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1. O PORQUE DOS AUTORES: INTRODUZINDO O PROBLEMA

Como bem assinalou Jean Clam, a obra de Niklas Luhmann “faz exigéncias
quase impossiveis no que se refere & sua propria recepcdo” . Sua teoria ndo procura
fornecer as respostas. Seu objetivo €, ao contrario das teses universais da sociologia
cléssica?, propor uma mudanca de paradigma: observar a sociedade — e o Direito — a
partir de distingdes (sistemal/entorno) que reduzam a complexidade®. Com isso, 0
sociologo de Bielefeld conseguiu abarcar as operactes dos diferentes subsistemas
sociais a partir de suas proprias caracteristicas relacionadas com a comunicagdo em
estado puro existente em seu entorno, produzindo um novo sentido para o estudo do
sistema juridico. Dai o estranhamento com sua obra. Seu carater inovador, antes de
tudo, incomoda.

Autor de dezenas de livros e centenas de artigos cientificos!, Luhmann é
considerado um dos grandes nomes que a Alemanha produz, de quando em quando,
no ramo das ciéncias’. Além de possuir uma obra volumosa, abrangendo diversos
campos do conhecimento, ele é um autor que impde a seus leitores sérias exigéncias,
tanto por conta do estilo de redacdo dos seus textos quanto pelo conteldo, que
apelam a uma elevada capacidade de abstracdo intelectual. Clam comenta que, lendo
Luhmann, tem-se “a impressdo de andar em circulos por um espago enevoado, no
qual, entretanto, seguidamente fulguram faiscas que aclaram como relampagos.”®

Por outro lado, a recepcéo da obra de Luhmann, apds a sua morte’, ocorrida héa
10 anos, enfrenta as dificuldades inerentes a compreensdo de um conjunto de textos
gue se destacam pela amplitude dos temas e o grau de abstracdo com que sdo
enfrentados. As dificuldades somente serdo ultrapassadas de modo razodvel quando
for elaborada uma vulgata®, onde seja possivel apresentar os conceitos centrais da
teoria luhmanniana, capaz de ir dém dos “ esquematismos sub-complexos’. Td vulgata,
na colocacdo de Jean Clam, devera especializar a compreensao dos conceitos centrais
da teoria, possibilitando um acordo dentro da comunidade cientifica acerca dos seus
principais teoremas, servindo, assim, como uma base segura para apropriacdes e
interpretaces subsequentes.

* CLAM, Jean. Questdes fundamentais de uma teoria da sociedade. Contingéncia, paradoxo, s6-efetuagAo.
Tradugéo de Nélio Schneider. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2006, p. 09.

2 O autor aborda a questdo da insuficiéncia das teorias sociol 6gicas cléssicas na observagéo da realidade
socia — e do Direito — no primeiro capitulo de LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito |. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1983.

% Essa proposta é amplamente detalhadaem LUHMANN, Niklas. Social Systems. Stanford: Stanford University
Press, 1995, a obra em que Luhmann arquiteta e expde as bases de sua teoria dos sistemas sociais.

4 Um levantamento acurado da vasta producso de Luhmann pode ser verificada em SCHWARTZ, Germano;
AMORIM. Luciano Oliveirade. Bi(bli)ografia de Niklas Luhmann: observando o observador. In: TRINDADE,
André Fernando dos Reis. Para entender Luhmann e o Direito como Sistema Autopoiético. Porto Alegre:
Livrariado Advogado, 2008, pp. 111-120.

® Clam coloca Luhmann no mesmo patamar de um Hegel e de um Habermas. CLAM, Jean. Une Nouvelle
Sociologie du Droit. Autour de Das Recht der Gessellschaft de Niklas Luhmann. Droit et Societé, Paris:
LGDJ, 1996, pp. 405-423.

® CLAM, Jean. Questdes fundamentais de uma teoria da sociedade, p. 09.

" A respeito da vida de Luhmann, veja-se FUCHS, Stephan. Niklas Luhmann. Sociological Theory. Oxford:
Blackwell, Vol 17, n° 1, (mar. 1999), pp. 117-119.

8 CLAM, Jean. Questdes fundamentais de uma teoria da sociedade, p. 11.
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Na sua recepcdo no campo especifico dateoria do Direito, cumpre reconstruir a
narrativa luhmanniana, pondo-a em contraste com as teorias precedentes, com quem
Luhmann polemiza freglientemente, como € o caso do positivismo normativista de
Hans Kelsen. O fato é que tanto o tedrico sistémico como o normativista possuem
alguns pontos em comum, especia mente a rejeicdo mitua aos esquemas ontol gicos
e as explicagBes metafisicas do Direito, tdo ao gosto do jusnaturalismo de todos os
matizes. Também 0s une a pretensdo de produzirem teorias auto-limitadas a descrigéo
do fendmeno juridico, descartando as proposi¢oes prescritivas para um segundo plano.

Importante assinalar: houve gquem se incomodou profundamente com esse
aspecto das teorias, vendo na recusa a prescricao certo pendor conservador, voltado para
a manutencgéo do status quo. Ocorre que Kant, séculos antes, ja havia demonstrado
com sua Critica da Razdo Pura, que o conhecimento dos limites do conhecimento é
a base fundamental para 0 avango das ciéncias e da propria filosofia. Diga-se de
passagem, a auto-limitagéo revel ou-se plena de significados e abriu novos universos
paraa compreensdo do Direito e da sociedade.

Ja quanto a Luhmann, a acusacéo de se deter numa “mera’ descricdo — como se
tal tarefa fosse de uma simplicidade evidente! — do funcionamento do sistema juridico,
revela um desconhecimento primério da teoria autopoiética. Uma vez que Luhmann
desconstréi o paradigma cartesiano que separa rigidamente o sujeito cognoscente do
objeto cognoscivel (o esquema sujeito-objeto), suateoria € mais sofisticada que uma
“mera’ descricdo, uma vez que aguele que observa, também se auto-observa. A recusa
por parte de Luhmann de introduzir elementos valorativos prescritivos em sua obra, a
maneira dos que pretendem construir teorias instrumentais para grupos politicos
determinados (ou sgja, para “servir a uma causa’, como na figura do “intelectua
organico” gramsciniano), iralhe valer o grande anatema que regularmente é utilizado
paradesqualificar in limine qualquer teoriajuridica: tratar-se-iade um jurista positivistal

Aqui reside o porqué da escolha de ambos os autores, uma vez que o positivismo
se viu confundido com o legalismo, naquilo que Bobbio chamou de “positivismo como
ideologia’® etal acusacio é sempreincomoda. O certo é que tanto Kelsen quanto Luhmann
elaboraram teorias que os pdem em posicdo antagonica as correntes jusnaturalistas'®.
A postura kelseniana e a luhmanniana estdo conectadas a possibilidade descritiva
do Direito. Dai concluir que Kelsen e Luhmann estavam a servico de uma proposta
legitimadora do status quo, sendo, portanto, juristas conservadores, vai um grande e
erréneo salto.

Nesse sentido, 0 artigo se propde a analisar as contribuigdes de Kelsen e Luhmann
para uma visao do Direito como sistema. Nosso argumento buscard demonstrar que a

°® BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico. Lig6es de filosofia do direito. Traducso de Mércio Pugliesi,
Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: icone, 1995, p. 223.

%0 |_uhmann desdenha até mesmo das teméticas prediletas dos jusnaturalistas: “Los fil6sofos se han hecho
siempre preguntas tan abstractas que no es posible suponer que los juristas o los laicos involucrados en
cuestiones juridicas se interesaran en ellas. Por ejemplo la pregunta de por qué se esta obligado a obedecer
el derecho”. LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Traduc&o de Javier Torres Nafarrate, com a
colaboracdo de Brunhilde Erker, Silvia Pappe e Luis Felipe Segura. México: Herder; Universidad Iberoamericana,
2005, p. 65.
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diferenca essencial entre ambos, em que pesem as eventuais semelhangas e posturas
coincidentes, é, antes de tudo, uma questdo de paradigmas. A introducdo daidéia de
sistema representou para a teoria juridica a adogéo de um novo paradigma cientifico,
no sentido empregado por Thomas Kuhn.

Kelsen, por sua vinculag8o com a teoria da agéo social de matriz weberiana,
permanece com aidéa de individuo como elemento central da préxis juridica, o que
termina por levélo a uma aporia em sua teoria da interpretacdo. Em contraponto,
veremos como Luhmann aborda a questdo com um ponto de vista diverso, superando a
idéia de individuo e adotando uma versao propria da teoria dos sistemas. Finalmente,
anotaremos, em hossas conclusdes finais, as consegquéncias que tal mudanca de
paradigma acarreta, pontuando, ainda, as aproximagdes e distanciamentos entre as
obras de Kelsen e Luhmann.

2. 0 ORDENAMENTO JURIDICO EM HANS KELSEN

A idéiade sistema ganha contornos especificicos na obra de Hans Kelsen, aquem
Francois Ost e Michel Van de Kerchove consideraram como um dos precursores (a0
lado de H. L. A. Hart) de umateoria do sistema juridico e um tedrico por exceléncia da
idéia de sistema". Joaguin Carreres adverte que no conjunto da obra kelseniana é possivel
encontrar uma problemética que antecipa al guns pontos centrais da obra de L uhmann:

Concretamente, en lo relativo a la concepcion kelseniana del ordenamiento
juridico puede apreciar-se um nucleo tematico sumamente sugerente en relacion
com la teoria sistémica de Luhmann. Asi, el concepto de validez como una
cualidad que dispensa a lo largo de todo el conjunto normativo y en su interior
(en principio), derivando de unas normas a otras, de tal manera que el
ordenamiento, visto en una perspectiva descendente aparece como una sucesion
de actos de produccion normativa, mientras que en la direccién contraria,
ascendente, aparece como una sucesion de actos de ejecucién normativa, no
deja de producir la imagen de un sistema cerrado y autosuficiente, capaz
de producirse y reproducirse a si mismo y de ejecutarse en su proprio
funcionamiento™.

Na visdo kelseniana, o sistema juridico se compde exclusivamente de um
conjunto de normas, cabendo a Grundnorm a garantia da sua unidade e validade.
Uma vez que o sistema de normas também se confunde com a coletividade juridica
gue se fundamenta no ordenamento, o sistema juridico pode ser apresentado como um
conjunto de érgéos criadores do Direito (tese da identidade entre Direito e Estado).
Para que um conjunto de normas possa ser tomado como um ordenamento juridico é
preciso que operem dois principios de unidade: um estético e outro dinamico.

" KERCHOVE, Michel Van de e OST, Francois. El sistema juridico entre orden y desorden. Traducdo de
Isabel Hoyo Sierra. Madrid: Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense de Madrid, 1997, p. 51. Kerchove e Ost sustentam ainda que tanto Kelsen como Hart néo
fizeram mais que desenvolver de modo conseqiiente as teses consagradas pela dogmética alema do século
XIX (Ihering, Savigny, Windscheid e outros).

2 CARRERES, Joaguin Almoguera. Kelsen y Luhmann. In: RAMOS PASCUA, J. A. e RODILLA
GONZALEZ, M. A. (organizadores). El positivismo juridico a examen. Estidios em homenaje a José
Delgado Pinto. Salamanca: Ediciones Universidad de Salamanca, 2006, p. 57.
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Do ponto de vista da estética juridica, ja apresentada por Kelsen na sua obra
Problemas Capitales de Teoria Juridica-Estatal, publicada em 1911", as normas
derivam umas das outras em virtude de um procedimento dedutivo: o contelido de
uma norma inferior deve ser extraido de uma norma superior. A determinagéo ndo so
qualifica uma norma como vélida, mas também o proprio contelido da norma que é
derivada de outra norma de hierarquia superior. Temos, assim, que o sistema possuli
uma estatica.

Por outro lado, o ordenamento juridico, na visao de Kelsen, possui a qualidade
de se auto-reproduzir’, pois a caracteristica essencial do ordenamento consiste em
que ele “regula sua propria criacéo e aplicacdo”. Esta auto-reproducéo, que ocorre de
modo incessante, foi chamada de dindmica juridica. Como salientam Kerchove e Ost,
“Kelsen fue com seguridad uno de los primeros autores que destaco la caracteristica,
inherente a la idea de sistema, de su aptitud para auto-organizar-se. Aptitud que para
Kelsen opera em forma liena y jerarquica, fundandose siempre de lo inferior en lo
superior.”*® A chamada dinamica juridica sera incorporada ao pensamento de Kelsen
somente com a edi¢do da Teoria Pura do Direito em 1934.

Como reconhece o préprio Kelsen, a introducdo do principio dindmico ocorre
por influéncia da teoria da formagdo escalonada do sistema juridico, desenvolvida
por seu colaborador Adolf Merkl®™. Ela se tornara uma parte essencial do projeto da
Teoria Pura do Direito'’. Para Merkl, o Direito deve ser visto como um sistema de

2 A obrafoi dedicada a“uma consideracio estética do direito”.

 Em Luhmann, ha, também, a idéia de auto-reproducio, especialmente a partir do momento em que o
autor inclui em sua teoria a autopoiese de Maturana e Varela. No entanto, ao contrério de Kelsen, para
guem a auto-reproducgo diz respeito a possibilidade de normas que regulam a criagéo de outras normas, a
auto-reproducdo do sistema juridico de Luhmann é uma operag&o do interior do sistema juridico, baseado
em seu préprio codigo e em suas proprias estruturas. Ocorre que no 8mago do sistema do Direito ha
muito mais do que normas, ja que para Luhmann as Leis sdo espago de produgdo da Politica. Assim, no
sistema juridico luhmanniano, as normas ocupam um papel borderline e ndo central, como quer Kelsen.
Para maiores detalhes, consulte-se LUHMANN, Niklas. Operational Cloture And Structural Coupling:
The Differentiation Of The Legal System. Cardozo Law Review, Cardozo School of Law: New York,
1991-1992, n° 13, pp. 1420-1442.

¥ KERCHOVE, Michel Van de e OST, Frangois. El sistema juridico entre orden y desorden, p. 52.

16 Ver como referéncia WALTER, Robert. La doctrina del Derecho de Hans Kelsen. Tradugéo de Luis
Villar Borda. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1999, p. 55.

™ Os tragos gerais do projeto normativista contido na Teoria Pura do Direito foram descritos por Ricardo
Guibourg por meio das seguintes proposi¢des: 1) o Direito é uma ordem coativa da conduta humana; 2)
uma ciéncia empirica do Direito s6 pode considerar as normas juridicas positivas; 3) estas normas podem
ser legisladas ou consuetidinérias; 4) a validade é o modo especifico de existéncia das normas, e se daem
quatro dimensdes ou “ambitos’; 5) a eficécia— distinta da validade — consiste na conformidade da conduta
com a norma, seja mediante o cumprimento de uma obrigag&o ou por via da aplicacéo de uma sancéo em
caso de condutailicita; 6) aordem juridica & um sistema de normas ordenadas hierarquicamente entre si de
um modo que, traduzido a uma imagem visual, encontra na “ superior” arazéo ou fonte de sua validade, e
obtém esta validade sempre que tenha sido criada por um 6rgéo e pelo procedimento estabelecido na
norma superior; 8) no vértice da piramide se encontra a norma fundamental, que ndo é uma norma
positiva, mas sim suposta: uma hip6tese necessaria e axiologicamente neutra, da qual todo jurista parte
quando desgja interpretar normativamente uma realidade coativa, e que funda a unidade sistemética de
qualquer ordem juridica; 9) validade e eficicia ndo sdo idénticas, mas ha entre ambos os conceitos uma
importante relagdo: a eficicia geral é condicdo de validade de uma ordem juridica, mas ndo o seu
fundamento; 10) se uma norma qualquer — geral ou individual — pertencente a uma ordem juridica vaida
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producéo de forma escalonada. O argumento pode ser apresentado do seguinte modo:
uma vez que normas juridicas habilitam a producdo de outras normas juridicas, €
possivel estabelecer uma gradagéo dentro do ordenamento juridico: a gradagéo entre
normas que regulam a producdo e as disposicbes elaboradas conforme uma
determinada norma podem ser vistas como superiores ou inferiores, sendo que a
norma de produc&o juridica superior condiciona a norma produzida inferior®.

Do ponto de vista da teoria da derrogacdo, superior serdanorma cujas disposicoes
derrogam preceitos de outra norma juridica. Nas palavras do préprio Kelsen, constantes
jadaprimeira edicdo da Teoria Pura do Direito de 1934: “A teoria do escalonamento
do ordenamento juridico conceitua o direito em seu movimento, em Seu processo
sempre renovado de autoproducgo”®. Kelsen mostrava que apenas o Direito cria o
Direito, visto que toda aplicacdo do Direito constitui criacdo do Direito. Do mesmo
modo, s6 existe criagdo do Direito pela aplicagdo do mesmo.

Tratando das relacdes entre Direito e ciéncia, Kelsen escreve: “E, com efeito,
uma caracteristica muito significativa do Direito o ele regular a sua prépria producdo
e aplicagio”®. E mais adiante:

Por isso, os atos de producéo e aplicagdo (que, como veremos, também € ela
propria producdo) do Direito, que representam o processo juridico, somente
interessam ao conhecimento juridico enquanto formam o contetdo das normas
juridicas, enquanto sdo determinados pelas normas juridicas. Desta forma,
também a teoria dinamica do Direito é dirigida a normas juridicas, a saber,
aquelas normas que regulam a producéo e a aplicagdo do Direito®.

Kelsen supera a visdo do ordenamento como um conjunto de normas isoladas,
tornando o proprio ordenamento um objeto de estudo. O Direito ndo € simplesmente
um conjunto de normas, mas sim uma ordem normativa, compreendendo na no¢do
de ordem a idéia de que as normas guardam entre si relagBes especificas. Kelsen
preocupou-se em encontrar o fundamento da unidade entre as normas. Nas palavras
de Norberto Bobbio:

O isolamento dos problemas do ordenamento juridico dos da norma juridica e
0 tratamento autdbnomo dos primeiros como parte de uma teoria geral do
Direito foram obra, sobretudo de Hans Kelsen. Entre os méritos de Kelsen, e
pelos quais € justo considera-lo um dos mais autorizados juristas de nossa
época, esta, certamente, o de ter dedicado a eles particular ateng&o?®.

deixa de ser eficaz durante um tempo prolongado, perde também a sua vaidade, por meio do efeito negativo
(forca derrogatéria) do costume; 11) no processo de criagdo e aplicacdo do Direito os juizes atuam como
auténticos criadores de normas individuais, sendo que suas deci sdes ndo sdo meramente declarativas, massim
congtitutivas, tanto quanto aos fatos que examinam quanto ao Direito que aplicam; e 12) os juizes cumprem
ainda a fungdo de eliminar conflitos entre normas, tanto do mesmo grau como de distinta hierarquia. Ver a
respeito GUIBOURG, Ricardo. Derecho, sistema y realidad. Buenos Aires; Astrea, 1986, pp. 16-19.

8 WALTER, Robert. La doctrina del Derecho de Hans Kelsen, p. 57.

¥ KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. TraducZo de J. Cretella Jr. e Agnes Cretella. 4. ed. S&o Paulo:
RT, 2006, p. 125.

% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, traducso de Jo&o Baptista Machado, p. 80.

2 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, traducsio de Jo&o Baptista Machado, p. 80.

2 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico, p. 21.
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Com isso, tem-se que aidéia de ordenamento juridico em Kelsen parte de uma
idéia de auto-reproducdo — que ndo € a mesma de Luhmann — conectada com o fato
de que as normas juridicas constituem-se em elementos-chave da ordem normativa
que Ihe é prépria, e, por isso mesmo, lhe ordena. A partir disso, justamente para
comparar-se a0 pensamento do autor aleméo, torna-se necessario verificar a relagdo
do sistema com seu entorno na visdo de Kelsen.

3. O ENTORNO DO SISTEMA JURIDICO NA VISAO KELSENIANA

Definido o funcionamento do sistema juridico em Kelsen imp8e-se verificar a
sua relagdo com os demais fatos extra-sistémicos, ou sgja, com O Seu entorno.
Ricardo Guibourg trata do tema abordando dois momentos em que o sistema formal
kelseniano, erigido com base no conceito de validade, defronta-se com a realidade
fatica, estruturada em torno do conceito de eficacia. Sdo eles: arevolugdo (como fato
extra-sistémico brusco) e o costume (fato extra-sistémico paulatino)®.

Kelsen define arevolugéo (e também um gol pe de Estado) como “toda modificagao
ilegitima da Constituicéo, isto é, toda modificacdo da Constitui¢o, ou a sua substitui¢do
por uma outra, ndo operadas segundo as determinacdes da mesma Constituicao” .
Nesse caso, temos uma situagdo em que o Direito ndo esta determinando a criagdo do
Direito subsequiente. Ocorre uma perda de eficécia da Constituicdo anterior e de toda
ordem juridica nela alicercada. Obviamente, tais pressdes destrutivas nascem de fora
do sistema juridico, ja que ele possui a finalidade precipua da manutencéo de uma
determinada ordem.

A questdo da eficacia é apresentada por Kelsen como uma ponte entre o ser o
dever-ser (sein e sollen). Um ordenamento deve ser eficaz de modo geral, ou sgja, o
simples descumprimento de parte das regras ndo sd pode ocorrer como € natural que
ocorra. O crime, por exemplo, é parte congtitutiva da sociedade. Mas a manutencéo de
um patamar minimo de eficacia € condicdo sine qua non para a manutencdo de um
sistema juridico como véido. A diferenca entre um bando de salteadores ou um
grupo de coletores de impostos reside tdo somente no fato dos segundos agirem de
acordo com o ordenamento vigente num determinado pais. Kelsen, obviamente, ndo
especifica o quantum dessa eficécia é necessario para a manutengéo de uma ordem
legal. Tal discussdo deve se dar em termos de |egitimidade — tema da ciéncia politica
e ndo dateoriado Direito.

Outra ponte entre 0 mundo do ser e do dever-ser — ou sgja, entre 0 sistema
juridico e seu entorno — reside na forga derrogatoria dos costumes. Tratando do tema
das normas juridicas que perdem eficécia sem a perda da validade, por permanecerem
formalmente ligadas ao ordenamento, Kelsen confere forca derrogatéria ao costume,
gue se constituiria em um tipo de norma negativa por intermédio do desuso (desuetudo):

A desuetudo é como que um costume negativo cuja fungéo essencial consiste em
anular a validade de uma norma existente. Se o costume é em geral um fato
gerador de Direito, entdo também o Direito estatuido (legislado) pode ser

2 GUIBOURG, Ricardo A. Derecho, sistema y realidad, pp. 21 a 30.
2 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, traducso de Jodo Baptista Machado, p. 233.
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derrogado através do costume. Se a eficacia, no sentido acima exposto, é
condicdo da validade ndo s6 da ordem juridica como um todo mas também das
normas juridicas em singular, entdo a fungdo criadora de Direito do costume
ndo pode ser excluida pela legislagdo, pelo menos na medida em que se
considere a func&o negativa da desuetudo®.

O costume nasce para o Direito como a consolidacdo de determinadas expectativas
sociais, nos termos ja propostos pela teoria socioldgica da agdo social formulada por
Max Weber. Segundo Kelsen:

Quando os individuos que vivem juntamente em sociedade se conduzem durante
certo tempo, em iguais condi¢bes, de uma maneira igual, surge em cada
individuo a vontade de se conduzir da mesma maneira por que os membros da
comunidade habitualmente se conduzem. O sentido subjetivo dos atos que
constituem a situacao fatica do costume nao é logo e desde o inicio um dever-
ser. Somente quando estes atos se repetiram durante um certo tempo surge no
individuo a idéia de que se deve conduzir como costumam conduzir-se 0s
membros da comunidade e a vontade de que também os outros membros da
comunidade se comportem da mesma maneira. Se um membro da comunidade
se ndo conduz pela forma como os outros membros da comunidade se
costumam conduzir, a sua conduta € censurada por esses outros porque ele nao
se conduz como estes querem. Desta forma a situacdo fatica do costume
transforma-se numa vontade coletiva cujo sentido subjetivo é um dever-ser®.

Para Weber, em Economia e Sociedade, a agdo socia se estabiliza em relacbes
sociais e a partir dai sdo criadas formas de dominagdo que constituem a ordem
normativa da sociedade. A teoria da agdo socia congtitui a base da chamada sociologia
compreensiva, que busca compreender o sentido que os sujeitos ddo aos seus atos.
A sociologia seria

uma ciéncia que pretende compreender interpretativamente a acéo social e assim
explica-la casualmente em seu curso e seus efeitos. Por ‘agdo’ entende-se,
neste caso, um comportamento humano (tanto faz tratar-se de um fazer externo
ou interno, de omitir ou permitir) sempre que e na medida em que o agente ou
0s agentes o relacionem com um sentido subjetivo. A¢éo ‘social’, por sua vez,
significa uma acéo que, quanto a seu sentido visado pelo agente ou os agentes,
se refere ao comportamento de outros, orientando-se por este em seu curso®’.

ParaWeber, a condutaintenciona pode ser identificada com a conduta voluntéria.
A intencdo é sempre atribuida a um sujeito individual, por isso o conceito de ‘ sentido’
deve ser trabalhado a par do conceito de ‘subjetividade’: “Acdo como orientacdo
compreensivel pelo sentido do préprio comportamento sempre existe para nés
unicamente na forma de comportamento de um ou Vvérios individuos’®. Tal postura

% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, traducso de Jo&o Baptista Machado, pp. 238 e 239.

% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, traducso de JoAo Baptista Machado, p. 10.

# WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. Tradugio de Regis
Barbosa e Karen Elsabe Barbosa. 3. ed. Brasilia: Editorada UnB, 2000, p. 3.

% WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva, p. 8.
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tedrica, segundo Allan Johnson, € conhecida também como “individualismo
metodol 6gico”, que consiste no

método para compreender a vida social que considera os sistemas sociais
como nada mais do que um conjunto de individuos. Desse ponto de vista, a
Unica coisa de que necessitamos para compreender sistemas sociais sd@o as
caracteristicas individuais e a dindmica psicolégica das pessoas que deles
participam. Para compreender a guerra, por exemplo, deveriamos estudar
soldados e politicos, e ndo exércitos e nacdes®.

Nem toda a¢d0 pode ser considerada como agdo social. Para Weber, o
“comportamento interno s é acdo social quando se orienta pelas acdes de outros’ .
E necessario que os individuos se orientem racionalmente visando expectativas
similares. A teoriaweberiana possui, assm, umaforte conexdo com aidéiade individuo,
gque passa a compor um momento chave na explicagdo dos processos sociais.
As diferentes estruturas sociais correspondem a diferentes estratégias e acGes por
parte dos individuos. Partindo dos conceitos de uso e costume, Weber passa ao
conceito de ordem legitima, cujos tipos sdo a convengdo e o Direito. Uma ordem
legitima representa a institucionalizagdo da conex&o de sentido das ac¢fes sociais dos
individuos de tal forma que orientam suas agdes pela ‘ representacdo’ da existéncia de
uma ordem legitima. A relagdo socia € a estratificag8o da acdo dos individuos na
forma de habitos que terminam por se estruturar, estabilizando-se:

Por ‘relacdo’ social entendemos o comportamento reciprocamente referido quanto
a se contetido de sentido por uma pluralidade de agentes e que se orienta por
essa referéncia. A relacdo social consiste, portanto, completa e exclusivamente na
probabilidade de que se aja socialmente numa forma indicavel (pelo sentido),
ndo importando, por enquanto, em que se baseia essa probabilidade®.

Vemos, assim, que Kelsen se mantém no campo tedrico da chamada teoria da
acao social, que possui 0 individuo como ponto de partida. Quem cria o Direito &, antes
de tudo, o individuo (ou érgéo como coletividade de individuos) autorizado paracriar
normas por seus atos de vontade. Como tais atos de vontade ndo sdo atos puros de
conhecimento, ocorre, entdo, o surgimento de influéncias dos demais sistemas sociais,
como a politica, a moral, a economia etc. A biografia pessoal, as conviccles e a
filiacdo religiosa de cada individuo autorizado a criar normas jogardo um papel
importante em tal processo.

Dessa forma o Direito torna-se alvo fécil dos mais variados contrabandos
ideol dgicos. Gunther Teubner, 0 mais famoso luhmanniano da atualidade, anota que para
0s pertencentes a tradicdo da sociologia interpretativa de Max Weber, a redidade da
atuacdo individual constitui uma premissa fundamental®, justamente o ponto em que
Luhmann, conforme se verificara adiante, rompe com as teorias sociol dgicas classicas.

% JOHNSON, Allan G. Dicionario de Sociologia. Guia pratico da linguagem sociolégica. Tradugso de
Ruy Jungmann. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1997, p. 130.

* WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva, p. 14.

' WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva, p. 16.

® TEUBNER, Gunther. El derecho como sistema autopoiético de la sociedad global. Bogota: Universidad
Externado de Colémbia, 2005, p. 25.
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Contudo, anote-se, reforcando-se o ja explicitado, que, para Marx, nada existe
na sociedade além do homem e da natureza®™. Mas ambos os elementos, analisados
separadamente, podem explicar o desenvolvimento das sociedades. Somente sua
unidade dialética pode fornecer uma resposta adequada a sociedade. A essa unidade
dialética da-se 0 nome de producdo, obtida mediante o embate entre as forgas
produtivas e as relagdes de producdo. Desse intermédio, exsurge a mais-vaia
(e exploracdo lucrativa do trabalho da classe oprimida), mola propulsora do entdo
emergente sistemna capitalista.

Nesse sentido, o Direito, em Marx, se evidencia na moldura dos interesses dos
proprietarios, sendo por tais atores administrado. As normas juridicas representaréo
papel essencia na fixagdo das contradigdes sociais, protegendo e concedendo a
propriedade. Assim sendo, a modificacdo do Direito pode ser dada somente pela
revolugdo®. Tem-se, pois, na Gtica marxista, uma uniformizagdo do Direito, ndo
condizente com as idéias de Luhmann, uma vez que ndo pode haver um olhar Unico
para um problema, rechacando-se a tese de que somente o sentido va condicionar
a sociedade.

4. A IDEIA DE SISTEMA JURIDICO EM LUHMANN I: A
DIFERENCIACAO FUNCIONAL DO DIREITO

Para Luhmann, o Direito é um sistema funcionalmente diferenciado da sociedade
moderna®. Ao sistema juridico incumbe a funcdo de promover a generalizacdo
congruente das expectativas normativas, 0 que desenvolve de forma operativamente
fechada, pela atribuicdo de valor (sentido) ao codigo binario Direito/N&o-direito
(Recht/Unrecht):

De fato, para que hagja uma logicidade minima no que tange a complexidade e a
contingéncia experimental da sociedade € necessario estabelecer uma estrutura para
as expectativas concretas. Dita estrutura € definida mediante sua seletividade, em especid
sua dupla seletividade, dada pelo codigo especifico de cada subsistema social .

Um primeiro momento ocorre quando se opta por uma comunicagdo dentre
vé&ias possiveis (ex: linguagem). Essa escolha € um mecanismo redutor de complexidade
baseada na expectativa de quem escolheu a linguagem de que o escolhido tivesse a
expectativa de que aguele fosse o simbolo escolhido. Assim, estruturas surgem de
uma suposicdo em comum, e sua redutibilidade reside em sua capacidade de obscurecer
asaternativas. Logo, todas as estruturas tém conexdo com o desapontamento, tornando-se
mister aceitar 0s riscos.

* Ver ARON Raymond. As Etapas do Pensamento Socioldgico. Tradugdo de Sérgio Bath. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2000, pp. 156-157.

* LUHMANN, Niklas, Sociologia do Direito | , 1983, p. 23.

€ a diferenca entre sistema/entorno. Desta distingso bésica derivam vérios outros subsistemas com fungéo
prépria. Eles se diferenciam dos outros justamente por causa de sua fungéo na sociedade, de tal forma que se
um assume a fun¢éo de outro se estaria na presenga de uma disfuncao que promove o acréscimo de complexidade
em uma sociedade hipercomplexa. Com maiores detalhes, veja-se 0 segundo capitulo de ROCHA, L.S;;
CLAM, J; SCHWARTZ, G. Introdugdo a Teoria do Sistema Autopoiético do Direito. Porto Alegre:
Livrariado Advogado, 2005.
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Nessa linha de raciocinio, o autor classifica as expectativas em™: (a) cognitivas
— em que ocorrendo 0 desapontamento é possivel se adaptar a realidade, existindo
uma (in)consciente predisposicdo de assimilacdo; (b) normativas — em que existindo
0 dano a expectativa ndo é abandonada, sendo as normas expectativas de comportamento
estabilizadas em termos contrafaticos.

Expectativas cognitivas ndo sdo censuradas e desapontadas. Se as normativas sdo
violadas forma-se a norma de maneira a posteriori. Desse modo, segundo Luhmann®,
a uma norma juridica vista de modo tradicional (kelseniano) podem ser objetadas as
seguintes questoes:

1) dever obedecer alel € 0 ébvio e uma posi¢ao em contré&rio ndo é do interesse
social;

2) ndo interesse em trazer o divergente de volta ao caminho (direito pena);

3) ha uma extrema individualizacdo daimplementacdo de normas;

4) ndo tem perspectivas de futuro e

5) nem o desvio e nem anorma sdo tipificados. Por isso, tem-se que “ essa concrecéo

do processamento da experimentacéo ndo da origem & construcéo de alternativas®”.

Partindo-se desse pressuposto a estratégia € uma fixagdo antecipada da forma
de reacdo. Dito de outro modo: antecipar o futuro e @ mesmo tempo minimizar os
riscos. Isso é feito mediante a sustentacdo de uma contradicdo: a possibilidade do
desapontamento pode ocorrer e quando ocorrer pode ser tanto benéfica quanto maléfica,
dependendo do ponto de vista do observador. Somente asssm podera haver uma menor
complexidade internado sstema, encobrindo-se a possibilidade do comportamento oposto.

Por outro lado, mesmo as expectativas hormativas podem se adaptar através de
procedimentos, mormente a jurisprudéncia, tornando-se uma assimilacdo legitimada.
Em algum momento, pode ded ocar-se do estilo normativo paraatoleréncia do cognitivo.

Essa diferenciacéo reside, portanto, na “fundamentacéo através de processos
reflexivos da expectativa de expectativas, que permitem uma diferenciacdo entre
expectativas cognitivas e normativas podendo, assm, por meio de diferentes
constelacdes, fazer jus a exigéncias as mais diferenciadas™ . Com isso, o sistema
social desenvolve subsistemas com funcgdes especificas, como é o caso do Direito.

5. A IDEIA DE SISTEMA JURIDICO EM LUHMANN 1l : A
AUTOPOIESE DO DIREITO

Como um subsistema funciona da sociedade™, o Direito também é compreendido
como um sistema autopoiético™. Nesse sentido, a autopoiese do sistema juridico é

% LUHMANN, Niklas, Sociologia do Direito | , 1983, p. 57.

S LUHMANN, Niklas, Sociologia do Direito I, 1983, p. 61.

% LUHMANN, Niklas, Sociologia do Direito | , 1983, p. 61.

*® LUHMANN, Niklas, Sociologia do Direito I, 1983, p. 66.

“ LUHMANN, Niklas. Closure and Openness: on redlity in the world of law. In: TEUBNER, Gunther
(Ed.) Autopoietic Law: a new approach to law and society. Berlin: New Y ork: Walter de Gruyter, 1988, p. 340:
“Thelegal system is a subsystem of the social system.”

“I TEUBNER, Gunther. Evolution of Autopoietc Law. In: ____ (Ed.) Autopoietic Law: a new approach to law
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uma continuagdo da autopoiese da sociedade. No entanto, € necessé&rio que o sistema
juridico demarque sua prépria autopoiesis a partir da distingdo entre sua unidade e o
entorno®, formando sua diferenciacdo funciona. Ele deve ser capaz de tracar seus
limites, visto que somente como sistema vai adquirir sentido, uma vez que o entorno
€ pura complexidade.

Nesse sentido, Teubner® defende que um subsistema funcional mente diferenciado,
ou em suas palavras, um sistema de segunda ordem, somente pode se desenvolver
quando produz seus préprios elementos por si mesmo e de forma exclusiva. Mediante
a repeticdo de seu elemento basico — a decisdo — o Direito pode produzir diferenca e
(re)iniciar sua propria autopoiesis. E o proprio Direito que define suas premissas de
validade por intermédio de uma norma juridica® e das decisdes judiciais®. Tal é
0 inicio do movimento autopoiético do sistema juridico que se descortina em sua
auto-referencialidade™.

No entanto, a auto-referéncia ndo se confunde com sua self-constitution.
A autocriagdo do sistema juridico emerge quando €le constitui, por si proprio
(auto-referéncia), novos elementos diferenciados dos demai's subsistemas sociais.

Nessa linha de raciocinio, a positividade do Direito exige que ele sgja variavel.
Somente com 0 pressuposto da variabilidade do Direito € que se pode responder a
questdo de como se pode formar um sistema autopoiético-juridico®. Ora, o Direito
vigente produz frustracfes. No entanto, elas devem ser continuamente reprocessadas
no seio das decisfes juridicas e entdo serem absorvidas para servirem de base a
mudancga do Direito. Assim, forma-se o sistema do Direito de forma autopoiética.
Fechado em seu interior, mas aberto ao entorno. Sua evolugdo reside na interacéo de
sua parte enddgena, absorvida pelo exdgeno social.

Desse modo, o Direito se torna autopoiético quando suas auto-descricdes
permitem desenvolver e aplicar uma teoria de fontes juridicas no contexto da qual as
normas possam ser geradas através de precedentes jurisprudenciais ou outros
processos de criacdo juridica endégena®. E namera producdo de elementos préprios

and society. Berlin: New York: Walter de Gruyter, 1988, p. 221.: “In this respect i am following Luhmann's
highly sophisticated attempt to conceptualize societies as autopoietically organized systems of communication
(Luhmann, 1984 b) and pose the question wich follows from thisidea: wheter one can consider the differerentiated
functional system of law as being autopoietcially organized within the autopoietic system of society.”
“2LUHMANN, Niklas, Closure and Openness..., p. 335: “A system can reproduceitself only in an environment.”
4 TEUBNER, Gunther, Evolution of Autopoietic Law, 1988, p. 221.

4 Essa idéia ndo é novidade no Direito. Veja-se a idéia das normas primérias e secundarias de Hart, por
exemplo. S0 um exemplo claro de autocriagdo. V eja-se especialmente o capitulo VII (A textura aberta do
Direito), de HART, Herbert L.A. O Conceito de Direito. Lisboa: Fundag&o Calouste Gulbenkian, 1994.

“ TEUBNER, Gunther, Evolution of Autopoietic Law, 1988, p. 222: “It is the legal system and not its
political, economic and social environment that defines the premises for the validity of alegal act, or alega
rule. The law regulates its own operations, structures, processes, boundaries, and idendity reflexively.”

“6 Para Teubner a autopoiesis emerge quando os componentes cidlico-recursivos constituem-se em generalizagtes
congruentes, restam de tal forma conectados que vém aformar um hiperciclo. Esse hiperciclo é o resultado
da auto-reproducgo circular do ato-norma-ato. “° Para maiores detalhes a respeito do hiperciclo ver TEUBNER,
Gunther, Evolution of Autopoietic Law, p. 223.

47 Cf. LUHMANN, Niklas. Le Droit Comme Systéme Social. Droit et Société, Paris, n° 11-12, 1989, p. 61.
“8 TEUBNER, Gunther. O Direito como Sistema Autopoiético. Lisboa : Calouste Gulbenkian, 1989, p. 85.
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do Direito que reside seu cardter autopoiético. Tudo isto tendo como base a auto-
observac&o, a autoconstituicao e a auto-reproducdo do sistema™.

O sistema juridico autopoiético &, portanto, um sistema observavel, um sistema
ativo de observacdo, consistente na possibilidade de o proprio Direito ser observado
por um observador. E um sistema auto-referente no modo de observar a redidade.
Suas normas sdo derivadas de outras normas, e suas decisies ou se socorrem de suas
proprias decisdes ou se socorrem das proprias normas.

Por outro lado, a unidade de um sistema é dada pelo fato de que sua autonomia
evidencia-se no marco de que suas operacfes recursivas partem de suas proprias
operacdes, de seus proprios elementos e estruturas”. Com isso, 0 sistema consegue
controlar o entorno, outrora inacessivel paraele.

Teubner® explicita e diz que a auto-reproducdo do Direito somente ocorre
guando as normas juridicas perpassam atos judiciais (decisdes) e vice-versa, ou
ainda, quando as normas procedimentais e a doutrina se imbricam mutuamente.
Mas, a idéia continua a mesma. A recursividade hermética do sistema juridico é
pressuposto para sua autopoiesis. Resta claro, portanto, que na autopoiese do Direito,
a jurisdicdo passa a ter papel fundamental, uma vez que ela pressupbe medidas
judiciais coercitivas™.

No entanto, o sistema juridico possui outros subcodigos que se derivam daquele
primeiro e que o auxiliam a continuar a produzir a unidade mediante a diferenca
Séo eles:

a) legislacao/jurisprudéncia;

b) codificagéo binaria/programacao;

¢) normas Juridicas/normas Positivas;

d) juridico/antijuridico.

Toda operacdo do sistema juridico parte da anterior (lei ou jurisprudéncia),
criando-se condicBes para a operacdo seguinte. Com isso, conserva-se a exclusividade
do sistema mediante uma recursividade que Ihe é interna e exclusiva. Assim, ocorrem
interferéncias econémicas, politicas, morais, entre outras. Porém, elas somente
afetam o Direito na medida em que sua estrutura pode tolerar™. Significa, por
exemplo, que a economia, enquanto forma de pagamento em dinheiro, ndo entra no

49 Como defende TEUBNER, Gunther, O Direito como Sistema Autopoiético, 1989, p. 70.

% LUHMANN, Niklas, Closure and Openness..., 1988, p. 337: “The concept of autopoietic closure
therefore initially states only that the recursive application of its own operations is an indispensable aspect
of system’s reproductions. This defines the unity and autonomy of the system.”

! TEUBNER, Teubner, Evolution of Autopoietic Law, 1988, p. 224.

%2 A idéia de legislacioljurisprudéncia, mais adiante aprofundada, é fundamental para o entendimento da
teoria juridica em Luhmann. Basta observar sua seguinte afirmag&o: “L’ autopoiése du droit, la production
du droit par le droit, doit déja étre possible pour que I'institution centrale qu’ est une juridiction ayant um
pouvoir de décision obligatoire qui la rend possible, soit elleeméme possible”. LUHMANN, Le Droit
Comme Systéme Social, 1989, p. 62.

%8 O Direito sofre vérias influéncias “ pero |os efectos estructurales se hacen notar sobre todo en € tipo de
roles con los que € sistema juridico se estimulaasi mismo.” LUHMANN, Niklas. Poder, Politicay Derecho.
Metapolitica, vol. 5, n® 20, México: DF, 2001. p. 10.
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Direito, mas é “decodificada” juridicamente em legal ou ilegal®.

O sistema passa a ser operativamente fechado e cognitivamente™ aberto a0
entorno. No caso de uma norma penal, por exemplo, é fécil perceber o ponto de
abertura do sistema. No caso do artigo 121 do Cédigo Penal Brasileiro™, a descrigdo
tipica refere a matar alguém (Jodo Hélio). A abertura reside na pergunta: tera A
matado X? O sistema processa informagBes mediante o codigo Recht/Unrecht,
modificando seu interior, dando continuidade a sua autopoiese.

O sistema juridico, portanto, tem sua autonomia dada ndo por sua auto-regul agéo
ou autocriagdo. Ele consegue autonomia a partir do estabelecimento de seu préprio
codigo, universalmente aplicado a partir de sua prépria e peculiar especificidade.
E mediante o codigo que o sistema juridico se estabelece como um subsistema
funcionalmente diferenciado do sistema socia®’, dele se isolando, mas, a0 mesmo
tempo, permanecendo em contato com ele e todos os seus subsistemas. Logo, o sistema
juridico somente tera sua autonomia afetada quando o seu codigo estiver em perigo®.
Ou sgja, quando comegar atomar decisdes com base em cédigos de outros subsistemas.

Na esteira do raciocinio expendido, pode-se afirmar que o Direito como sistema
autopoiético funda-se em sua circularidade™, e ndo mais em sua hierarquia. Deve-se,

> NICOLA, Daniela Ribeiro Mendes. Estrutura e Fungo do Direito na Teoria da Sociedade de Luhmann.
In: ROCHA, Leond Severo (Org.). Paradoxos da Auto-Observagao: percursos da teoria juridica contemporanea.
Curitiba: JM Editora, 1997, p. 228.

% Dizem ARNAUD, A.-J, DULCE, M.JF. Introduc&o & Anélise Sociol6gica dos Sistemas Juridicos. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000, p. 168: “Deve-se considerar que a relacdo que o sistema juridico mantém com o
extrgjuridico ndo é uma relagdo normativa, mas, nesse caso, uma relagdo “cognitiva’ (“abertura cognitiva do
sisemd’), porque setrata de um processo auto-regulado (regulado do interior). 1sso significaque, nacomunicagéo,
ainformagdo ou os“ estimulos’ externos sfo transformados pelo sistema, ao longo do processo auto-referencial .”

% Esse é 0 exemplo trazido por NICOLA, Daniela, Estrutura e Fungo do Direito, 1997, p. 235.

57 Nesse sentido observa HESPANHA, Benedito. A Autopoiese na Construcgo do Juridico e do Politico de
um Sistema Constitucional. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica. Sdo Paulo. n® 28 —
julho/setembro, 1999. p. 68: “ O Direito constitui um sistema que se ordena em clausura comunicativa; ndo
ha Direito fora do Direito; as normas juridicas ndo podem ser vélidas como Direito fora do préprio Direito
(Teubner, 1989). As normas extrajuridicas somente se adquirem validade no sistema juridico ap6s sua
qualificag8o pelo codigo interno das comunicagdes juridicas.”

% LUHMANN, Niklas, Evolution of Autopoietic Law, 1988, p. 338: “The law as autonomy is in danger only
when the code itself is in danger — for instance when decision are taken in the legal system itsdl increasingly
according to the difference between beneficial and harmful rather than the difference between legal andillegal.”

% Assim como Luhmann, também Francois Ost defende que o sistema juridico deve ser concebido de forma
circular. Nele, segundo o autor, ha loopings que interagem com todos os outros sistemas, naquilo que o
referido autor chama de o jogo do Direito. Diz ele: “Hay pues, en € sentido fuerte del término <<juego>>
Del Derecho. Este sentido fuerte es un sentido neutro o medio: como se habla del “juego” delas olas o del
<<juego>> de las luces; hay uma espécie de movimento endégeno del Derecho, de produccion interna, no
como deseo de no se sabe qué orden juridico hipostético, sino como proceso colectivo, ininterrumpido y
multidireccional de circulacion del logos juridico”. OST, Frangois. Jipiter, Hercules, Hermes: tres modelos de
juez. Doxa, n. 14, 1993, p. 182. Na linha de Ost, por exemplo, explica FALCON Y TELLA, Maria José.
The Validity of Law: concept and foundation. Porto Alegre: Ricardo Lenz Editor, 2000, p. 207, que o
julgamento é uma evolugéo da interatividade circular do julgamento de validade de uma norma Também
da circularidade nasce a idéia do hiperciclo teubneriano. Diz o autor: “O Direito constitui um sistema
autopoiético de segundo grau, autonomizando-se em face da sociedade, enquanto sistema autopoiético de
primeiro grau, gracas a constituicéo auto-referencial dos seus préprios componentes sistémicos e a articulagéo
destes num hiperciclo”. TEUBNER, Gunther, O Direito como Sistema Autopoiético, 1989, p. 53.
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a0 mesmo tempo, analisar sua estrutura interna e suas relagdes com o exterior, de tal
forma que o Direito possa ser visto sob a metéfora de Teubner® - como uma danca
sem fim de correl agBes internas em uma rede fechada de elementos interacionais.

A circularidade do Direito se baseia, como quer Teubner®, na relago circular
entre os atos legais (decisdes) e as normas juridicas. Assim, se a circularidade das
decisBes judiciais constitui-se na autopoiese juridica, tem-se, novamente, que o sistema
deve ser fechado. A clausura do Direito protege sua grande funcéo: a decisdo.

Para Luhmann, o Direito esta voltado para seu entorno contingencial também
porque a recusa em ndo julgar é proibida®. Toda norma s6 é norma porque a
expectativa comportamental pode ser diversa daquela prevista. O Direito é fechado
porque necessitareproduzir suas operagies. Todavia, quando possui 0 programa especifico,
ele se abre para 0 mundo externo amealhando essa comunicacdo mediante seu codigo
(Recht/Unrecht) e, a partir dai, retoma sua recursividade. No sistema brasileiro, o
art. 4° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil® é exemplar nesse sentido. E uma
norma juridica que autoriza a abertura do sistema, mas que, em seguida a abertura,
traz para si, dita comunicagéo, desta vez ja sob o amparo de seu codigo especifico.

No entanto, paradoxalmente, a idéia de circularidade, que pressupde clausura
interna, esta diretamente ligada a idéia de abertura. Em verdade, a abertura de um
sistema se apdia em sua clausura®. Quanto mais enclausurado for um sistema, mais
ele possui capacidades de se criar a partir de seus préprios elementos e sem esquecer
as influéncias advindas do entorno®. Isso ocorre no momento do acoplamento
estrutural entre os sistemas.

6. O ENTORNO DO DIREITO NA PERSPECTIVA DE LUHMANN

Conforme anteriormente referido, a diferenca sistema/entorno € capital naidéa
de sistema em Luhmann. Devemos ter em mente que o sistema é sempre menos
complexo que seu entorno. O sistema visa, para tornar-se funcional, reduzir a
complexidade do seu entorno, reducdo esta que ocorre a partir da seletividade do
sistema com respeito a complexidade incomensuravel do mundo. Para operar reduzindo
complexidade, o sistema deve selecionar ao que serd sensivel.

O sistema constitui sentido. Por ele ocorre a criagdo seletiva de todas as formas
sociais e psiquicas. O sentido constitui uma estratégia de selecdo que permite eleger
entre possibilidades, uma vez que cada selegdo é contingente, porém significativa.

% TEUBNER, Gunther. Introduction to Autopoietic Law. In: ____ (Ed.) Autopoietic Law: a new approach
to law and society. Berlin: New Y ork: Walter de Gruyter, 1988(b). p. 1.

¢t TEUBNER, Gunther, Introduction to Autopoietic Law, 1988, p. 4.

62 \/ga-se, por exemplo, o art. 126 do Cédigo de Processo Civil Brasileiro: “O juiz ndo se exime de sentenciar
ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas
legais, ndo as havendo, recorrerd a analogia, aos costumes e aos principios gerais de Direito”.

8 Diz 0 artigo: “Quando alei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com aanalogia, os costumes e os
principios gerais de Direito”.

5 A respeito, defende MORIN, Edgar. La Méthode — Vol. 1 — La Nature de la Nature. Paris: Seuil, 1977,
p. 197: “L’ouvert s appuye sur le fermé”.

% “The more the legal system gains in operational closure and autonomy, the more it gains in openness
towards socia facts, politica demands, social science theories and human needs.” TEUBNER, Gunther
Introduction to Autopoietic Law, 1988. p. 2.
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De fato, o sentido é o mundo de operacéo humana (e ndo a comunicacdo) e possui
intrinseca a negacdo, a dicotomia bésica ssim/ndo. Os sistemas vao, resumidamente,
dar as agfes humanas sentido. Sendo assim, todo sistema produz seu proprio sentido,
“ya que los sistemas sociales se congtituyen sobre la base de un nexo de comunicacion
que es unitario”®. Para os sistemas psiquicos e sociais, tudo é concebido com base
em um sentido, que é a permanente diferenca entre a atualidade e a potencialidade.
Como observam Dario Mansilla e Javier Nafarrate:

En un mundo constituido significativamente y, por lo mismo, altamente complejo
y contingente, se hace necesario reforzar la selectividad. Los sistemas sociales
afrontan la complejidad mediante una seleccion escalonada. Para ello, desarrolan
estructuras cuya funcion consiste en hacer posible la doble selectividad. La
estructura hace la primera seleccion y refiere sus selecciones entre si
generando un punto escalon de las acciones o vivencias. La estructura, por
consiguinte, cumple su funcién al seleccionar entre otras posibilidades y dejar las
selecciones elegidas relativamente fijas, vale decir, relativamente incuestionables
porgue en caso contrario se perderia el efecto de reduccion de la conplejidad:
el proprio efecto estructurante®’.

A partir dai ocorre uma ampliagdo de possibilidades, e, paradoxamente,
a reducdo destas possibilidades por meio da referéncia. Observa Garcia Amado: “en
cuanto sistema, la sociedad consta de comunicaciones, solo de comunicaciones y
toda las comunicaciones’®. O fato é que a comunicagso é o elemento diferencial
entre a sociedade e 0 seu ambiente. Ou na expressdo de Luhmann: “Um sistema
social sb pode comunicar; um sistema vivo so pode viver”.

Tem-se, portanto, que Luhmann rejeita qualquer perspectiva ontolégica, os
sujeitos da sua teoria ndo s80 0s seres humanos, mas sim os sistemas. Os seres
humanos constituem um tipo de sistema, denominado como “sistema psiquico”. Tais
sistemas psiquicos observam o Direito, mas ndo o produzem, pois de outro modo

el derecho quedaria encerrado en la profundidad de aquello que Hegel alguna
vez expreso: ‘en la oscura interioridad de los pensamientos’. Por eso no es
posible considerar a los sistemas psiquicos, a las conciencias, 0 a todo el ser
humano, como partes o como conponentes internos del sistema del derecho.®®

Sua perspectiva ndo é a de uma teoria dos objetos, mas sim do modo como
estes objetos sdo constituidos mediante a observacdo e a diferenca. Esse € o ponto
mais controvertido da obra de Luhmann, pois a teoria socioldgica precedente (teoria
da agdo social) tem como pressuposto um sujeito antropol 6gico que desempenha uma
acdo com fins e intencBes determinados e que pressupde a relacdo com outros sujeitos.

% CARRERES, Joaquin Almoguera. Kelsen y Luhmann, p. 70.

5 MANSILLA, Dario Rodriguez € NAFARRATE, Javier Torres. El derecho de la sociologia de la
sociedad. In: SILVA, Artur Stamford (coordenador). Sociologia do Direito. Na pratica da teoria. Curitiba:
Jurué Editora, 2007, p. 140.

% GARCIA AMADO, Juan Antonio. La Filosofia del Derecho de Habermas y Luhmann, p. 110.

% LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Traducio de Javier Torres Nafarrate, com a colaboragio de
Brunhilde Erker, SilviaPappe e L uis Felipe Segura. México: Herder; Universidad |beroamericana, 2005, p. 104.
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Dai as acusacdes recorrentes a Luhmann de ter “matado o sujeito”. Rebatendo seus
criticos, o socidlogo aleméo escreveu:

Una lectura aun superficial de estos planteamientos muestra, sin embargo, que
los conceptos como hombre, sujeto, individuo, se usan en singular y se ahorra,
com ello, la reflexion de quién es el relamente aludido. Cuando se toman
empiricamente en serio los hechos ahi designados, no se puede hablar de que
la sefializacion de algun individuo (por favor: nombre, edad, direccion, sexo,
etc.) pudiera ser Util para el entendimiento de los fendmenos sociales. Les hacemos,
pues, a aquellos que polemizan de esta manera la recriminacion de que no
toman en serio al hombre como individuo™.

Na mesma linha de raciocinio, e criticando a abordagem precedente do fenémeno
juridico, Luhmann argumenta que:

A sociologia del derecho se conforma la mayor parte del tiempo com un
concepto vago de accion o de comportamiento (behaviour) y llena los contenidos
especificos del derecho con la consideracion de las representaciones y las
intenciones del que actia o con la consideracion del ‘sentido mentado’
(gemeinten Sinn de Max Weber) de la accién. Para nosotros esto no basta.”

Para Luhmann, o sistema ocupa o posto de sujeito humano e a teoria da agdo é
substituida por uma teoria da comunicagdo. Dessa maneira, Luhmann obtém uma
descricdo mais fidedigna do fenémeno social. Do ponto de vista da sociologia do
conhecimento, a teoria da ago social poderia ser considerada como um fenémeno
intelectual tipico da sociedade industrial, enquanto que a teoria da comunicacdo
pode ser classificada como uma abordagem mais apropriada para as sociedades da
informagdo e do conhecimento.

Superada aquestéo do individuo no (ou forado) sistema, cumpre referir, novamente,
que o traco distintivo entre um sistema e outro € sua diferenciacdo dos demais
sistemas e do ambiente. Pela diferenciacdo funcional os sistemas operam de forma
fechada, sendo auténomos no nivel de suas operagdes. Sdo operativamente fechados
e cognitivamente abertos:

um sistema é a forma de uma diferenciacéo, possuindo, pois, dois lados: o
sistema (como o lado interno da forma) e o ambiente (como o lado externo da
forma). Somente ambos os lados constituem a diferenciacdo, a forma, o conceito.
O ambiente, pois, € tdo importante para esta forma, tdo indispensavel, quanto
0 proprio sistema. Como diferenciacdo a forma é fechada. [...] tudo o que se
pode observar e descrever com esta diferencia¢do pertence ou ao sistema ou
ao ambiente.”

A sociedade, composta de comunicacfes, articula-se como sistema fechado,
congtituindo seus préprios eementos e produzindo comunicacdo mediante comunicaggo.

" LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad, p. 90.

" LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad, p. 103.

2 LUHMANN, Niklas. O conceito de sociedade. In: NEVES, Clarissa Eckert Bagta; SAMIOS, Eva Machado
Barbosa (Org.). Niklas Luhmann: A nova teoria dos sistemas. Porto Alegre: Editora da Universidade/
Goethe-Ingtitut, 1997, p. 78.
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Cada sistema reproduz uma operacdo especifica, um modo de comunicacdo que se
realiza gpenas em seu interior. Desse modo, cada sistema possui um codigo exclusivo, de
caréter binario, que se caracteriza por operar tipos especificos de distingdes:
Se 0s sistemas se baseiam em uma diferenca codificada (verdadeiro/falso,
juridico/antijuridico, ter/ndo ter), toda auto-referéncia teria lugar dentro
destes codigos. Opera dentro deles como relacdo de negacdo, que excepciona
terceiras possibilidades e contradicdes; precisamente este procedimento que
estabelece o cédigo ndo pode ser aplicado & unidade do préprio codigo.”

Ao mesmo tempo em que a sociedade se congtitui como diferenca em relagéo ao
seu entorno, o processo de diferenciacdo ocorre, também, dentro da propria sociedade.
Esse processo da origem aos subsistemas que se constituem internamente dentro do
sistema sociad. Assm, segundo Mansilla, a“ diferenciacion de la sociedad em subsistemas
ocurre cuando la operacién de surgimiento del sistema como una diferencia sistemal
entorno se hace recursiva, vale decir, opera sobre su proprio resultado” ™.

Contudo, ao contrério do que poderia parecer a uma primeira vista, a crescente
diferenciac8o funcional dentro da sociedade, com o surgimento de diversos subsistemas
socials, congtituem um fator deintegracdo que tem lugar como forma“ de lareconstruccion
de la unidad de la diferencia. El principio de diferenciacion que opere como
prioritario determinard, por conseguinte, la forma de integracion correspondiente”.”
Cada subsistema cumpre suas fungdes dentro da sociedade de forma exclusiva
Com isso, a politica é assunto do subsistema politico, a economia do subsistema
econdmico, o Direito € assunto do subsistema juridico etc. Assim sendo:

a sociedade é o sistema social mais amplo de reproducdo de comunicacao
através da comunicac&o. E um sistema autopoiético. Ela é um sistema fechado,
auto-referencial, ja que ndo existe nenhuma comunicagao entre a sociedade e seu
ambiente, por exemplo, entre a sociedade e pessoas que vivem individualmente.
Toda comunicacdo é uma operacao interna a sociedade, é producéo de sociedade
e se expfe como acontecimento empirico, ndo somente a continuacdo, mas
também a observacgéo através de outras comunicagdes. Neste sentido, a sociedade
moderna alcanca uma complexidade que lhe permite reproduzir multiplas
autodescricOes, ndo passiveis de serem integradas, e, simultaneamente, observar
através de descricdes de descrigdes que isto acontece. Isso significa, ao mesmo
tempo, que € preciso renunciar a uma Unica correta representacao do sistema,
no sistema da sociedade na sociedade. No lugar da exposicdo competente
surge a rede recursiva das observacdes e descri¢des; e, no lugar da verdade
objetiva, que pode ser conhecida e autoritariamente preconizada, surge a seqiiéncia
temporal das respectivas comunica¢fes e um procedimento de selecdo evolutiva
daquilo que, sob condicdes de mudanca, deve poder convencer.’

" LUHMANN, Niklas. O enfoque sociol6gico da teoria e préatica do direito. In: Revista Seqiiéncia,
Florianépolis: Fundagéo Boiteux, n. 28, jun., 1994, p. 19.

™ MANSILLA, Dario Rodriguez. La teorfa de la sociedad. Invitacién a la sociologia de Niklas Luhmann.
In: Metapolitica. Volume 05, outubro/dezembro de 2001, p. 43.

" MANSILLA, Dario Rodriguez. La teoria de la sociedad. Invitacién a la sociologia de Niklas Luhmann, p. 44.
" LUHMANN, Niklas. Novos desenvolvimentos na teoria dos sistemas. In: NEVES, Clarissa Eckert Baeta;
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Por isso, ao final, enquanto Kelsen opera em uma perspectiva neokantiana que
contrap8e os planos do ser e do dever-ser, localizando a normatividade no segundo
plano, Luhmann rompe com tal dicotomia, entendendo o sistema juridico em sua
dimensdo sociolégica. Evidente, assim, que em alguns pontos os autores coincidem
em suas posicles. Todavia, suas divergéncias paradigméticas ndo autorizam a
colocar ambos dentro de um mesmo corte epistemol égico.

7. CONSIDERACOES FINAIS

I. A visdo kelseniana do ordenamento juridico, que pode ser descrita por
intermédio dos seus atributos formais como a prépria idéia de validade da norma
juridica que retira da norma superior 0 seu fundamento, uma vez que esta dispde da
“forma en que ha de producirse la inferior para ser considerada valida’, aproxima-se
bastante da “nocién de clausura operativa que caracteriza a sistema luhmanniano”””.
Todavia, a base da autonomia da normatividade juridica reside na localizagdo do
Direito no plano do dever-ser, o que distingue alei positivada de qualquer referéncia
sociol égico-causal. Kelsen, por meio de seu principio metodol 6gico da pureza metddica,
rompe com as explicacdes socioldgicas do Direito e tenta por de pé uma explicacdo
do Direito a margem de qualquer teoriasocial.

Luhmann, por seu turno, reconstréi a explicacdo socioldgica do fendmeno juridico,
mas sem recorrer aidéia de que o Direito sgjaum “reflexo” da sociedade. Ele faz parte
de uma ldgica de subsistemas diferenciados que comp8em e constituem a sociedade
a0 mesmo tempo em que se particularizam em funcdo de sua relacdo com o entorno.

I1. Kelsen repousa aidéia de unidade do Direito na idéia de unidade do sistema.
Em Luhmann, a idéia de unidade apresenta-se sob a forma de uma unidade de
sentido, uma vez que todo sistema produz um determinado sentido que pressupde a
totalidade de referéncias e remissies.

[11. Outra diferenca substancia entre as concepgdes sistémicas de Kelsen e de
Luhmann é que o primeiro ainda se encontra aferrado ao esquema sujeito-objeto, que
pressupde a existéncia de um observador objetivamente isolado do objeto observado,
engquanto que o segundo leva em conta as relacdes inter-sistémicas emergentes do
conjunto de comunicactes da sociedade. N&o ha sujeito sem objeto, observador sem
observado. Humberto Maturana lembra que “a linguagem constitui ndo apenas o

(objeto) observado, mas também o observador”. ®

IV. Kelsen permanece prisioneiro da teoria da agéo social, pois a criagdo do
Direito é sempre produto de um sujeito capaz de realizar atos de vontade (e atos de
conhecimento). A conseqliéncia é sentida na sua teoria da interpretacdo, especialmente se
levarmos em conta as conclusBes afixadas na Ultima versdo da Teoria Pura do Direito
de 1960, quando Kelsen estabel ece a possibilidade do criador do Direito operar fora da
moldura de possiveis significados semanticos da norma. Nesse caso, como bem salientou
Vernengo, ateoriade Kelsen acerca dainterpretagdo se converte numa“ caixa preta’:

SAMIOS, Eva Machado Barbosa (Org.). Niklas Luhmann: A nova teoria dos sistemas. Porto Alegre:
Editora da Universidade/Goethe-Institut, 1997, p. 58.

" CARRERES, Joaquin Almoguera. Kelsen y Luhmann, p. 58.

® MATURANA, Humberto. Cognic&o, ciéncia e vida cotidiana. Belo Horizonte: Editorada UFMG, 2001, p. 131.
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El juez, como transformador de la informacidn factica y normativa previas, es
una caja negra: no sabemos qué ocurre dentro de ella, no nos interesan los
procesos psicolégicos o0 gnoseoldgicos que pueden explicar los sucesos dentro de
esa caja negra, dentro de la cabeza del juez. Lo que importa es lo que el juez
produce cuando firma su sentencia. Para Kelsen, segn es sabido, los hechos no
son outra cosa sino aquello que el juz declara al respecto, al resolver el caso.”

Luhmann, de seu lado, formula a questéo da justica em outros termos, fugindo
do subjetivismo voluntarista que se ampara na acdo do sujeito moral. A justica é
formulada em termos de recursividade e programagdo. Operando internamente, o
sistema faz referéncia a st mesmo, assumindo um caréter auto-referencial. A funcdo
do simbolo formal da validade juridica consiste em facilitar a referéncia sistémica
sem caracterizar o sistema quanto ao seu conteido®. Por isso, a pergunta tradicional
pela justica do Direito perde qualquer significado prético, uma vez gque junto a uma
lei de construgdo, da lei de heranca, da lei de circulagdo ou da lel sobre os direitos
autorais, ndo existe uma ‘lel justa'. As perguntas sobre ajustica do Direito sfo vistas
como uma busca de legitimacio do Direito por meio da moral™. Mas, ao contrario de
Kelsen, que considera a justica como um “ideal irraciona”, por depender dos valores
e preferéncias subjetivas de cada individuo, Luhmann anota que o sistema juridico
“ndo tem porque desistir daidéiade justica’:
Lo que se tiene que reconsiderar es tan solo la ubicacion tedrica de esta idea.
Se trata, y por ello esta introduccion tan puntualizada sobre el tema, de una
representacion de la unidad del sistema en el sistema. Mientras que en el caso
de la ‘validez’ se entiende ésta como un simbolo que circula en el sistema y
que enlaza operaciones al mantener en el recuerdo los resultados de las
operaciones para una reutilizacion recurrente, en el caso de la justicia se trata
de uma autoobservacion y la autodescripcién derivan en una paradoja (porque
si no el codigo tendria que afirmar la identidad de derecho y no-derecho),
quedaria por ver si en el plano de los programas del sistema no pudiera existir
una proyeccion de unidad: un programa para todos los programas. Parece
evidente inferir que aqui se localiza el sentido de la idea de justicia®.

V. Tendo em vista que Kelsen pensa as normas juridicas sob a representacéo
arquitetonica de uma piramide normativa, constituida por um edificio com varios andares
superpostos, 0 ordenamento somente se torna possivel gracas a suposicéo da norma
fundamental hipotética, que passa a ser o fundamento de validade do ordenamento.
Como bem argumenta Simone Goyard-Fabre, a perspectiva de Luhmann € outra, pois
a “teoria da autopoiese ndo busca o ‘fundamento’ do direito: fornece um ‘modelo’ de
organizagdo do direito positivo. Este modelo € a auto-organizacdo de uma ordem
sistémica”®

" VERNENGO, Roberto. La interpretacion juridica. México: UNAM, 1977, p. 11.

8 | UHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad, p. 276.

8 | UHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad, p. 277.

8 | UHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad, pp. 278-279.

8 GOYARD-FABRE, Simone. Os fundamentos da ordem juridica. Traducdo de Claudia Berliner.
S&o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 224.
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No enfoque mais tradicional, a politica cabia determinar o Direito, impondo-o
aos mais diversos setores da vida social. Com o paradigma sistémico, cada um dos
sistemas e subsistemas da sociedade opera de modo auténomo. Sendo assim, arremata
Goyard-Fabre, a “relacdo direito/sistemas sociais substitui hoje a relacdo direito/
autoridade politica. Os sistemas sociais produzem informagdes que, para o sistema
juridico, s3o de certa forma‘ modelos de pesquisa’” .

V1. Kelsen, na sua visao processualista do ordenamento juridico, também percebe
gue 0 mesmo atua sob a forma de um cddigo especifico, mesmo ndo se expressando
na terminologia tipica da teoria dos sistemas. Na Teoria Pura do Direito, o
tedrico austriaco anota: “A regulamentacéo da conduta humana por um ordenamento
normativo processa-se por uma forma positiva e por uma forma negativa’®.
Kelsen, como Luhmann, também vé o Direito como operativamente fechado, porém
cognitivamente aberto.

Destaque-se, todavia, que a abertura cognitiva, na visdo kelseniana, ocorre
por meio do individuo (ou individuos, no caso de um colegiado) que aplica o Direito,
carregando para 0 mesmo, através da sua esfera de discricionariedade, elementos
ndo-juridicos, visto que tal acdo representa um ato de vontade — e ndo de
conhecimento. Com isso, ndo ha que se falar em “Direito puro”: este € sempre produto
de inlmeras determinagdes advindas do entorno social.

Luhmann, entretanto, coloca esse movimento de abertura cognitiva no plano das
comunicacBes e o do codigo especifico no plano do necessério mecanismo de selecdo
do noise exterior, que ira criar, mediante suas estruturas e organizacdo, uma funcéo
absolutamente diferenciada no sistema social: a decisdo com base nos critérios do
sistemado Direito.

Sublinhe-se, por fim, que esses critérios do sistema do Direito, dados por seu
c6digo, ndo abrem méo de uma observagdo a respeito de tudo aquilo que ndo é Direito
(Unrecht), motivo pelo qual mesmo que as terminologias linglisticas possam se
assemel har, resta evidente que 0 modelo paradigmatico de Kelsen e de Luhmann ndo
s30 0S Mesmos, pois para este o0 sistema do Direito ndo possui uma “ordem” — muito
menos hierarquica. Mais. € necessario apreender tudo o que ndo é Direito para definir
0 que é Direito, constituindo-se tal paradoxo no modo propulsor de uma nova forma
de observacdo da sociedade bastante diferente daguela postulada pelo Circulo de
Viena, e, portanto, também por Kelsen.
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