0s proprios sistemas sociais.

No segundo momento, o papel dos sistemas sociais na generalizagcéo
de expectativas sera abordado. Passa-se, portanto, o foco da expectativa para
0 sistema reponsavel pela sua generalizacdo. Para isso, serdo resgatadas as
elaboracbdes de Luhmann acerca do sentido enquanto forma autopoiética
distinta da vida. Sentido esse que deve ser considerado diferentemente,
dependendo do sistema qual esta reproduzindo, sistemas sociais ou psiquicos;

se ele se refere a comunicacgéo ou a consciéncia. Como o foco da discusséo &



a diferenca entre os sentidos referentes a essas realidades autopoiéticas, sera
visto como essa diferenca, aliada ao emprego de observacdes de segunda
ordem — observacdes de observagdes —, da conta de indicagbes que seriam
impossiveis para o esquema sujeito/objeto, mas também para férmulas
epistémicas imprecisas.

Sera no ultimo item deste subcapitulo que, em referéncia ao que tera
sido dito até entdo, serd apresentao o conceito de Direito que fundamenta a
necessidade de expectativas normativas enquanto um constructo teorico.
Como antes, esse conceito de Direito sera fundamentado segundo os mesmos

preceitos tedricos que o0 conceito menor a partir do qual essa analise segue.

4.2.1. A diferenca entre expectativas normativas e expectativas cognitivas

O problema de estruturacéo de expectativas de tipo normativo ou de tipo
cognitivo esta diretamente relacionado ao duplo problema da complexidade e
a contingéncia no ambito da experimentacao e, também, quanto a necessidade
de reduzi-las mediante estratégias comportamentais e, principalmente aqui,
simplificacbes comunicativas. Tais simplificacbes comunicativas, ao reduzirem
a possibilidade de comunicacdes posteriores diversas, constituem uma
estrutura simplificadora que transforma o complexo em concreto e o
contingente em “seguro”. Dessa forma, obscurecendo e invisibiilzando outras
possibilidades!?®, a formacdo de estruturas alivia a consciéncia do 6nus de

uma opgao que é vista, muitas vezes, como impossivel.

Em um mundo constituido sensorialmente, e portanto
altamente complexo e contingente, torna-se vantajoso, e até
mesmo imprescindivel, referir os diversos passos da selecéo
uns aos outros. No processo cotidiano de comunicacéo isso
ocorre inicialmente na medida em que alguém escolhe uma
comunicacao entre diversas outras comunicagfes possiveis,
€ 0 seu destinatario trate o que foi comunicado ndo mais como
selecdo, mas sim como fato, ou como premissa de suas

126 “As estruturas sedimentam, como expectaveis, um recorte mais delimitado das
possibilidades. Dessa forma, elas sdo enganosas com respeito a real complexidade do
mundo, permanecendo, em decorréncia, expostas aos desapontamentos. Assim elas
transformam a sobrecarga permanente da complexidade no problema da experimentacdo
eventual do desapontamento, contra o qual pode ser feito algo concreto. Do angulo do
sistema psiquico, portanto, podemos também dizer: elas regulam o medo” (LUHMANN,
1983, p. 55).



préprias selecdes, ou seja, incorporando a escolha do outro no
resultado da sele¢do prévia. Isso alivia o individuo em grande
parte do exame proprio das alternativas. As estruturas
potencializam esse efeito aliviante na medida que
estabelecem as referéncias de uma selecdo a outra
(LUHMANN, 1983, p. 54).

Contudo, n&do obstante o obscurecimento de possibilidades alternativas
gue é realizado pelas estruturas, possibilidades alternativas existem e se
manifestam, eventualmente, na atualidade da experimentacdo. A
consequéncia dessa manifestacdo, para a consciéncia que esperava
diferentemente, é a sua frustracdo *?’ . Isso exige da consciéncia o
desenvolvimento de estratégias para lidar com a sua frustragéo.

Essas estratégias redundam em duas possibilidades distintas:
abandonar suas expectivas ou persistir com elas. Isto é, na eventualidade de
frustrar-se uma expectativa, cumpre uma decisdo que €é de extrema
importancia: abandona-se ou ndo a expectativa para situagdes similares no
futuro? Essa pergunta estd na raiz da distincdo que Luhmann faz entre

expectativa cognitiva e expectativa normativa.

Ao nivel cognitivo, sdo experimentadas e tratadas as
expectativas que, no caso de desapontamentos, sdo
adaptadas a realidade. Nas expectativas normativas ocorre o
contrério: elas ndo sdo abandonadas se alguém as transgride
(LUHMANN, 1983, p. 56).

Isso quer dizer que, enquanto as expectativas cognitivas assimilam a
prépria frustracdo (ou seja, ha ao menos a possibilidade de aprendizado), as
expectativas normativas resistem a sua propria frustracdo. Isto €, elas séo
mantidas mesmo na experiéncia factual de sua frustracdo. Nao ha
efetivamente como dizer, somente com base nisso, que uma estratégia
especulativa € melhor do que a outra. As duas existem factualmente e as duas

cumprem um papel importante de estruturacéo de sentido.

127 “A estrutura de selecdo continua sendo seletiva, mesmo quando ela ndo é realizada
conscientemente, quando é simplesmente vivenciada. Existem outras possibilidades, e elas
se apresentam ao ocorrerem desapontamentos de expectativas. E nessa possibilidade do
desapontamento e ndo na regularidade da satisfacdo que se evidencia a referéncia de uma
expectativa a realidade” (LUHMANN, 1983, p. 55).



Fica claro, entdo, que a distincdo que Luhmann faz entre cognitivo e
normativo ndo € aquela que outros, tais como Kelsen, fizeram entre factual e
normativo, a qual Luhmann considera um equivoco. Para Luhmann, o dever-
ser, de que se trata a norma naquela concepc¢ao, “expressa principalmente a
expectativa dessa vigéncia contrafatica” (LUHMANN, 1986, p. 57), ao passo
gue a norma, para Luhmann, traduz uma expectativa real de comportamento
gue pode ser frustrada'?® e, contudo, mantida. Em outras palavras, a norma, e
mesmo a horma juridica, ainda que manifesta em termos contrafaticos, refere-
se faticamente a expectativas da mesma maneira que expectativas cognitivas.
Difere-se, portanto, da primeira somente no tocante a atitude do observador
diante da sua frustragdo!?.

Luhmann sustenta a hipotese de que, com progressivo aumento de
complexidade e contingéncia na Sociedade, fica-se cada vez mais necessaria
uma maior diferenciacdo entre expectativas normativas e expectativas
cognitivas. Isso quer dizer que, nas suas palavras: “a separacdo entre ser e
dever ser, ou entre verdade e Direito ndo é estrutura do mundo dada a priori,

mas uma aquisicdo da evolucdo*°” (LUHMANN, 1983, p. 58). Para essa

128 | embre-se aqui das licoes de Kelsen no subcapitulo anterior. Dizia ele que as normas nao
podem ser frustradas; a “violagdo” a norma, para ele, ndo diz nada sobre o status de
validade da norma juridica.

129 “Além disso, é importante ndo extrapolar imediatamente dessa diferenciacdo entre
expectativas cognitivas e normativas, postulando-se uma oposi¢do primeira, objetiva ou
l6gica, entre ser e dever-ser, mas sim compreender inicialmente a funcdo da propria
diferenciagdo. Ela coloca a disposicao duas estratégias, diferentes, mas mesmo assim
funcionalmente equivalentes, para a sequéncia da vida apés desapontamentos. Pode-se
assimilar ou ndo. Ambas as possibilidades podem ajudar na superacado de situacbes de
desapontamentos, preenchendo assim, apesar das orientacdes contrarias, a mesma
funcdo. O sucesso esta baseado no fato de que a mesma funcao é preenchida néo sé por
comportamentos ‘semelhantes’, mas por comportamentos diretamente opostos. Isso facilita
o encontro de uma solu¢do para qualquer caso de desapontamento. Dependendo da
relevancia da expectativa e das chances de realiza-la, pode-se optar por sua sustentacéo
ou pela renlncia a ela” (LUHMAN, 1983, p. 57).

130 A gquestéo da evolugdo € um problema que adquire centralidade na teoria social de Niklas
Luhmann e, como esperado, é tratada de forma complexa. Nao obstante, para fins desse
trabalho, podemos nos valer da categoria simplesmente enquanto transformacéao estrutural
dada no tempo. A antiga selecdo natural e até mesmo a autopoiese de Maturana,
posteriormente apropriada teoricamente por Luhmann, ndo séo outra coisa que descri¢cdes
de transformacao estrutal situadas no tempo. Em tempo, € bom que se diga que mesmo o
antigo materialismo histérico-dialético desenvolvido por Marx ndo deixa de ser uma teoria
de transformacdes estruturais situadas no tempo. Desde essa perspectiva, nao ha boa
razdo para diferenciarmos evolugdo e historia. A continuidade de sele¢des estruturais
apontadas nas ciéncias biolégicas genericamente como evolugdo nao difere
fundamentalmente da continuidade de sele¢6es estruturais apontadas nas ciéncias sociais
genericamente como histéria. O objeto e o método de estudo é o que definira a
especificidade dos campos de pesquisa.



sustentacdo, Luhmann parte da suposicédo de que, em uma Sociedade menos
complexa, o grau de diferenciacdo entre expectativas normativas e
expectativas cognitivas é tdo irrisério que, sem haver a necessidade de
consensos, selecdes prévias ou estruturas de antecipacéo de expectativas, ha
a predominancia de expectativas difusas, as quais somente poderiam ser
gualificadas apds efetivamente ocorrer a sua frustragdo. Mesmo a frustracao
de expectativas poderia levar, por via da estratégia cognitiva, a uma
assimilacado pouco rigorosa para fins de lidar provisoriamente com aquela
frustracdo que € pontual, extraordinaria, ndo persistente.

Somente com a recorréncia das frustracbes € que acaba por se
promover uma estratégia comunicativa normatizadora, para a qual torna-se até
mesmo necessaria aquela exigéncia de adequagdo comportamental que é
mais tipica do Direito como se conhece hoje. Quer dizer, a obrigatoriedade
surge da frustracao da expectativa e ndo o oposto; a sancao e a promessa de
violéncia ndo passam de um mecanismo constrangedor que apenas
posteriormente passam a descri¢do do Direito.

Contudo, principalmente em um estagio de menos complexidade do
sistema social, quando ha primazia da forma segmentaria de diferenciacéo
social, por exemplo, é muito mais comum que a assimilacdo da frustracédo
resulte em estratégias de normalizacdo e ndo de normatizacéo; isso na medida
em que se lida com a frustracdo “explicando-a”, ainda que ndo de maneira
cientifica, em uma estruturacdo de sentido extremamente eficaz. Naquele
momento, a ciéncia como se a conhece hoje sequer tinha relevancia social; ela
somente adquiriria importancia quando houvesse a necessidade de recorrer a
estruturas de expectativas cognitivas previamente fixadas. Até que isso ocorra,
nao existe antes da frustracdo critério absoluto para diferenciar os estilos
normativos e cognitivos de expectativas, nem razao para definir qual o mais
eficaz!3! e qual deve ser aplicado em qual situac&o. E a propria Sociedade que,

posteriormente, acaba dando conta de estabelecer esses critérios.

131 “[...] a perturbacdo é descartada através de sua ‘explicacdo’, ou entdo ela é tornada
expectavel. Nos casos crassos de repetidas transgressdes graves, opta-se tipicamente
pela saida da declaracao do ator desapontador como doente mental, excluindo-o assim da
comunidade dos sujeitos humanos, suas experimentacfes, suas expectativas e suas
visbes de mundo. Isso demonstra que transgressdes as expectativas nessa esfera
frequentemente sdo tratadas como transgressdes a verdade, como incapacidade para



A adocao dessas estratégias de estruturacao prévia de expectativas se
da somente quando a angustia presente exige que se lide com a futura
frustracdo das expectativas. A menos que isso ocorra, nao faz sequer sentido
perguntar-se se a expectativa frustrada é de tipo cognitiva ou normativa.
Quando ha primazia da forma segmentaria de diferenciacdo, por exemplo,
desde que se preserve a especificidade dos segmentos, ndo existe a
necessidade real de estruturas sociais antecipadoras de expectativas. Os
desapontamentos, naqueles casos, poderiam ser processados de forma “auto-
evidente” e caso a caso, sem prejuizo para a organizacao social. O futuro da
organizacdo social estava assegurado em formas que independiam dessa
sorte de reflexdes; independentemente do comportamento dos individuos
frente ao que viesse ocorrer, nada abalaria a unidade do cla ou a relagao entre
suserania e vassalagem.

Quando, contudo, as possibilidades de organizacdo do futuro néo
podem mais confiar na auto-evidéncia das expetativas processadas dessa
maneira, surge, de uma unica vez, a necessidade de antecipagdo das
expectativas por meio das estruturas simplificadoras e a distincdo das
estratégias cognitiva e normativa para lidar, antecipadamente, com as
frustracdes possiveis. Trata-se de uma possibilidade que implica em riscos,
mas também de uma maneira das referéncias sociais e psiquicas lidarem com
o duplo problema da complexidade e da contingéncia. Problema que é
progressivamente potencializado no processo evolutivo da sociedade. Ai
entram em ‘“vigéncia”, a titulo de estruturas antecipadoras de expectativas
cognitivas e normativas, por exemplo, respectivamente a ciéncia e o Direito;
esses passam a gerenciar as possibilidades e os riscos em uma Sociedade

funcionalmente diferenciadal32.

reconhecer o mundo - um sintoma nitido de que néo se diferenciam os estilos cognitivo e
normativo das expectativas” (LUHMANN, 1983, p. 60).

132 “A separagcdo entre expectativas cognitivas e normativas exige que esse risco seja
deslocado para o interior da estrutura de expectativas, onde ele emerge a consciéncia e é
controlado. Trata-se nao mais de lidar simplesmente com uma ‘natureza’ concretamente
impenetravel, indeterminadamente complexa, enganosamente movedica, mas de deslocar
o duplo problema de complexidade e da contingéncia para o interior da prépria estrutura de
expectativas, que a partir dai € obrigada a sustenta-lo na forma de uma contradicdo. Em
termos de uma expectativa cognitiva, isso significa o recuo a suposi¢des hipotéticas sobre
a realidade, passiveis de revisao, na forma institucionalizada no conceito de verdade das
ciéncias contemporéneas. Em termos de uma expectativa normativa, por outro lado, isso



Formam-se, entdo, no interior dessas estruturas de expecativas
cognitivas e também estruturas de expectativas normativas, estratégias
(seletivas) de minimizacdo de riscos. Para as expectativas cognitivas, iSso
significa rotinas que impegam a assimilacdo da frustragéo; ao passo que, para
as expectativas normativas, isso significa a possibilidade de assimilacao das
frustracdes.

Nos caso das expectativas cognitivas, tome-se o método cientifico como
exemplificativo. Nesse, a possibilidade de assimilacédo €, ou ao menos se julga
ser, permanente e chama-se falseamento. Segundo esse preceito, mesmo
aquelas hipoteses incessante e repetidamente corroboradas, chegando
inclusive a serem operacionalizadas tecnicamente, uma vez que falhem em
explicar um ou mais eventos, devem ser abandonadas e substituidas por uma
hipétese melhor (nédo falseada, ao menos). Efetivamente, hipoteses mais
promissoras sempre podem ser investigadas. Contudo, por meio do esquema
regra/excec¢ao, operacionalizado no interior da estrutura cientifica de selecdes,
pode aquela hipotese efetivamente falseada estar imunizada contra seu
proprio falseamento'®. Isso quando o préprio falseamento néo é visto com
extrema cautela e ativa suspei¢cao. Nas ciéncias medicas, para valermo-nos de
um exemplo improvisado, do fato de um remédio testado auferir os resultados
esperados somente em 487 em cada 500 casos, ndo segue que seus efeitos
esperados estejam falseados e sejam abandonados; a expectativa de que o
remédio seja eficaz permanece, ainda que dentro de um universo estatistico,
imune a frustragdo. Trata-se de uma indeterminacgéo pratica.

No caso das expectativas normativas, é possivel, por exemplo, perceber
como uma mundanc¢a nos habitos de uma dada comunidade podem resultar
no incremento ou no abandono de certas expectativas morais. Mas dificil &
constatar como o Direito também comporta rotinas de assimilacdo de
expectativas. Contudo, ninguém ignora a capacidade do costume, da

jurisprudéncia e da doutrina ‘informarem’ a estrutura de expectativas juridicas;

significa o recuo a uma projecéo contrafatica, como a exemplarmente realizada através do
direito garantido pelo Estado” (LUHMANN, 1983, p. 62).

133 “O esquema regra/excecdo, a concepcao de desdobramentos normais e irregulares, e
ainda a construgdo de uma complicada visdo de mundo, sustentada por hipoteses basicas
abstratas e quase irrefutavel, garantem um alto grau de imunizagdo perante
desapontamentos também no caso das expectativas cognitivas” (LUHMANN, 1983, p. 63).



trata-se, na verdade, de transformacdes estruturais que somente parecem nao
ser 0 produto de selecdes, e contudo o sdo. Quando se entende, alias, o Direito
como positivo, procedimentaliza-se a assimilagdo da frustragdo no proprio
Direito que passa a aparecer como o produto de decisdes “informadas”34.

A possibilidade dessas assimilacbes adquire especial relevancia
guando se considera a reflexidade de expectativas sobre expectativas e assim
progressivamente. Isto €, quando se fala em expectativas cognitivas ou
normativas sobre expectativas cognitivas ou normativas. Aqui, com especial
énfase nas primeiras. A assimilacdo da frustracdo para as expectativas
normativas sobre expecativas é tdo importante que ela, como visto, deve ser
relegada a uma estrutura (comunicativa) objetivadora®s®.

Ou seja, a assimilacao das frustracdes para as expectativas normativas
sobre expectativas torna-se socialmente relevante e é regulada na estrutura
social e por meio de estruturas seletivas estabelecidas comunicativamente!6,
Ao passo que a assimilagéo das frustracdes das expectativas cognitivas sobre
expectativas, salvo analises futuras, somente interessam ao individuo que
precisa estabelecer suas impressfes pessoais sobre o mundo e, portanto, por
ele é reguladat®’.

E na circunstancia de expectativas normativas sobre expectativas que

a distingdo entre o nivel cognitivo e normativo passa a ser relevante. E €,

134 Os exemplos de Luhmann sao curtos, porém eficazes: “As placas de estacionamento
proibido cercadas pelos carros parados acabam por ndo mais provocar expectativas
normativas, mas tdo-s6 cognitivas: olha-se para ver se ha algum policial por perto. A isso
acrescenta-se que a elasticidade da formulagéo de algumas normas permite procedimentos
adaptativos — por exemplo, no caso do tdo discutido aperfeicoamento da legislacao através
da jurisprudéncia. Existe, portanto, mesmo no direito, uma assimilacdo apdcrifa, e nas
sociedades muito complexas com direito positivo temos até mesmo mudancas legais do
direito, assimilacéo legitimada” (LUHMANN, 1983, p. 63).

135 “Através da expectativa normativa de expectativas, o estilo dessas expectativas pode ser
submetido a regras normativas. A questdo da assimilagdo ou ndo, no caso de
desapontamentos, é tdo importante ao ponto dela ndo poder ser relegada ao arbitrio
privado. A escolha de um ou outro tipo tem que ser institucionalizada” (LUHMANN, 1983,
p. 64).

136 “Uma diferenciacdo entre os estilos cognitivo e normativo das expectativas s6 se estabelece
se a propria opcao por um desses estilos é expectavel; s6 assim ela torna-se regulada, sé
assim ela pode ser prevista. A expectabilidade das expectativas dos outros €, assim, uma
sélida conquista no convivio humano. E s6 a partir dessa base que podem formar-se
expectativas especializadas no estilo normativo e na sua manutencdo, mesmo no caso de
desapontamentos” (LUHMANN, 1983, p. 65).

137 *0 caso contrario, ou seja, o da expectativa cognitiva de uma expectativa normativa ou
cognitiva, privilegia a assimilacdo individual e ndo a regulamentacéo social” (LUHMANN,
1983, p. 65).



portanto, nessa que o0 Direito, enquanto estrutura funcionalmente
especializada, manifesta a sua importancia. Nesse momento, ainda, previne-
se a discussdo do acesso cognitivo a estruturas objetivadas. Contudo essa
discusséo exige a revisao do status do sistema do Direito e os demais sistemas
parciais funcionalmente diferenciados enquanto sistemas generalizadores de

sentido. E sobre o que trata o item seguinte.

4.2.2. A relagéo entre o sentido das expectativas normativas com o sistema

social

Para falar da relagéo entre o sentido das expectativas normativas e o
sistema social que corresponde a sua estrutura, € preciso recorrer a
concepcao de Luhmann de sentido enquanto modo de operagdo autopoiética
diferente da vida; ou seja, o sentido enquanto forma da autopoiese ora da
consciéncia, ora da comunicagao.

Quando o neurobidlogo Humberto Maturana cunhou o termo
autopoiesis, ele buscava uma caracteristica verificavel que rigorosamente
gualificasse a vida e o0s sistemas vivos como Vvivos. A autopoiese seria a
capacidade gue os sistemas vivos possuem de autoreproduzir-se em todos os
ambitos da vida, desde a menor organizacao celular até sociedades inteiras,
segundo suas proprias determinacdes estruturais. O que ele alcancou foi um
modelo de observacao das transformacdes estruturais situadas no tempo — a
evolucdo — despregada da problematica no¢do de selecdo natural. Nesse
sentido, segundo Luhmann, a evolucdo dos sistemas sociais, mesmo a
descricédo do Direito pela teoria sistémica, respeita esses mesmos preceitos!=g,
Ou seja, 0 que Maturana ndo antecipou é que esse mesmo modelo poderia ser
aplicado a descricbes diversas; descricdes que afastassem a conexao
necessaria entre autopoiese e vida. Contudo o argumento de Luhmann € eficaz

no sentido de que nao se pode confundir vida e sentido.

138 “Ag particularidades estruturais de um sistema juridico sdo simples resultados de uma
adaptacdo a um ambiente social que estaria desde ja sempre estabelecido, assim como
também ndo seriam um resultado da satisfacdo de uma necessidade de direito
(Bedurfnisses nach Recht) — com isso a estrutura circular dos argumentos seria
parcialmente camuflada. Em geral, a teoria atual da evolucdo foi desvencilhada das
assimetrias elementares. A autopoiesis é igualmente condigdo e resultado da evolugao, é
assim a forma da evolucéo da evolug¢do” (LUHMANN, 2004, p. 67).



Hoje, isso ndo parece ser mais objeto de muita polémica; ninguém
poderia discordar, por exemplo, de que as reacdes bioquimicas relacionadas
no cérebro sdo diferentes, ainda que correspondentes, da experiéncia
fenomenoldgica da cor, das formas, da consisténcia e dos nomes. O problema
do sentido segue de maneira diversa. Procura-se se ocupar do sistema que
ele, enquanto meio, reproduz: seja enquanto consciéncia, seja enquanto
comunicacdo. Mas primeiro precisa-se encontrd-lo frente ao problema da
complexidade.

Como antecipado: para a consciéncia, em sentido pratico, a
complexidade implica na inevitavel seletividade. Isto €, se a complexidade se
apresenta como um sem numero de possibilidades superpostas na
experimentacdo e isso implica que uma decisdo havera de ser tomada, uma
selecéo havera de ser feita, mesmo quando “arbitraria”, isto €, quando seus
critérios permanecem ocultos. Nesse contexto, 0 sentido aparece
simplesmente como a experimentacéo dessa seletividade!®®.

Sendo a consciéncia que Luhmann comeca referindo o problema da
complexidade, € na fenomenologia que Luhmann encontra uma maneira inicial
de expor a particularidade funcional do sentido!%°. Independente de como
aparecam as coisas na experimentacdo fenoménica, é certo que essas
impressdes significam selecédo e abandono de certas possibilidades. Mesmo a
rejeicdo daquilo que é dado (aparecendo, por exemplo, como aparéncia) em
favor de outra possibilidade (aparecendo, por exemplo, como esséncia)

somente pode se dar sobre e em referéncia aquela selecdo prévia. Nao se

139 “|_a selectividad forzosa es la condicién de posibilidad de la operacion y de la observacion.
Mas aun, la selectividad forzosa es el problema nuclear que define la complejidad como un
problema, tanto para operaciones como para las observaciones. La Ultima afirmacion esta
en la base de mi aseveracion de que el sentido no es otra cosa que una forma de
experimentar y de realizar la inevitable selectividad [...]" (LUHMANN, 1998, p. 27).
(Tradugéo nossa): “A seletividade forcosa é a condi¢do de possibilidade da operagdo da
observacdo. Mais ainda, a seletividade forcosa é o problema nuclear que define a
complexidade como um problema, tanto para operacdes como para as observacdes. A
Ultima afirmacao estd na base de minha proposi¢éo de que o sentido ndo € outra coisa que
uma forma de experimentar e de realizar a inevitavel seletividade [...]".

140 “La mejor manera de aproximarse al sentido del sentido bien podria ser el método
fenomenolégico. Afirmar esto de ninguna manera equivale a tomar un punto de vista
subjetivo o psicoldgico. Todo lo contrario, la fenomenologia significa considerar al mundo
tal como aparece, sin referencia a preguntas metafisicas o ontologicas” (LUHMANN, 1998,
p. 28). (Tradugdo nossa): “A melhor maneira de aproximar-se do sentido do sentido poderia
ser o método fenomenolégico. Afirmar isso de nenhuma maneira equivale a tomar um ponto
de vista subjetivo ou psicolégico. Mas ao contrario, a fenomenologia significa considerar o
mundo tal como aparece, sem referéncia a perguntas metafisicas ou ontolégicas”.



assume um objetivismo ingénuo, do tipo que considera como efetivamente
reais aquelas impressdes perenes; mas nao se ignora que elas sdo um bom
indicativo de realidade, mesmo que realidade somente em termos praticos.

O sentido assume, portanto, a forma de uma distingdo que marca a
diferenca entre atualidade e potencialidade (seja de vivéncia, seja de
comunicacdo). Sendo que a atualidade € o que é e a potencialidade é o que
pode ser. O sentido, contudo, nem uma nem outra'4!, mas sim a marcacao
dessa distingdo. Como referéncia autopoiética ora comunicativa, ora
consciente, ele tem origem na superproducéo de possibilidades'*?, ou seja, em
um ambiente epistémico complexo que cobra selecdo. O sentido, enquanto
representacdo da complexidade, se presta a mediacdo entre a certeza instavel
da atualidade e a incerteza estavel da potencialidade. Como observara
Luhmann, devemos pagar pelo nosso mundo!*® e o fazemos ou com incerteza

ou com instabilidade44.

141 “Existe siempre un nucleo que es dado y supuesto, que esta rodeado de referencias a otras
posibilidades que no pueden ser actualizadas a la vez. El sentido, por tanto, esta
actualmente rodeado por posibilidades. Su estructura es la de esta diferencia entre
actualidad y potencialidad. El sentido, en definitiva, es la conexién entre lo actual y lo
posible; no es lo uno o lo otro” (LUHMAN, 1998, p. 28). (Traducao nossa): “Existe sempre
um nudcleo que é dado e suposto, que estd sempre rodeado de referéncias a outras
possibilidades que ndo podem ser atualizadas no momento. O sentido, portanto, esta
atualmente rodeado de possibilidades. Sua estrutura e a desta diferencia entre atualidade
e potencialidade. O sentido, definitivamente, é a conexao entre o atual e o possivel; ndo é
um ou o outro”.

142 “Eso que hemos designado como esquema de contingencia desgasta el medio Sentido, en
el que encuentran forma todas las vivencias y comunicaciones. El sentido se puede definir
como un medio, que es originado gracias a un superavit de indicaciones de otros
posibilidades. En ultimo término, todo sentido se basa en la distincion entre actualidad y
potencialidad. Por eso, lo actual siempre es como es; y se da simultaneamente en el mundo
junto a otras actualizaciones. Todo sistema ejecuta (0 no) sus operaciones en la actualidad,
por lo cual nunca puede darse la liberacion de la arbitrariedad” (LUHMANN, 1996, p. 139-
140). (Traducdo nossa): “Isso que temos designado como esquema de contingéncia
desgasta 0 meio Sentido, no qual encontram forma todas as vivéncias e comunicacdes. O
sentido se pode definir como um meio que € originado gracas a um superavit de indicacdes
de outras possibilidades. Em ultimo termo, todo sentido se baseia na distingdo entre
atualidade e potencialidade. Por isso, o atual sempre é como €é; e se da simultaneamente
em todo o mundo junto de outras atualizacBes. Todo sistema executa (ou n&o) suas
operac¢@es na atualidade, razdo pela qual hunca pode dar-se a liberacéo da arbitrariedade”.

143 E, nesse sentido, o “mundo” ndo deixa de ser o que Luhmann ja havia caracterizado na sua
Sociologia do Direito: “[n]a experimentacdo a complexidade e a contingéncia de outras
possibilidades aparecem estruturalmente imobilizadas como ‘o mundo’, e as formas
comprovadas de selecdo relativamente imune a desapontamentos aparecem como 0
sentido, cuja identidade pode ser aprendida — por exemplo como coisas, homens, eventos,
simbolos, palavras, conceitos, normas” (LUHMANN, 1983, p. 46).

144 “La funcion de su estructura dual es organizar la atencién de manera alternante entre la
actualidad, que es cierta pero inestable, y la potencialidad, que es incierta pero estable. En
efecto, tenemos que pagar por nuestro mundo, y lo hacemos con la inestabilidad o con la
incertidumbre. Esto significa que no tenemos acceso a la certidumbre estable” (LUHMANN,



E produtivo entender que, no ambito da experimentacdo, a
complexidade aparece como indeterminacdo; indeterminacdo de ordem
temporal, inclusive. Existe uma angustia relativa ao futuro que, como vimos, é
a razdo de ser de estruturas antecipadoras de expectativas. Antes de ser
confrontada com o sentido, a complexidade como indeterminacao € ela propria
indeterminavel. O sentido reduz a complexidade e as possibilidades de futuro
a uma determinabilidade indeterminavel 4> e, dessa maneira, alivia a
consciéncia de tomar decisfes impossiveis.

Se a vertigem da deciséo e a indeterminacdo do futuro sobre o qual a
consciéncia deve decidir sdo as raizes de seu desconforto, ndo é a toa que,
como diria Luhmann, a Sociedade moderna representa o futuro como risco#6,
Isso porgue a responsabilidade sobre o gerenciamento dos riscos é passada
da consciéncia para estruturas sociais, comunicativas. Na Sociedade
moderna, funcionalmente diferenciada, o sentido é especialmente significativo
enquanto meio reprodutor daquelas estruturas comunicativas especializadas
gque, sem ressalva alguma, correspondem aos sistemas sociais parciais
funcionalmente diferenciados.

Fica cada vez mais indefensavel, portanto, o antigo individualismo
metodoldgico. Também ja ndo é mais com consciéncias, com os individuos por
elas animados ou suas acdes que se preocupam as ciéncias sociais e a

Sociologia do Direito em particular. E certo, no entanto, que a comunicagéo

1998, p. 29). (Traducédo nossa): “A funcéo de sua estrutura dual é organizar a atencao de
maneira alternante entre a atualidade que é certa, porém instavel, e a potencialidade, que
€ incerta, porém estavel. Com efeito, temos de pagar por nosso mundo, e o fazemos com
instabilidade ou com incerteza. Isso significa que ndo temos acesso a certeza estavel”.

145 “En esta acepcion, el mundo del sentido representa la selectividad impuesta y se caracteriza
por una determinabilidad indeterminada” (LUHMANN, 1998, p. 29). (Traduc&o nossa):
“Nesta acepg¢do, o mundo do sentido representa a seletividade imposta e se caracteriza por
uma determinabilidade indeterminada”.

146 “|_as formas en las que se despliega la paradoja del Tiempo no obedecen a una eleccion
arbitraria. La mayoria de las diferenciaciones y su irreductibilidad logica ofrecen la
posibilidad de coordinar las semanticas del tiempo con las estructuras de la sociedad. De
este modo se reajustan a las limitaciones estructurales de la formacion del sentido, ganando
con ello en plausibilidad. Este trasfondo nos conduce a la tesis de que la sociedad moderna
representa el futuro como riesgo” (LUHMANN, 1996, p. 160). (Traducdo nossa): “As formas
nas quais se desenvolve o paradoxo do tempo ndo obedecem a uma escolha arbitraria. A
maioria das diferenciacbes e sua irredutibilidade légica oferecem a possibilidade de
coordenar as semaéanticas do tempo com as estruturas da sociedade. Desse modo,
reajustam-se as limitacdes estruturais das formacdo do sentido, ganhando com ele em
plausibilidade. Esse plano de fundo conduz a tese de que a sociedade moderna representa
o futuro como risco”.



como realidade produtora de sentido tem seu status epistemologico desafiado
por propostas alternativas. Constructos como “consciéncia coletiva” ou
“intersubjetividade” também concorrem pelo lugar tedrico que a comunicagao
ocupa na descri¢ao estudada.

Consciéncias ndo tém nada de coletivo. Cada consciéncia € um
universo operativo fechado que se relaciona somente cognitivamente com seu
exterior, tal como este |lhe aparece. O problema que dai segue é o do “gue esta
por tras daquilo que se denotava daquela maneira?” E certo que as respostas
séo alternativas e variam ao longo da historia: Deus, o espirito da histéria, a
cultura, o ethos da comunidade, uma moral natural, 0 modo de producéo, a
linguagem, a intersubjetividade. Quando comparada com essas, a
comunicacdo como operagdo genuinamente social é relativamente recente. E
0 esquema teodrico Iluhmanniano € frequentemente questionado por
alternativas. Cada alternativa € uma possibilidade de descricdo e, como visto,
a prépria Sociologia, enquanto sistema parcial cientifico, lida com uma
indeterminacéo interna que implica tensdo com a propria contradicdo, com a
negacao da descricao atual.

Dentre essas alternativas/possibilidades, no entanto, existe uma
particularmente problematica para Luhmann. Problematica porque omite a
diferenca entre o sentido para a comunicagao e o sentido para a consciéncia.
Trata-se da intersubjetividade enquanto formula epistémica. Quanto a ela,

Luhmann é categorico:

[...] dicha formula es una nocién paradojica, pues indica lo que
no indica. En dltima instancia sirve para introducir en una
teoria que parte de la subjetividad de la conciencia algo que
ésta no puede concebir. Cuando uno, como hacen Habermas
y otros, recurre a la nocion de intersubjetividdd como
indicadora de un nivel de validez, con ello lo que se hace es
disolver sus componentes — inter y sujeto —. De este modo, en
un mismo movimiento, se esta anulando el concepto de sujeto
y apelando a un fundamento teérico que de ningin modo se
ofrece, sino soélo se insinta (LUHMANN, 1998, p. 32)147.

147 (Traducdo nossa): “[...] dita férmula é uma nocéo paradoxal, porque indica o que néo indica.
Em dltima instanica, serve para introduzir em uma teoria que parte da subjetividade da
consciéncia algo que essa nao pode conceber. Quando se recorre, como fazem Habermas
e outros, a nogdo de intersubjetividade como indicadora de um nivel de validez, o que se
faz € dissolver seus componentes — ‘inter’ e ‘sujeito’ —. Desse modo, num mesmo
movimento, se esta anulando o conceito de sujeito e apelando a um fundamento tedrico
gue de nenhum modo se oferece, somente se insinua”.



Embora trata-se de um tema ja discutido anteriorimente, faz-se
necessaria uma breve retomada. Ao se falar em intersubjetividade, se
obscurece, simultaneamente, o “inter” e o0 “subjetivo” e se confunde
comunicacdo e consciéncia. Porém, mais importantemente aqui, 0 que se
segue é que nao se diferencia a funcao do sentido para a comunicacgao e para
a consciéncia e se é obrigado a recorrer a metaforas.

Parece ser por isso que Luhmann transforma o problema da
intersubjetividade em um paradoxo. A nocéo paradoxal de intersubjetividade
entdo deve ser desenvolvida para que inclua de forma néo paradoxal as suas
proprias contradicfes. Trata-se de inserir-se assimetrias, diferengas que fazem
a diferenga. A solugdo de Luhmann para esse problema foi a sua
decomposicdo em sistemas autbnomos responsaveis por observacdes
préprias e observacdes de observacdes. Isto €, um esquema de observacdes
de primeira e de segunda ordem no modelo do second order cybernetics de
Heinz von Foerster'4s,

Aquilo que se observa como “subjetivo”, relativo ao sujeito ou a
consciéncia, passa a ser observado como sistema psiquico. Mas também
aquilo que se observava como “inter” é também algo que se observa como
uma observacéo relativa a um sistema: o sistema social. Trata-se, novamente
aqui, de uma observacao de segunda ordem, da espécie de construtivismo que
a Teoria dos Sistemas € capaz de construir e ndo de uma ontologia

sistémical*®. A particularidade do social se econtra, portanto, no encerramento

148 Nesse sentido: “I submit that the cybernetics of observed systems we may consider to be
first-order cybernetics; while second-order cybernetics is the cybernetics of observing
systems” (FOERSTER, 2003, p. 285). (Traducao nossa): “Eu assumo que a cibernética de
sistemas observados pode-se considerar como cibernética de primeira ordem; enquano a
cibernética de segunda ordem € a cibernética de sistemas observadores”.

149 “Todo aquello que sea susceptible de indicarse como ‘inter’ es algo que se observa a través
de limites sistémicos, por lo que para cada sistema es un ‘inter’ distinto. Luego no existe un
mundo objetivable con independencia de los sistemas, un mundo ontologico. Lo mas que
se puede conseguir es que un sistema observe cémo observa otro sistema. En
consecuencia, la teoria de un mundo ontoldgico tiene que ser sustituida por una teoria de
la observacién de segundo orden, o, como diria Heinz von Foerster, por una second order
cybemetics” (LUHMANN, 1998, p. 40). (Tradugéo nossa): “Tudo aquilo que seja suscetivel
de indicar-se como ‘inter’ é algo que se observa por meio de limites sistémicos, pelo que,
para cada sistema € um ‘inter’ distinto. Logo ndo existe um mundo objetivavel com
independéncia dos sistemas, um mundo ontolégico. O mais que se pode conseguir é que
um sistema observe como observa outro sistema. Em consequéncia, a teoria de um mundo
ontolégico tem de ser substituida com uma teoria da observacdo de segunda ordem, ou,
como diria Heinz von Foerster, por uma second order cybernetics”.



operativo dos sistemas perpetuados pela autopoiese da comunicagéo® e na
abertura cognitiva para a realizacédo de hétero-observacoes.

O sentido, perpetuado tanto no “inter” quanto no “subjetivo”, tanto na
comunicacgdo quanto na consciéncia, adquire uma dimensdo completamente
diferenciada, portanto, dependendo da referéncia sistémica apontada. O
sentido para o psiquico, na experimentacdo fenoménica, assume a forma de
expectativa — a ser qualificada (ou ndo) na eventualidade de sua frustracdo. A
reducdo de complexidade mediante a formulac&o de expectativas significa que
a consciéncia desenvolve rotinas recursivas para selecionar possibilidades de
futuro e, assim, aliviar a angustia existencial produzida pela complexidade e a
contingéncia da experimentagcdo, mas sobre isso j& foi feita discussao.

O sentido dos sistemas sociais, reproduzidos por operacbes de
comunicacéo, procede diferentemente. Luhmann recupera a ideia de Bateson
de que a comunicagédo funciona como multiplicacdo da redundancia®®! e isso
significa, para nds, que ele é o responsavel pela generalizacdo de
expectativas. Quer dizer, os diversos sistemas psiquicos, acoplados ao
sistema social, ao observar um evento comunicativo, séo irritados de maneira
a formular expectativas exatamente na medida de seus acoplamentos
estruturais ao sistema social. Mesmo o sistema do Direito se constitui como
um referencial sistémico objetivado em um processo histérico (evolutivo) que,
segundo suas proprias selecbes, independentemente das preferéncias

subjetivas, generaliza expectativas.

150 “|_a buscada ‘unidad’ de lo social, que no era concebible como ‘inter’ de lo subjetivo, no es
otra cosa que la autonomia y clausura de este modo de operacion” (LUHMANN, 1998, p.
42). (Tradugéo nossa): “A busca da ‘unidade’ do social, que nao era concebivel como ‘inter’
do subjetivo, ndo € outra coisa que a autondmica e encerramento desse modo de
operacgao”.

151 “[...] que no se entienda la comunicacion como una ‘transmisiéon’ de algo desde un sujeto a
otro. Esta metafora de la transmision es inservible ya por el simple hecho de que aquel de
quien se dice que en una comunicacién transmite algo no se deshace realmente de ello,
sino que lo conserva. De ahi que Gregory Bateson haya propuesto entender la
comunicacién como multiplicacién de la redundancia, puesto que tras haberse verificado
una comunicacion se puede preguntar a mas de una posicién qué es lo que ha sido
comunicado.” (LUHMANN, 1998, p.40) (Traducdo nossa): “[...] que ndo se entenda a
comunicacdo como uma ‘transmissao’ desde um sujeito para outro. Esta metafora da
transmissao é inutil pelo simples fato de que aquele de quem se diz que em uma
comunicacao transmite algo ndo se desfaz realmente deste, mas mantém [este algo]. Dai
gue Gregory Bateson propds entender a comunicacdo como multiplicacdo da redundancia,
posto que uma vez verificada uma comunicagéo, se pode perguntar a mais de uma posicao
0 que é que foi comunicado.”



O sistema do Direito pode n&o controlar o comportamento dos
individuos, como antes se poderia acreditar, mas ele pode, efetivamente,
generalizar expectativas normativas de tipo especial por meio das quais 0s
sistemas psiquicos sdo capazes de orientar-se com certa margem de certeza,

mas ndo de seguranca.

4.2.4. O conceito de Direito das expectativas normativas em Luhmann

A expectativa normativa ndo passa de uma estratégia de estruturacéo
de sentido que é antecipada por estruturas sociais concretas. Dentre essas
estruturas mais ou menos Vvisiveis, destaca-se o0 sistema funcionalmente
diferenciado do Direito. A expectativa normativa néo faria sentido se, como em
Kelsen, o Direito fosse o produto tedrico de um tipo especial de observacao.
Quanto a isso, em que pese a expectativa hormativa ser o produto de uma
observacdo de segunda ordem, ndo implica que observagbes de segunda
ordem sejam exclusivamente para a observagédo do Direito. As expectativas
generalizadas pelo sistema da economia e da ciéncia também sdo o produto
de observacdes de segunda ordem. A diferenca radica nos sistemas parciais
gue estao sendo observados, esses identificados de acordo com a fungéo que
desempenham no complexo social.

Para a Sociologia do Direito de Luhmann, o Direito é um sistema social
concreto responsavel por generalizar expectativas normativas de tipo especial:
expectativas normativas sobre expectativas de comportamento. E mais,
expectativas normativas especialmente selecionadas em virtude da sua
importancia para a reproducéo social.

Diferentemente do conceito de Direito das normas juridicas que,
observado anteriormente, esse ndo se trata de um conceito analitico. Luhmann
parte do Direito tal como ele pode ser observado pelos juristas, mas ainda
assim indiferente para com as teorias especificas do Direito.

O Direito, mesmo que, como antes, um produto da observacao, é
tratado como um fato social que, portanto, ndo é acessivel somente mediante
pressuposicoes de tipo especial que, segundo seus proprios ditames,
produzem limites para um objeto inédito. Na verdade, na medida dos

pressupostos epistemologicos da Teoria dos Sistemas, ele € realidade que



impde-se ao observador, ndo sendo sua observacéao facultativa. Para a teoria
dos sistemas sociais, ignorar a existéncia concreta do Direito na Sociedade
nao é somente improdutivo, ndo é sequer razoavel. Os pressupostos especiais
gue, em Kelsen, modulavam a descricdo do Direito como fato normativo
especial sdo prescindiveis aqui. A descricdo sociologica do Direito, em
Luhmann, aparece como contingente, alternativa e possivel, ndo reclama
autoridade.

Enxergar no Direito um sistema parcial funcionalmente diferenciado da
Sociedade configura uma estratégia descritiva localizada no continuo da
historia social. Ela mesma néo esta acabada. A descricdo do Direito tem de
lidar com seus proprios paradoxos e com a propria indeterminacdo. Assim
como o proéprio Direito, enquanto sistema social em permanente evolugéo, o
conceito de Direito também n&o cobra universalidade; € a descri¢do do Direito
moderno, da moderna Sociedade funcionalmente diferenciada, mas também

de um Direito que néo foi assim sempre, nem assim sempre sera.

4.3. Sobre a suposta restricao disciplinar da teori  a do Direito de Hans
Kelsen e uma alternativa transdisciplinar na teoria dos sistemas

sociais de Niklas Luhmann

Enquanto o conceito de Direito das normas juridicas serve somente para
estabelecer a clausura disciplinar do proprio objeto, o conceito socioldgico
pretende ser uma (auto)descricdo parcial da Sociedade como um todo. O
primeiro conceito afasta o Direito de toda outra possibilidade de tematizacao,
ao passo que o segundo conceito é desenhado especialmente para um dialogo
transdisciplinar. O conceito de Direito das expectativas normativas abre
possibilidades para transdisciplinariedade e para as diversas possibilidades de
tematizacao do Direito, enquanto o primeiro simplesmente diz “o que ele é”.

Mas quais as vantagens de assumir-se uma perspectiva socioldgica
para a descricao do Direito? Isso deveria, por acaso, significar que o primeiro
conceito de Direito ja esgotou seu potencial descritivo? Essas preocupacgdes
podem ser dimensionadas sob a tematica da transdiciplinariedade. E o tema

gue pretende-se alcancar a partir das reflexdes que seguem.



A transdisciplinariedade enquanto discussdo nao pretende ser uma
excecdo, de ruptura disciplinar, em um ambiente de debates cientificos. Ao
contrario, “[plartindo de uma visdo de que as descricdes cientificas da
realidade (e aqui se inclui a Sociologia e o Direito) [...] € impossivel ndo ver a
transdisciplinariedade como parte integrante desse processo de constru¢cao do
conhecimento” (MARTINI, 2016, p. 248-249). Trata-se de uma postura que tem
faltado especialmente as pautas de discussdo no campo do Direito que, como
disse Sandra Regina Martini, “ndo deveria apresentar nenhuma dificuldade;
porém, quando buscamos esta relacdo, ndo raras vezes encontramos
(des)relacbes” (op. cit., p. 261-262). Por isso mesmo, para este trabalho, essa
€ uma perspectiva que pode conduzir a questdo de como as teorias em analise
contribuem para o fortalecimento do Direito enquanto disciplina.

Aqui € interessante, para nossos propositos, partir de um ensaio de
Luhmann chamado A Restituicdo do Décimo Segundo Camelo: do Sentido de
uma Andlise Sociologica do Direito, escrito por Luhmann em 1985, mas
publicado apenas postumamente e, portanto, também apos a publicagdo da
obra O Direito da Sociedade. Esse ensaio, que parte de uma metafora (relativa
ao uso do décimo segundo camelo) para o encerramento operativo dos
sistemas!®?, deixa consideracGes produtivas sobre a observacédo do paradoxo
constituinte do sistema juridico, isto €, o paradoxo que permite a referéncia ao
Direito e a producédo de decisdes de tipo juridico — a saber: o paradoxo segue
de que o Direito se encontra na origem (I6gica, néo histérical®3; como Kelsen

também havia determinado) do proprio Direito.

152 Trata-se de uma estoria famosa em que um matematico (um juiz, no caso trazido) se vale
de um recurso externo (ao testamento) para realizar uma decisdo impossivel sobre a
execucao de uma heranca. A quantidade de camelos € irrelevante — sendo irrelevante,
portanto, o fato do camelo metaférico ser o décimo segundo que fecha a fragdo —, mas a
existéncia do recurso simbdlico do camelo desparadoxizador ndo o é. Sendo real ou uma
ficcdo necesséria, o camelo torna a decisdo possivel, o que leva Luhmann a investigar ndo
0 problema matemaético ou a justeza da decisao, mas a natureza simbolica do camelo para
0 processo em tela. O texto afasta-se igualmente de pretencdes “criticas”. “Trata-se
[simplesmente da questédo] do décimo segundo camelo. Ainda néo foi decidido se ele deve
ou ndo ser restituido. Apenas mostramos que esta decisdo nao pode ser tomada”
(LUHMANN, 2004, p. 103).

158 “Seguramente a ‘origem nao deve ser entendida — ou sobretudo ndo pode ser entendida
hodiernamente — como fato histoérico. O direito deveria colocar-se na origem dele mesmo,
para assim aumentar a distdncia que o separa das suas origens. Com isso, remete-se
novamente [a discusséo] para o problema da auto-referéncia” (LUHMANN, 2004, p. 49).



O paradoxo ndo é uma contradicdo e ndo deve ser abandonado como
um erro. O sistema juridico da conta de escondé-lo e, efetivamente, opera com
ele inserindo assimetrias que operacionalizem aquilo que parecia indiferente.
Essas assimetrias dizem respeito ao cédigo direito/ndo-direito (Recht/Unrecht)
e sua aplicacao recursiva sobre si mesma, por meio da qual o sistema juridico
reaciona a sua demanda por informacdo e, como consequéncia, produz
expectativas de tipo normativo. Teorias do Direito, de uma forma ou de outra,
enfrentam também esse paradoxo.

Teorias do Direito sao teorias reflexivas na medida em que descrevem
a auto-observacdo do sitema juridico que opera procedimentalizando seu
paradoxo constitutivo. A sua consequéncia seria a correspondéncia tedrica
daquele ocultamento, de modo a externalizar o paradoxo em algo que nao
pode ser alcancado pela consciéncia, ou entdo encerra-lo no interior do
sistema simplesmente como pressuposto cognitivo e esquecé-lo por la mesmao.
A Sociologia de Luhmann, ao invés de preocupar-se em como a consciéncia
da conta desse paradoxo, propde um juizo de coeréncia, partindo do exterior
comunicativo do Direito; ou seja, da sociedade com a qual o Direito se
relaciona coerentemente®*.

Isso ndo difere do que foi discutido no capitulo anterior, mas destaca-se
gue uma observacdo desde fora do Direito, do tipo sociolégica, é capaz de
tornar certo e “intersubjetivo” aquilo que é pressuposto pelas teorias reflexivas
do Direito >, O jurista ndo precisa ter dividas de que as diferencas
apresentadas como direito e ndo-direito encontram-se na Sociedade, mas uma

observagcdo de tipo sociolégica permite ao observador prescindir dessas

154 4[...] rapidamente se contestou a debilidade de ambas as posicdes: a esterilidade dedutiva
da posicédo externa e a dissolubilidade auto-referencial da posi¢édo interna. N0s fazemos
uma abstracdo [dessa critica] pelo fato de que a solugdo ndo deveria ser buscada e
encontrada ao nivel da consciéncia, — e a correcdo trazida por Habermas e Apel esta
somente neste nivel — mas sim, através das relagcdes comunicativas dos sistemas sociais”
(LUHMANN, 2004, p. 42).

155 “A hétero-observacdo pode ser feita a partir de uma pluralidade de posicdes e por meio de
muitos observadores capazes de comunicacao entre si. Ela deve preocupar-se com sua
capacidade consensual, quer dizer, deve proporcionar uma certeza ‘intersubjetiva’. Para a
auto-observacao, existe apenas um observador: o sistema [que observa] a si proprio. Ela
pode pressupor entretanto um acesso ndo-controlavel e Unico sobre si mesma, operando
sem um critério de controle” (LUHMANN, 2004, p. 53).



assimetrizacdes para observar o paradoxo constitutivo do Direito no espaco e
no tempo da Sociedade?’®®,

A passagem de uma perspectiva da teoria reflexiva para a teoria
sociologica do Direito € acompanhada ndo da destruicdo da diferenga entre
direito e ndo-direito, mas da inclusédo daquilo que ficava excluido por ambos os
lados da forma — excluido pelos limites auto-impostos do Direito. A
investigagéo da relacdo entre o Direito e a Sociedade deve ser entendida como
a inclusdo do terceiro excluido®®’. E a observacéo se volta para os contatos
entre sistema amplamente abarcador e sistema funcionalmente diferenciado:

O contato do direito com seu ambiente social deve ser tratado
sob um outro sentido — como sendo suas oportunidades
politicas, sua utilidade econ6mica, sua perturbacdo pelo
contato do sistema em movimento etc., assim em torno de
cada sistema é que se localizam os casos concretos. A funcdo
do sistema juridico consiste em: assegurar a possibilidade de
articulag@es juridicas na sociedede e para a sociedade, e essa
funcao so6 pode ser percebida apoés a diferenciacao do sistema
juridico, mas nédo antes disso (LUHMANN, 2004, p. 60).

O funcional-estruturalismo aplicado por Luhmann a teoria dos sistemas
sociais, ao transformar identidade em funcéo, converte-se recorrentemente na
tematizacado do terceiro incluido, um dos pilares da transdisciplinariedade,
como descritos por Bassarab Nicolescu (2000, p. 9 e ss). O Direito aparece

simultaneamente enquanto direito e ndo-direito, na medida em que é relevado

156 “A resposta consiste em atribuir ao soci6logo a tarefa de observar o décimo segundo
camelo. Esta ordem justifica-se pelo fato de o observador externo poder observar a auto-
referéncia do sistema juridico como um paradoxo. Com isso advém um duplo efeito: a
observacédo da constituicdo paradoxal torna possivel ver mais do que o sistema em si pode
ver, e [do mesmo modo contemplar que] cada operacdo do sistema pressupde uma des-
paradoxizacdo (Entparadoxierung) da auto-referéncia, além de tornar igualmente
impossivel a apresentacdo de conclusdes l6gicas a partir da observacéo, pois somente o
sistema observado pode des-paradoxizar a si proprio” (LUHMANN, 2004, p. 56).

157 *Q direito (Recht) ndo pode ser igual ao ndo-direito (Unrecht). Quanto a isso néo é preciso
fazer objecdes — mas caso fizéssemos, nos encontrariamos frente a questdo de saber
quem teria o direito de impedir e com qual direito. Isto € compreendido em si, e quem
reivindica outra coisa, consegue ver com a ldgica. Tal maneira de proceder deve ainda
pressupor a regra do terceiro excluido. E fora do direito e do ndo-direito ndo se pode
fornecer um terceiro valor, que ndo se interordena com ambos. Contudo, o terceiro valor se
deixa eliminar? Mas mesmo secretamente ndo se chegaria a ele, e ndo se sentaria a mesa
[da mesma forma] que o anfitrido e o convidado? Seguindo a Michel Serres, nos
gostariamos de nomear este terceiro valor como ‘parasita’. Ambos os valores, direito e nao-
direito, anfitrido e convidado, s&o tdo ocupados um com o outro e tdo intimamente ligados,
que eles ndo notam que um terceiro ja estd sentado a bastante tempo a sua mesa,
fornecendo uma ordenacao adicional e que talvez consuma até mais que o anfitrido e o
convidado juntos” (LUHMANN, 2004, p. 88).



fenomenicamente por diversos observadores externos. Sem prescindir
daquela diferenca com a qual o Direito efetivamente opera, a
transdisciplinariedade, representada pela hétero-observacao (sociologica) da
auto-observacéo (reflexiva), significa a possibilidade do observador afastar-se
do ambiente operativo do Direito, vislumbrar seu entorno e retornar ao Direito
para uma observacdo sempre mais produtiva.

Os diversos “angulos do paradoxo” ndo excluem que o Direito
permaneca operando normativamente — ocupando-se da validade da producéo
normativa —, mas exigem que ele se relacione cognitivamente com o meio —
significando que aquelas expectativas estabilizadas contrafactualmente
aparecem objetivamente como fatos!®® para o observador externo. “O sistema
vé as normas como normas (e se envolve inevitavelmente dentro de uma
pretencdo de validade tautologica). O observador vé as normas como fatos”
(LUHMANN, 2004, p. 61).

Nessa discussao, a teoria kelseniana do Direito pode nao parecer tao

promissora, como apontava Luhmann:

Hans Kelsen identifica 0 décimo segundo camelo como norma
fundamental sob pressuposicao de que a teoria do direito seria
uma ciéncia. Entretanto, a validade unicamente hipotética de
tal norma ou sua fundamentacdo por [um argumento de]
indispensabilidade contrutiva gera essa ambivaléncia prépria
do camelo emprestado (Leihkammel), e, por isso, néo
necessita ulteriormente de grande ajuda. [A validade da norma
fundamental] deve-se a uma instancia exterior, que neste caso
€ a ciéncia, e que pode dessa forma permanecer [como] uma
hip6tese. Nao obstante ela continuar a possuir uma funcao
normativa diretriz de opera¢cfes (LUHMANN, 2004, p. 42).

Luhmann esta certo ao apontar que a norma fundamental ocupa a
posicao do décimo segundo camelo na teoria do Direito de Kelsen. No entanto,
sabemos que (recuperando a discussdo do primeiro capitulo como também
deste mesmo) a teoria pura de Kelsen revisou tardiamente a sua norma

fundamental. Ela deixa de ser um fundamento hipotético e se torna uma

158 “[...] podemos perceber muitos angulos do paradoxo e, numa perspectiva que nao
diretamente acessivel ao préprio sistema juridico, visto que essa abordagem exige que se
considerem as normas como fatos, mas sem permitir que o sistema juridico conclua a partir
dos fatos, as normas, e a partir destas, os fatos. NOs resolvemos este classico problema
pela distincdo entre referéncias sistémicas” (LUHMANN, 2004, p. 60-61).



“ficcdo” que permite a referéncia pura a normas juridicas (ou morais positivas).
Sua imprescindibilidade é substituida pela faculdade de seu emprego — como
disse o proprio Kelsen — sendo a consequéncia de seu abandono a
impossibilidade de referir-se normativamente ao Direito, mas tdo somente a
fatos (o ato de vontade, o comando, as estruturas sociais coativas etc.) que
sdo somente acessorios descritivos do Direito. Acessorios ndo abarcados pelo
método normativo propriamente dito, tratando-se antes — sabemos agora — de
epifendmenos da relagéo do Direito com a Sociedade.

Sera que nao pode a recente e ignorada guinada da teoria pura ser
demonstrativa de um modo descritivo mais produtivo? Sera que ao invés de
sepultarmos o0 método normativo, ndo deveriamos nos habituar a uma rotina
de afastamentos e aproximag¢des com a realidade normativa, que agora é
permitida pela faculdade da norma fundamental? Essa guinada poderia
significar a restituicdo do décimo segundo camelo e a abertura para a
transdisciplinariedade. O préprio Kelsen, por exemplo, e isso nédo é segredo,
nem sempre empenhava o rigor que cobrava no emprego do método
normativo.

Um exemplo que é oportuno é o da Paz por meio do Direito. Ja
demonstramos como a san¢ao enquanto promessa de violéncia nao respeita
uma descricao exclusivamente normativa do Direito. N&do obstante, Kelsen
frequentemente recorre a ela para, por exemplo, caracterizar o Direito em
diferenca da Moral enquanto ordem normativa®®® — uma estratégia que ja
demonstrou-se falha no primeiro capitulo e que é contornada pelo método
normativo. N&o a sanc¢éo (que pode ainda ser atribuida diferenciadamente a

moral'®%), mas a forca fisica, isto é, a promessa de violéncia institucional — que

159 “0O Direito s6 pode ser distinguido essencialmente da Moral quando — como ja mostramos
— se concebe como uma ordem de coacgao, isto €, como uma ordem normativa que procura
obter uma determinada conduta humana ligando a conduta oposta um ato de coercgao
socialmente organizado, enquanto a Moral € uma ordem social que ndo estatui quaisquer
sanc¢des desse tipo, visto que as suas sanc¢des apenas consistem na aprova¢ao da conduta
conforme as normas e na desaprovac¢ao da conduta contraria as normas, nela ndo entrando
sequer em linha de conta, portanto, 0 emprego da forca fisica” (KELSEN, 2006, p. 70).

160 “H4 um modo de definir as normas morais que se refere precisamente a sangao. Afirma-se
gue sdo morais aquelas normas cuja sangdo é puramente interior. Por sancao, entende-se
sempre uma consequéncia desagradavel da violacédo, cujo fim é prevenir a violagédo ou, no
caso em que a violagdo seja verificada, eliminar as consequéncias nocivas. A Unica
consequéncia desagradavel da violagdo de uma norma moral seria 0 sentimento de culpa,
um estado de incobmodo, de perturbacao, as vezes de angustia, que se diz, na linguagem
da ética, ‘remorso’ ou ‘arrependimento™ (BOBBIO, 2014, p. 154-155).



ainda é relacionavel com o Direito — serviu para Kelsen assumir uma critica do
dogma da soberania e a defesa da organizacdo politica de um Direito
internacional. O qual, diga-se de passagem, a sua doutrina creditava como o
unico Direito; sendo o Direito estatal, somente um segmento de um
ordenamento mais amplo. Para Kelsen, o Direito pode muito bem ser descrito
como organizacdo da forca'®l. Para ele, a guerra, enquanto violéncia
institucional de estados contra estados, é representativa de uma sancao, ainda
gue em larga escala, como qualquer outra caracterizadora do Direito'%2. O seu
diagnostico é que o Direito internacional (o Unico Direito) opera com sanc¢des,
como guerras, que podem ser mais justas se aplicadas por meio de uma
organizacéo internacional a qual os estados seriam sujeitos.

A defesa da paz por meio do Direito®3, dessa forma, baseia-se em uma
descricdo do e para além do Direito. Kelsen se vale do momento normativo
para demonstrar do que se trata o problema, mas a problematizacdo se ergue
em eventos extranormativos. O problema é a guerra — um assassinato em

massa'®4, diria Kelsen —, e o método normativo aparece para demonstrar em

161 “|_a fuerza y el derecho no se excluyen mutuamente. El derecho es una organizacion de la
fuerza” (KELSEN, 1946, p. 33). (Traducdo nossa): “A forca e o direito ndo se excluem
mutuamente. O direito € uma organizacao da forca”.

162 “Estas sangfes consistem, tal como as sancdes do Direito estadual, na privacdo
compulséria da vida, da liberdade e dos outros bens, particularmente de bens econémicos
dos individuos. Na guerra, sdo mortos, estropiados e aprisionados individuos, € destruida
a propriedade do Estado ou dos particulares; por meio das represalias, sdo confiscadas a
propriedade do Estado ou a dos particulares e séo lesados outros bens juridicos. Estas
sang8es do Direito internacional ndo se distinguem, quanto ao seu conteudo, das do Direito
estadual. Mas sdo — como séi dizer-se — dirigidas contra o Estado. Se a guerra e as
represalias tém o carater de sancdes e estas sancdes se consideram dirigidas contra
individuos, quer dizer, se o padecimento das sancdes é atribuido ao Estado, nesta
atribuicdo exprime-se que os individuo que efetivamente sofrem o mal das sancfes
pertencem ao Estado, isto é, estdo submetidos a ordem juridica cuja personificacdo € o
Estado como sujeito de Direito internacional, enquanto tal, sujeito do delito de Direito
internacional que constitui o pressuposto da sanc¢éo” (KELSEN, 2006, p. 358).

163 “Nada es mas peligroso para la paz que la existencia de un conflicto no resuelto y para cuyo
arreglo pacifico no se provea un procedimiento obligatorio” (KELSEN, 1946, p. 66-67).
(Tradugéo nossa): “Nada € mais perigoso para a paz do que a existéncia de um conflito
nao resolvido e para qual solugao pacifica ndo se fornegca um procedimento obrigatério”.

164 “Hay verdades tan evidentes por si mismas que deben ser proclamadas una y otra vez para
gue no caigan en el olvido. Una de esas verdades es que la guerra es un asesinato en
masa, la mayor desgracia de nuestra cultura, y que asegurar la paz mundial es nuestra
tarea politica principal, una tarea mucho mas importante que la decision entre la democracia
y la autocracia, o el capitalismo y el socialismo; pues no es posible un progreso social
esencial mientras no se cree una organizacién internacional mediante la cual se evite
efectivamente la guerra entre las naciones de esta Tierra” (KELSEN, 1946, p. 22).
(Traducgéo nossa): “Ha verdades téo evidentes por si mesmas que devem ser proclamadas
uma e outra vez para que ndo caiam em esquecimento. Uma dessas verdade é que a
guerra é um assassinato em massa, a maior desgraca de nossa cultura, e que assegurar a



gue medida a guerra é um problema do Direito. A atitude transdisciplinar se
vale da norma, mas vai além dela. O incbmodo, para juristas criticos e
socib6logos do Direito, do método normativo procede do fato de Kelsen ndo
enxergar no seu esforco o empréstimo e a restituicdo do décimo segundo
camelo. Mas seria muito precoce declarar a faléncia do método visto, por
exemplo, que a defesa da paz se vale e, a0 mesmo tempo, vai além do
paradoxo original do Direito. O Direito aparece simultaneamente enquanto
norma e fato; enquanto mandamento juridicamente objetivo e organizagéo da
violéncia; sem receio algum de sincretismo metodologico. Ou seja: issoO nao
precisa ser razdo para o abandono do método normativo, pode ser muito bem
a razdo de seu resgate, de sua importancia, da inclusdo do terceiro excluido.

Luhmann, ao perscrutar a natureza do décimo segundo camelo,
também problematiza Direito sob o signo do terceiro excluido. Mas a norma
nao aparece aqui como 0 problema pratico da organizacdo da violéncia.
Luhmann, em um ato de honestidade quase polémico, aponta o terceiro
incluido como precisamente aquilo que a norma juridica oculta na diferenca
entre direito e ndo-direito. Diz ele: “[Este terceiro que] num primeiro momento
nos haviamos apenas suposto, podemos agora identificar: trata-se da politica”
(LUHMANN, 2004, p. 88).

Luhmann nunca escondeu a importancia da relagédo entre Direito e
politica. Nunca escondeu que o Direito € o canal simbdlico prediléto para a
organizacdo do poder, isto €, do meio de comunicacdo do qual se vale a
politica para tomar decisGes coletivamente vinculantes. As decisdes de tipo
juridico, enquanto ocupadas somente com julgamentos de validade, escondem
um carater crucial de sua descricdo: o fato de elas se apresentarem também
como decisdes coletivamente vinculantes.

Na Sociedade moderna, o Direito é positivado. Isso quer dizer que ele
se apresenta, onde quer que se apresente, como o produto de decisbes. Na
mesma medida, as relacdes de poder afastam-se da metafisica naturalista que

as justificava nas Sociedades primitivas ou rigidamente hierarquizadas e

paz mundial é nossa tarefa politica principal, uma tarefa muito mais importante que a
decisdo entre democracia e autocracia, ou entre capitalismo e socialismo; pois ndo é
possivel um progresso social essencial enquanto ndo se crie uma organizagao
internacional mediante a qual se evite efetivamente a guerra entre as nagfes desta Terra”.



assumem agora a aparéncia de obrigacdes juridicas reversiveis. Trata-se,
como diria Marx, de um fetiche, de uma impressao fantasmagorica, alienante,
ideoldgica; contudo (e sobretudo) real.

Sob a férmula do Estado de Direito, a politica e o Direito tém um no outro
0S seus pressupostos de legitimidade, de justificacdo e, no entanto,
estranham-se com suspeita indiferencal®®. Os juristas e suas teorias reflexivas
podem pressupor o fundamento de poder na ordem juridica — no poder
constituinte originario, por exemplo — ou reconhecé-lo trafegando vulgarmente
na estrutura normativa, mas acreditam estar blindados da politica pela
constituicdo. Por crenca ou orgulho, jamais admitiriam que a politica estivesse
instalada no paraddxo constituinte do Direito — que ela fosse o décimo segundo
camelo?6®!

Essa foi, contudo, a conclusédo que Norberto Bobbio chegou a partir do
meétodo normativo de Hans Kelsen. E, para a surpresa dos criticos, isso se deu
justamente ao alcangar-se o vértice do sistema juridico, em que Kelsen havia
posicionado a sua norma fundamental®’. Essa concluséo foi possivel somente
ao observar o paradoxo constituinte do Direito; ao restituir o décimo segundo
camelo que é a norma fundamental. Ninguém questionou o seu direito a fazé-
lo. O direito de restituicdo de camelos, ao menos os tedricos, nunca foi questédo
de Direito.

165 “Politica e direito tém sido conciliados sob a formula do ‘Estado de Direito’. Isto tem
permitido ao direito externalizar seu proprio paradoxo e 0 esquecer no caminho da politica.
Tem-se partido do principio de que uma criacdo do direito politicamente motivada é
‘justificada’ dentro do quadro da Constituicao, de forma tal que a questéo reside em saber
se o direito ndo é mais estabelecido pela introducéo da distin¢céo direito e ndo-direito (Recht
und Unrecht) [feita] por si préprio no interior do sistema juridico. O terceiro excluido, o
parasita, absorve este problema. O pensamento juridico encontra-se profundamente
deslocado do que é relevante. Sob a condi¢cdo de estabelecer a validade do direito, a
politica tem sido convidada a mesa. Mas ainda assim, como nés podemos ver claramente,
ela ainda se comporta como parasita” (LUHMANN, 2004, p. 89).

166 “O parasita € o décimo segundo camelo. Laudate nomen. O parasita € o terceiro excluido.
O paradoxo constituinte do sistema. A teoria juridica pode tentar, com a ajuda da Sociologia
e da sua observacao externa, formular este paradoxo e as formas de o tratar para [enfim]
encontrar o ponto de referéncia da reflexdo da unidade do sistema, e talvez ndo exista
nenhuma outra possibilidade significativa” (LUHMANN, 2004, p. 96).

167 “[,..] contraria e simetricamente a teoria [politica] tradicional, a Teoria Pura do Direito deixa
entender que, quando se alcanca o vértice do sistema, ndo se pode mais separar o Direito
do poder, e se torna cada vez mais dificil entender onde acaba um e comega o outro. A
maxima dos legisladores ‘Lex facit regem’ se converte continuamente na maxima oposta,
sempre apoiada pelos politicos realistas, ‘Rex facit legem™ (BOBBIO, 2006a, p. 191).



Foi preciso afastar-se da teoria pura como auto-observacao do Direito,
mas néo prescindir da teoria pura. E preciso somente realizar-se dos limites da
auto-observacao. E é ai que o conceito sociologico de Direito apresenta suas

vantagens.

Nenhum sistema, nds dissemos, pode observar-se do exterior.
Auto-observacao é possivel, mas apenas como uma operacao
interna [do sistema]. Mesmo o Deus biblico ndo sabia
transcender a si proprio: ao experimentar, ele se tornou o
diabo. Nés poderiamos transportar essa experiéncia profana
para a reflexdo juridica e [para sua relagdo com] a sociologia.
A sociologia tem algo parecido com a forma diabdlica, e o
jurista deve resguardar-se para ndo vender a prépria alma. A
superioridade, em termos dindmicos e de capacidade de
observacdo, que um diabo pode se permitir, ndo pode ser
sustentada no interior do proprio sistema. Aqui, e somente
aqui, ela se torna fatal” (LUHMANN, 2004, p. 101).

Essa “experiéncia profana” € altamente produtiva e pode, embora néo
precise, significar o abandono da descricdo de um sistema como sendo
redundante. No entanto, uma observacéo transdisciplinar do Direito permite ao
jurista conscientizar-se das possibilidades da diferenca direito/n&o-direito.
Permite afastar-se dela e retornar (mais tarde) enfaticamente. Essa “atitude” é
possivel de diversos modos e nao significa prescindir-se da teoria pura ou
recorrer obrigatoriamente ao método socioldgico. Mas néo ha razéo para nao

se dispor de um arsenal conceitual que encontra-se ai disponivel.



5. CONCLUSAO

Em seu fundo, esta dissertagéo, ao realizar a analise comparativa de
institutos tedricos pontuais, serve para abrir caminho para investigar as
possibilidades e promessas de duas teorias do Direito. Isso porque o
entusiasmo associado a uma boa observacao do Direito redunda na frustracao
de ter-se que eventualmente abandona-la por outra boa observacédo. Quando
uma aparece como uma observagdo desde dentro e a outra como uma
observacdo desde fora, pronuncia-se uma diferenca que (dentro/fora) nao
pode ser superada pela observacéo. E dessa maneira, um dilema é construido
e posto a prova.

A existéncia de possibilidades alternativas, contudo, compele a escolha.
Trata-se da contingéncia da observacdo e da necessidade de selecdo. O
problema que se apresenta dai é que a escolha parece impossivel somente
com as informagdes apresentadas pelas teorias. E isso se deve a razdo de se
tratarem de teorias descritivas, as quais nao esclarecem de imediato as
vantagens criticas de se posicionar de uma ou de outra maneira. A
responsabilidade pela decisdo, quando isso acontece, recai sobre o
observador que fica impossibilitado de abandonar qualquer perspectiva. Foi o
gue sucedeu com este trabalho. Este se absteve de tomar qualquer decisao
tdo comprometedora e se dedicou, dessa maneira, a descrever o que deveria
ser descrito e comparar o que fosse comparavel.

Nesse sentido, é devido revisitar o que foi descrito e comparado ao largo
e ao fim deste trabalho, antes que as consideracdes finais tomem seu lugar.
Isso porque as duas descricbes do Direito, extensas e diversas em
preocupacdo como O sao, ndo poderiam ser nem descritas em sua
integralidade, nem comparadas em generalidade. Para que a descricédo e a
analise sequer fossem possiveis, algumas sele¢cbes se fizeram
imprescindiveis; sele¢cdes que precisariam ser dimensionadas sob uma mesma
tematica. E a tematica que mais pareceu pertinente para a selecao do objeto
foi a distingdo entre o sentido normativo com o qual o Direito inevitavelmente
opera, que € como costumava ser dimensionado o problema da validade
juridica, em contraste com o sentido factual, extranormativo, do qual o Direito

era desvinculado e somente restava o problema de sua eficacia.



Tal distin¢ao foi marcada de maneira muito diversa em Hans Kelsen e
em Niklas Luhmann. Ela aparece na teoria do Direito de Hans Kelsen como a
diferenca normativo/factual (imputagéo/causalidade; sociedade/natureza), a
qual adquire sentido exclusivo e serve para marcar a especificidade da
descricdo do Direito; isto é, da ciéncia do Direito. A ciéncia da validade do
Direito, que ndo sustenta nenhum interesse real pela sua eficacia, se vale
dessa diferengca ndo somente como pressuposto metodoldgico, mas para
gualificar seu proprio objeto. O Direito é inteiramente posicionado em um dos
lados da diferenca normativo/factual pela ciéncia juridica que se declara
suspeita para qualquer outra descricdo que envolva o Direito (a sua eficacia,
por exemplo, deveria ser abordada pela historiografia ou pela sociologia do
Direito). Quando se disse, entdo, neste trabalho, que essa se tratava de uma
teoria reflexiva do Direito ou de uma observacdo desde dentro, € a dupla
normativo/factual que marca a distingcdo dentro/fora, a qual € referida a
descricdo. Como sendo ilustrativo dessa posicédo da teoria de Hans Kelsen,
optou-se por partir para a analise comparativa desde o conceito-chave de
norma juridica, o qual é representativo desse conceito de Direito — isto é: dessa
descricdo do Direito — que se tornaria, em virtude dessa referéncia,
comparavel.

Niklas Luhmann procede diferentemente com a distincdo tematica.
Aquela aparece na sua teoria ndo como a diferenca normativo/factual, mas
como a diferenca normativo/cognitivo. Essa distincdo ja ndo conforma
exclusivamente a descricdo do Direito, visto que o Direito ndo é posicionado
somente em um lado da forma. Quer dizer, ele permanece observavel e essa
distincdo marca somente o tipo de observacdo que se pretende realizar.
Quando essa distincdo apareceu nos escritos de Luhmann, ela servia para
qualificar expectativas em virtude da reagéo a sua frustracéo e, dessa maneira,
o Direito acabou como estrutura responsavel por generalizar expectativas
normativas de comportamentos. A medida em que a teoria de Luhmann evolui,
e a sua descricdo do Direito resta sempre mais vinculada a sua teoria
sistémica, a dupla normativo/cognitivo se torna cada vez mais representativa
de seu encerramento operativo e e de sua abertura cognitiva. Assim, essa
distincdo significa que o Direito opera normativamente, mas relaciona-se

cognitivamente com seu entorno. Entdo, normativo/cognitivo, mesmo que



permaneca marcando a diferenca dentro/fora (do Direito), ndo marca a
diferenca entre ciéncia natural e ciéncia juridica, visto que o Direito pode ser
observado desde fora. Como sendo ilustrativo desse posicionamento tedrico,
optamos por partir da andlise do conceito-chave de expectativas normativas, o
gual é representativo do conceito de Direito resultante da teoria de Niklas
Luhmann, que se torna, em virtude dessa referéncia, comparavel.

E com base no exposto que foram mobilizados os autores selecionados
e seus escritos para esta dissertacao, a qual, contudo, ndo poderia se dar de
maneira desregrada e um minimo de rigor metodologico precisaria conformar
a sua estruturacdo. Para isso serviram os objetivos especificos que foram
distribuidos de maneira heterogénea ao longo deste trabalho. Retomando-os
aqui, seriam estes: (a) estudar o modo descritivo da teoria pura do Direito de
Hans Kelsen; (b) estudar o modo descritivo da teoria sociologica do Direito de
Niklas Luhmann; (c) apresentar o conceito de Direito que fundamenta o
conceito de normas juridicas; (d) apresentar o conceito de Direito que
fundamenta o conceito de expectativas normativas; (e) estudar a diferenca
entre 0s conceitos carregados pelos dois modelos tedricos sob as
consequéncias de adotar-se uma ou outra estratégia descritiva. Estes seriam
objetivos acessorios aquele principal de investigar as diferengas entre 0s
conceitos de Direito que fundamentam os conceitos-chave de norma juridica e
expectativa normativa e sua distribuicdo ao longo dos capitulos se deu de
maneira premeditada.

Ao estudo do modo descritivo da teoria pura do Direito de Hans Kelsen,
foi dedicado o primeiro capitulo da dissertacdo. N&o se tratou aqui de reexpor
em minucias todas as ligbes da Teoria Pura do Direito, todas as criticas que
Kelsen faz a outros teoricos ou a razao de ser de todas as construcdes teoricas
do normativismo de Kelsen, mas de apresentar os aspectos mais relevantes
da sua teoria que conformam a descri¢cao do Direito e das normas juridicas que
elegeram-se como referencial da analise. E ainda mais importante, era
imperativo que essa primeira exposicado se desse de maneira clara e didatica,
de modo que se compreendesse 0 proposito de cada opc¢ao tedrica de Kelsen
que foi resgatada neste trabalho. Afinal, todas elas eram relevantes para a

compreensao do objeto, para o conceito de Direito.



Dentre os aspectos mais importantes do modo descritivo de Kelsen, um
gue nao poderia deixar de ser mencionado é o conceito de imputacéo para o
normativismo de Kelsen. Trata-se de uma categoria que inaugura a distincao
entre normativo e factual, sobre a qual promoveu-se a investigacdo desta
dissertacdo. Foi especialmente relevante resgatar de suas licbes que essa ndo
somente se trata de uma categoria analoga a causalidade, enquanto principio
I6gico que conecta enunciados cientificos, mas se trata, na verdade, de um
modo de observagdo ao qual recorre o sujeito para a formulacdo daqueles
enunciados. Ou seja, para Kelsen, as categorias imputacdo e causalidade nao
se referem a eventos fisicos, mas a solu¢des metafisicas, selecbes de sentido
operadas pelo ego pensante e manifestas em enunciados -cientificos
hipotéticos. Tratam-se de formas de pensamento que, quando assumidas pelo
sujeito, significam o abandono de uma antiga metafisica retributivista e a
separacao formal entre factual e normativo, entre Natureza e Sociedade.

Contudo a separacao entre fato e norma ndo conforma a especificidade
do Direito. Do fato do Direito ser norma, ndo segue que toda horma seja Direito.
Portanto também foi importante para o estudo do modo descritivo da teoria
pura, apresentar a norma juridica como o objeto de estudos da ciéncia do
Direito que Kelsen pretendeu inaugurar. Dado se tratar do antigo problema de
validade da norma juridica, cumpriu somente apresentar em um primeiro
momento aquilo que Kelsen chamou de teoria dinamica do Direito, isto €, o
estudo do Direito em seu sentido de producéo. A verificacdo da norma juridica,
a despeito do universo normativo mais amplo que é a sociedade, torna-se
possivel, segundo o método de Kelsen, se aquela for produzida de acordo com
outras normas juridicas postas que lhe prestam validade. O que fica dessa
exposicdo é que a propria norma juridica, objeto de estudos da teoria do
Direito, € possivel de se destacar em um exame de verificacdo destas que
retiram seu fundamento de validade de outras normas juridicas que aparecem
como hierarquicamente superiores. Essa hierarquizacdo de normas aparece
como uma assimetrizacdo que permite a descricdo do Direito em seu sentido
de producdo. No tocante ao problema critico de esclarecer o que se encontra
ao alcancar o vértice desse ordenamento hierarquico, a metodologia
kelseniana oculta a inevitavel autorreferéncia com a pressuposi¢cdo da norma

fundamental. Em que pese a discussdo da norma fundamental ser um



problema da ciéncia do Direito de Kelsen, o foco dessa descricdo recai
somente na validade da norma juridica.

Esclarecidas a natureza da Sociedade e do Direito nas descri¢cdes
precedentes, a ciéncia do Direito passou ao foco da descricdo no segundo
momento do capitulo que estudou o modo descritivo da teoria pura de Hans
Kelsen. Em primeiro lugar, a separacdo meramente conceitual que Kelsen
realizou entre Direito e Moral foi retematizada como a separagéo entre moral
e ciéncia juridica. Dessa maneira, a orientacdo descritiva & qual Kelsen se
ateve a todo moment, apareceu como uma exigéncia critica dele aos
observadores do Direito. Uma exigéncia de neutralidade axiologica; ou seja,
cobrou-se o dever da atividade descritiva do cientista, que estaria impedido de
qualificar a validade do Direito em func&o de qualquer coisa que nao fosse o
préprio Direito. Foi essencial perceber o carater meta-tedrico dessas
consideracdes, justamente porque elas ndo se referem ao Direito, mas a
ciéncia do Direito; quer dizer que a moral e a validade do Direito nunca foram
um problema para o proprio Direito. Para Kelsen, no fim, tratava-se uma
preocupacao da ciéncia do Direito voltar-se para os fundamentos de validade
da norma juridica, tanto € que tal preocupacdo ndo € uma que aflige
magistrados quando sentenciam ou legisladores quando legislam; somente
para juristas enquanto estes persistem enquanto cientistas do Direito,
obsevadores neutros perante seu objeto.

Por isso, o ultimo aspecto que foi abordado durante o estudo do modo
descritivo da teoria pura foi a posicao estratégica da norma fundamental néo
para o Direito, mas para a teoria do Direito. Nesse sentido, ndo chega a ser
novidade a apresentacdo da norma fundamental ndo como uma norma
realmente, mas como um recurso tedrico que permite a qualificacdo do objeto
— a norma juridica — sem nenhuma outra fun¢éo evidente. Contudo, 0 aspecto
mais significativo desse estudo diz respeito a uma auto-superacao de Kelsen.
A norma fundamental, como construcéo hipotética, havia aparecido ao longo
da vida académica de Kelsen como uma hipGtese que era obrigatoriamente
pressuposta e legitimava a observacdo normativa do Direito. Acontece que o
proprio Kelsen admite ndo que ndo se tratava de uma hipétese e nem era o
caso da sua pressuposicao ser obrigatoria. A norma fundamental aparece,

portanto, como uma opc¢éao de estudos; uma “ficcdo” que permite referéncia a



um objeto, a norma juridica, desvinculado do aparato coercitivo que a garante
ou dos atos de vontade das autoridades que as inauguram. Dessa maneira,
temos uma caracterizagdo abrangente do modo descritivo da teoria pura de
Hans Kelsen.

O segundo capitulo foi dedicado ao estudo do modo descritivo da teoria
sociologica do Direito de Niklas Luhmann. Tal como optou-se por desenvolver
0 primeiro objetivo especifico, aqui também ndo importava o resgate da Teoria
dos Sistemas em sua inteireza, nem as leituras de outros tedéricos, por mais
ricas que fossem. Cumpriu, naquele momento, uma exposi¢ao didatica dos
pressupostos tedricos que conformam a descricdo do Direito segundo a teoria
social de Niklas Luhmann.

Como a descricdo do Direito em Luhmann ndo é uma descri¢ao restrita
ao momento normativo do Direito, mas uma descricédo do Direito da Sociedade,
€ com a relacéo entre esses que se preocupou 0 primeiro momento daquele
estudo. Primeiramente, resgatou-se em Luhmann uma descricdo da
Sociedade enquanto o sistema social amplamente abrangente perpetuado
pela autopoiese da comunicacdo. O que se destacou nesse primeiro resgate
foi o afastamento dessa teoria sociologica do tradicional esquema
sujeito/objeto que transforma a ciéncia e o Direito em produtos de formas
especiais de pensamento. Segundo o esquema sujeito/objeto, as diferencas
verdadeiro/falso e juridico/antijuridico, bem como as estruturas de expectativas
referidas sob esses codigos, ndo passam de objetos do pensamento em
permanente dependéncia do sujeito. Afastando sujeitos ou individuos do seu
conceito de sociedade e separando definitivamente sistemas psiquicos de
sistemas sociais, Luhmann remete as estruturas referidas sob aqueles cédigos
a sua precedéncia concreta na Sociedade. Nem a ciéncia nem o Direito
aparecem mais, portanto, como produtos de um especulador privilegiado.

Isso levou a questionar o lugar que a ciéncia e, especialmente, o Direito
ocupam na Sociedade e na teoria social de Niklas Luhmann. Assim, o estudo
do modo descritivo da teoria sociologica do Direito de Luhmann se volta para
o Direito enquanto um sistema social funcionalmente diferenciado. “Saltou aos
olhos”, naquela parte do estudo, o problema das formas de diferenciagao que
aparecem no diagndstico da Sociedade. E da mais alta relevancia que o Direito

descrito por Luhmann, e pelo qual se interessa este trabalho, € na verdade o



Direito positivo, recente na histéria da Sociedade, que sé passa a ter o atual
grau de relevancia na Sociedade moderna com a primazia da diferenciacéo
funcional sobre outras formas de diferenciacdo. Nesse esquema, ao inves de
categorias universais do pensamento, que seriam validas em qualquer lugar
do mundo e em qualquer momento da historia, o Direito passa a ser denotado
em virtude da funcdo que desempenha na Sociedade; em virtude do problema
social ao qual se destina resolver, ou, em outras palavras, em virtude do papel
gue cumpre para perpetuar a autopoiese da sociedade como um todo.

Uma vez localizada a Sociedade e o Direito no grande esquema tedrico,
o estudo do modo descritivo da teoria sociologica do Direito de Luhmann voltou
sua atencéo para a funcao que o sistema parcial do Direito desempenha na
estrutura comunicativa do sistema social, amplamente abrangente da
sociedade. Essa funcado diz respeito ao problema de referéncia temporal da
comunicacdo no processo de autopoiese da Sociedade. A comunicacdo €
recursiva, pois existe somente em referéncia a outras comunicacgoes, seja para
confirmar, contestar ou questionar comunicagbes ocorridas, ou ainda
condicionar comunicacgdes futuras. A continuidade das referéncias prescinde
de um apego ao sentido do simbdlico que € estabilizado mediante mecanismos
de controle de contingéncia: normas. Por meio do Direito, as normas
particularmente relevantes sao selecionadas de modo a vincular de forma mais
eficaz o recurso ao simbdlico e a solidez das estruturas comunicativas. E
enquanto estrutura social de estabilizacdo que o Direito concorre para a
autopoiese da sociedade e torna o improvavel provavel.

Essa €, contudo, uma explicagdo parcial da funcdo do Direito, visto que
para uma compreensdo eficaz da funcdo da norma, foi necessario
contextualiza-la frente ao duplo problema da complexidade e da contingéncia
da experimentac&o. E com esse resgaste da Sociologia do Direito de Luhmann
gue foi encerrado o capitulo dedicado ao segundo objetivo especifico. O cerne
daquele resgate de teoria luhmanniana esta em apresentar a formacéo de
estruturas antecipadoras de expectativas em funcdo da situacao existencial
gue as consciéncias enfrentam ante a evolugéo da Sociedade e o incremento
de sua complexidade. O recurso aquelas estruturas funciona como uma

estratégia evolutiva de distribuicdo dos riscos sociais e as normas aparecem



para cumprir um importante papel frente a quantidade de possibilidades de
realizacdo do futuro e da inevitabilidade de um futuro sempre incerto.

Os ultimos objetivos especificos, acessoOrios para a exposicao
pretendida, foram distribuidos ao longo do ultimo capitulo da dissertacéo. Para
apresentar o conceito de Direito que fundamenta as normas juridicas em Hans
Kelsen, o trabalho se voltou primeiramente para a diferenca entre normas
juridicas e enunciados juridicos. Essa diferenca foi importante porque
resgatou, a partir do modo descritivo da teoria pura, a diferenca entre o Direito
e a sua descricdo. E importante na medida em que a preocupacdo deste
trabalho para com a norma juridica ndo tem a ver com sua natureza
mandamental, mas com a sua descri¢ao. Por isso, logo em seguida, o trabalho
visitou a diferenciac@o didatica que Kelsen faz entre lei juridica e lei natural.
Tratou-se de opor, naquele momento, uma descricdo normativa de normas
juridicas, do tipo com a qual se descreve o Direito, a uma descri¢cdo causal de
fatos. Também se trata de um resgate do modo descritivo da teoria pura nos
seus mais profundos pressupostos: o da imputacado enquanto categoria logica
gue inaugura o tipo normativo, e a norma fundamental, que o tipo légico que
permite a referéncia objetiva a normas juridicas postas. Ao fim da analise,
chegou-se a um conceito analitico de Direito que aparece como um constructo
objetivo, distinto do aparato coercitivo que lhe presta eficacia e do ato de
vontade que o inaugura, que deve sua existéncia ao principio de imputacéo e
a norma fundamental que, enquanto pressupostos tedricos nao hipotéticos, se
apresentam enquanto formas especiais do pensmento. No tocante a essa
definicdo, o conceito de Direito alcangado parece condinzente com a hipétese
gue apresentamos na introducéo.

O proximo objetivo ao qual nos ativemos, ainda neste capitulo, foi o
conceito de Direito das expectativas normativas em Niklas Luhmann. Para
isso, retornou-se ao modo descritivo da Sociologia do Direito de Luhmann ao
resgatarmos, primeiramente, a diferenca entre expectativas normativas e
expectativas cognitivas. Tal diferenca € basilar para este trabalho e foi
apresentada pela primeira vez na obra Sociologia do Direito de Niklas
Luhmann. Sua fundamentacao pode ser resgatada a partir das consideragdes
sobre a funcao social das normas juridicas e ela marca a diferenca entre duas

estratégias de estruturacdo de sentido por meio de estruturas antecipadoras



de expectativas. Ao associar, posteriormente, as expectativas normativas a
reproducdo do sentido realizada pelo sistema social, resgata-se o papel do
sistema do Direito na autopoiese da sociedade. Quer dizer que o Direito
desempenha sua particulariedade funcional, generalizando expectativas
normativas uniformemente, multiplicando a redundéancia, de forma que o
processo especulativo sobre as normas juridicas néo é produto de uma forma
privilegiada do pensamento, mas da observacao de um sistema social concreto
inserido na realidade social. Tendo em vista os resgates do modo descritivo da
Sociologia do Direito de Luhmann que foram realizados, o que apareceu foi um
conceito de Direito bastante diferente daquele que Kelsen havia deixado. Aqui,
o Direito se apresentou como um sistema social parcial funcionalmente
diferenciado responsavel por generalizar expectativas normativas sobre
expectativas de comportamento. E ainda o Direito positivo da modernidade, da
Sociedade moderna, e produto de decisbes reversiveis. Mas de qualquer
forma, ndo o produto de uma forma especial de observacdo, e sim da
observacéo de algo mundano, uma estrutura concreta da Sociedade. Ou seja,
no que pese agora dispormos de uma descricdo mais completa da posicdo em
gue o Direito, enquanto sistema diferenciado funcionalmente, o seu conceito
ndo escapa a hipétese apresentada na introducdo. De fato a complementa.

O ultimo objetivo especifico, que € estudar a diferenca entre os
conceitos carregados pelos dois modelos tedricos sob as consequéncias de
adotar-se uma ou outra estratégia descritiva, encerra o ultimo capitulo e
completa o propésito do presente trabalho de realizar uma analise comparativa
entre 0s conceitos de Direito que foram abstraidos até entdo. Seguindo a
tematica da pesquisa, ao se comparar uma observacao do Direito desde fora
— representada pela teoria sociologica do Direito — com uma observacao desde
dentro — representada pela teoria pura —, opta-se por realizar a comparacao
da teoria sob o filtro da transdisciplinariedade, que significa justamente a
atitude aproximar-se e afastar-se do seu objeto, isto é: ajustar-se a ir de dentro
para fora e de fora para dentro para aproveitar-se o potencial critico de
conhecer o Direito. Neste Ultimo momento do capitulo, alguns resgates
importantes foram realizados, em especial para desconstruir a impressao de
gue a teoria pura de Kelsen ndo permite excursdes extradisciplinares

amplamente produtivas. Mas também no sentido de esclarecer de que maneira



uma teoria sociolégica do Direito, tal qual a de Luhmann, pode contribuir para
explorar os diversos angulos do paradoxo constitutivo do Direito de maneira a
esclarecer suas implicagcdes econdmicas, suas consequéncias politicas, e, de
forma geral, as origens sociais de suas transformacdes estruturais. Contudo
reservamos as conclusdes mais definitivas para este momento de
consideracdes finais, uma vez tivessem resgatados 0s aspectos mais
significativos dessa dissertacdo, da maneira como foram tratados até agora.

O que ficou visivel com essas ultimas reflexdes do terceiro capitulo foi
um certo constraste entre a hipotese que apresentamos na introducéo e a
conclusdo acerca das diferencas entre os conceitos de Direito. Naquela
oportunidade, haviamos dito que o conceito de Direito das normas juridicas
afasta o Direito de toda outra possibilidade de tematizagcdo ao passo que o
outro conceito € desenhado especialmente para um dialogo transdisciplinar.
Também haviamos dito que o conceito de Direito das expectativas normativas
abre possibilidades para transdisciplinariedade e para as diversas
possibilidades de tematizacdo do Direito enquanto o primeiro simplesmente diz
“0 que ele é”. Tomada dassa forma, ndo haveria problema com essa assercao.
Contudo, o que anteriormente se arriscou foi dizer que o potencial
transdisciplinar e critico da teoria sociologica do Direito, tal como desenvolvida
por Luhmann, ndo encontraria par no normativismo kelseniano. Essa
pressuposicdo pode ter sido devida inclusive a uma impresséo geral sobre
ambas as teorias, visto que tradicionalmente o normativismo kelseniano,
diferentemente da teoria sistémica, € visto como uma teoria a-critica. A revisdo
bibliografica abordada, contudo, ndo permitiu essa conclusdo. Ao contrario, o
gue se constatou foi o potencial transdisciplinar de ambas as matrizes tedricas,
uma vez questdes fundamentais tenham sido esclarecidas. Apesar de que a
pronunciada incompatibilidade entre as teorias exigem que essas
possibilidades sejam abordadas com cautela. Quer dizer: constatamos a
insuficiéncia da hipétese, mas ndo a indiferenca entre as teorias. Essa
diferenca precisa ser melhor elaborada agora.

A transdisciplinariedade, quando aplicada sobre o método normativo da
teoria pura kelseniana, suspende (mas nao elimina) seus pressupostos
analiticos (imputacdo e norma fundamental) e, assim, abre caminho para que

o observador do Direito se depare com a complexidade social. Ao retornar ao



seu lugar de pesquisa, o cientista do Direito passa a se valer das vias que
ligam a sua propia disciplina a uma série de outras observagdes produtivas, de
maneira que 0 seu problema de pesquisa passa a ser um evento social
multifacetado com um sem numero de implicacBes e correspondéncias. As
preocupacdes de Kelsen para com a paz por meio do Direito, bem como o
desocultamento da politica e do poder que Bobbio realiza ao subverter a norma
fundamental no vértice do sistema juridico, ilustram as ricas possibilidades de
valer-se da norma juridica como algo mais do que uma norma juridica. Trata-
se ndo de abandonar o método normativo em favor de preocupacdes de
natureza politica ou fatos sociais de qualquer espécie, mas da inclusado
provisoria da diferenca na andlise. Suspender a diferenca entre normas
vigentes e fatos eficazes pela no¢édo complexa de normas que factualmente
vigem. O esfor¢o conceitual é arriscado, mas as consequéncias dessa espécie
de observacdo sdo promissoras, ao menos quando se percebe a demanda
pratica para uma academia que ndo pode mais se furtar a debater sobre tipos
I6gicos poucos significativos ao ser confrontada com as angustias
contemporaneas. Em um esforgo critico, observacdes similares as de Kelsen
e Bobbio podem revisitar a norma fundamental para encontrar, para além do
poder politico, a saude, o ensino, a haute finance, a divisédo do trabalho social,
a sujeicao e a liberdade. Tratada a pesquisa com a devida cautela e certa
reserva, as possibilidades sao inumeras.

N&o ha razdo maxima, portanto, para recriminar o uso critico dos
pressupostos teoricos da teoria pura do Direito. Ao contrario, tal empenho
deveria até mesmo ser recomendavel. Contudo é de se questionar o quao
promissor pode ser um esfor¢o que parta daguela consideracdo normativa do
Direito, encontre eventos extranormativos respaldaveis e, por fim, retornem a
sua disciplina supercarregado de informagdo. Também deve-se questionar 0
guanto um jurista pode afastar-se do Direito e permanecer um jurista, e qual
medida de zelo conceitual, esse deve manter para permanecer em dialogo com
seus pares juristas. Ainda, e mais importante, como compatibilizar as
consideracdes normativas sobre o operar do Direito com 0s aportes teoricos
provenientes de outros campos de pesquisa; afinal, o Direito ndo € a Unica
estrutura social complexa, a politica — enfatizada diferentemente por Kelsen,

Bobbio e Luhmann —, por exemplo, também dispde de suas nuances e suas



liguagens tedricas que, sem uma grande quantidade de esforco, dificilmente
seriam compatibilizadas com a gramatica teorica do normativismo juridico de
Hans Kelsen. Contudo, o éxito precedente prova que tal compatibilizacdo é
possivel.

O que se argumenta aqui € que, ao invés de improvisar-se ou
formularem-se novos aportes tedricos que deem conta dessa compatibilizacéo,
é infinitamente mais viavel valer-se de uma teoria como a teoria dos sistemas
sociais de Niklas Luhmann, que € uma teoria especialmente apta para lidar
com a policontextualidade dos eventos sociais da modernidade. Trata-se de
uma teoria que pode afastar-se provisoriamente do Direito para vislumbrar
mais do que sua estrutura normativa, como por exemplo as suas vantagens
economicas, sua instrumentalidade politica e até mesmo seus impactos
cientificos. O Direito interessa para 0s outros sistemas funcionais, nAo como
um selecionador, mas na medida em que estes também operam de maneira a
desempenhar suas fungdes no complexo social. A relagdo mencionada entre
politica, que é o sistema responsavel por tomar decisdes coletivamente
vinculantes, e o Direito moderno que aparece justamente como o produto de
decisbes, foi exaustivamente explorada por Luhmann, por exemplo. A defesa
da transdisciplinariedade € somente um aspecto do resgate do normativismo
de Kelsen. A teoria do sistemas de Luhmann, desenvolvida ao largo de
décadas, por sua vez, ja foi desenvolvida de maneira a dar conta da
complexidade dos eventos sociais e de maneira a permitir a inclusdo do
terceiro excluido. Do fato de Luhmann enxergar na politica o terceiro incluido
implicado nas decisdes de tipo juridico, ndo segue que consideracdes
alternativas ou adicionais ndo possam ser desenvolvidas, e nem que
conclusdes pontuais da teoria ndo possam ser questionadas. A promessa da
teoria se encontra no método e ndo somente nos seus resultados; o que, alias,
€ representativo das teorias criticas, em geral.

Satisfazendo ou ndo as expectativas construidas pela proposta da
dissertacao, tais sdo as conclusdes alcancadas ao se comparar 0s conceitos
de Direito que fundamentam as normas juridicas em Hans Kelsen e as
expectativas normativas em Niklas Luhmann. Isto é: ambas as teorias
apresentam, resguardadas suas diferencas, potencial para pesquisas

transdisciplinares. Isso quando se considera a tematica explicitada pelos dois



conceitos-chave. No caso de Kelsen, quando as barreiras entre o factual e o
normativo sdo momentariamente suspensas e a norma juridica € relevada
enquanto fato eficaz. No caso de Luhmann, quando o operar normativo do
sistema do Direito é relevado seu no relacionar-se cognitivo com as diversas
estruturas da Sociedade.

Evidentemente, essa espécie de consideracdes sempre deixa espacos
em aberto em que criticas eficazes podem ser realizadas e também lacunas
referentes a temas que poderiam ser pertinentes a discussao e, contudo, ndo
foram contemplados. Porém as consideracfes trabalhadas até aqui poderéo
ser de reflexdo para discussfes futuras que podem vir a sanar tais
insatisfacoes.

Ainda assim, dentre essas insatisfacdes, existem algumas que
merecem destague como possiveis desdobramentos deste trabalho. Uma
preocupacao sobre a qual este trabalho nédo teve a capacidade de se deter
sobre teria sido a preocupacao para com uma teoria cientifica do Direito. Uma
guestado mais evidente seria a de que se Hans Kelsen teve sucesso ou ndo ao
propor uma teoria cientifica do Direito (a partir da qual enunciados hipotéticos
podem ser propostos). O trabalho demonstrou somente a convicgao de Kelsen
de que a descrigdo das normas juridicas obedeceriam os parametros de uma
especulacdo cientifica, que qualificaria seus enunciados sob a codificacdo
verdadeiro/falso. Contudo, devido as caracteristicas de uma ciéncia normativa
reclamadas pelo préoprio Kelsen, uma ciéncia que se presta a elaboracdo de
leis juridicas hipotéticas € de se indagar se os enunciados juridicos se
adequam ou ndo as modernas condi¢des discursivas para serem qualificados
como cientificos. Por exemplo: codificacdo verdadeiro/falso, como visto,
obedece tradicionalmente a um critério de falseamento que pode ser
contornado com fins praticos mediante o esquema regra/excessdo. Mas leis
juridicas, segundo as exigéncias de Kelsen, ndo podem ser falseadas porque
nao podem ser contestadas pela sua ineficacia factual; isso mesmo se tratando
de proposicdes juridicas (que se voltam ao conhecimento), e ndo de normas
juridicas (que se voltam ao comando). Nao existe medida sob a qual qualificar
a verdade ou a falsidade das proposi¢des juridicas que ndo um exame
historico-hermenéutico ou critico-hermenéutico, cuja objetividade pode ser

guestionada por epistemes discursivas autbnomas, sem prejuizo da



observacdo. Mesmo a proposta de Luhmann de que existem mecanismos por
meio dos quais a estrutura de expectativas juridicas consegue assimilar sua
propria frustracdo se torna pouco convincente diante dessa problematica
situacdo. Como se percebe, a dissertagdo aqui construida levanta mais
guestdes que respondem quanto a essa discussao.

Mesmo se toda essa discussdo nao fosse um problema, subsistiria 0
problema critico de saber se realmente precisamos de uma ciéncia do Direito.
Ou ser& que seria sempre mais produtivo perguntar-se pelo lugar da ciéncia
no Direito. Uma avaliagdo sociolégica da espécie defendida pela teoria dos
sistemas sociais poderia perguntar-se sobre os contatos habituais entre o
sistema do Direito e o sistema da ciéncia. Perguntar-se sobre o impacto do
Direito para as producdes cientificas, como a obrigatoriedade dos comités de
ética, a legalidade envolvendo publicacbes cientificas ou mesmo sobre os
impactos do Direito na produtividade de certos campos de pesquisa, por
exemplo. O caminho inverso também seria produtivo, no sentido de perguntar-
se sobre o rigor e 0 impacto da producdo probatdria nos processos judiciais,
por exemplo. A pergunta acerca dos impactos da ciéncia no Direito,
eventualmente pode tornar a discussao acerca de uma ciéncia do Direito
altamente irrelevante.

Dentre outras questbes para quais esta dissertacdo levantou mais
perguntas do que as respondeu, destaca-se a seguinte: se existem diferentes
teorias do Direito que se apresentam como alternativas entre si, como se
formulam critérios para que se possa selecionar entre as alternativas. A
guestdo nao se trataria de uma busca pela teoria legitima do Direito, mas de
uma analise factual do proprio mercado teorico. Por mais descricbes
alternativas do Direito que se possa apresentar, existem aquelas que dispéem
de primazia sobre as outras em momentos e em comunidades distintas. E uma
preocupacao valida a de saber o porqué dessas opc¢fes serem realizadas da
maneira que o0 sdo. Se a critica do Direito deve ser levada a sério, ela deve
deixar de ser uma preocupacdo metatedrica e passar ao esclarecimento da
investigacdo tedrica. Se é que uma escolha deve ser possivel, isso s6
acontecera quando as teorias do Direito explicitarem seus compromissos com

propostas de transformacéo social. Mesmo fora das pretencdes de uma teoria



critica, isso significa o potencial critico de se conhecer o Direito e a discussao
acerca dos riscos relativos ao conhecimento juridico.

Enfim, as consideracGes relativas a possibilidades de pesquisas
transdisciplinares a partir das teorias do Direito estudadas e as insatisfacoes
resultantes do desenvolvimento dessa pesquisa bibliografia se deram em fiel
e honesto respeito ao material estudado ao longo da dissertacéo. E fica claro
gue nenhuma destas insatisfacdes poderia ter sido sanada somente com o
recurso aos textos selecionados ou mesmo aos autores selecionados para
este trabalho. Se as consideracgdes finais vao redundar na rediscussao dessas
guestdes, nao ha efetivamente como dizer. O futuro, afinal de contas, sempre

aparece em uma medida de possibilidades — e em uma medida de incertezas.
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