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RESUMO

Quais os problemas da falta de vigéncia social de normas formalmente
vigentes? Esta é a pergunta que guia o presente trabalho, na tentativa de
estabelecer um esquema teérico, a luz da teoria dos sistemas de Niklas
Luhmann, que possibilite uma melhor compreensdo do sistema juridico na
contemporaneidade, notadamente no que tange a identificacdo de casos em
gue normas formalmente vigentes, isto €, institucionalizadas mediante
procedimento juridico, carecem de vigéncia social, entendida como a
estabilizacdo contrafatica de expectativas de comportamentos. Com isso,
torna-se ndo sO possivel conceber normas juridicas com forca normativa
suficiente para se manterem vigentes mesmo diante de uma ineficacia social
generalizada como também apontar casos em que a ineficacia social deriva,
justamente, da falta de for¢ca normativa. Para justificar a escolha do referencial
tedrico, apontam-se as dificuldades de algumas concepcbes de direito,
tomando-se, especificamente, Kelsen e Ehrlich como paradigma, em articular a
relacdo entre vigéncia e eficacia, exigindo uma teoria social que seja fundada
na categoria da complexidade. Depois, € feita uma intermediacdo histérica
através do conceito de modernidade, evitando-se uma apropriacdo deslocada
de um referencial tedérico desenvolvido em um contexto social especifico. Em
seguida, entra-se na teoria dos sistemas propriamente dita, percorrendo-se
alguns conceitos necessarios a compreensdo do tema, como
sistema/ambiente, sociedade, autopoiese, a fim de precisar a funcdo do direito
e, com isso, delimitar o termo vigéncia social e seus desdobramentos. A guisa
de ilustracdo de casos em que se observa a falta de vigéncia social de normas
formalmente vigentes, sdo feitas, ainda, duas incursbes: 0s casos de
legislacdo/constitucionalizacdo simbodlica, marcados pela hipertrofia da funcao
simbodlica em prejuizo da funcdo juridico-instrumental, e de disparates
normativos, ou seja, textos normativos caracterizados pela incapacidade de

produzirem sentido diante de uma obsolescéncia cultural.

Palavras-chave: Direito. Vigéncia social. Vigéncia formal. Teoria dos sistemas.



ABSTRACT

What are the problems of formally existing legal norms that lack social validity?
This question guides this study in an attempt to establish a theoretical
framework in the light of the Niklas Luhmann’s systems theory in order to
enable a better understanding of the legal system in contemporary society. The
specific aim is to identify the cases in which formally valid norms, i. e.,
institutionalized through legal procedure, lack social validity, namely stabilized
normative expectations of behavior. Thus, it becomes not only conceivable legal
norms with sufficient normative force to maintain itself valid in face of a full
inefficiency as well as to point cases in which social inefficiency derives
precisely from the lack of normative force. To justify the choice of the theoretical
framework, this work shows the difficulties of some conceptions of law, taking
specifically Kelsen and Ehrlich as a paradigm, to relate validity and efficiency,
requiring a social theory based on the category of complexity. Then this thesis
explains systems theory itself, covering up some concepts necessary to
understand the subject, as system/environment, society, autopoiesis, in a way
to clarify the function of law and, therefore, to define the term social validity and
its ramifications. To illustrate the analysis of formally existing legal norms that
lack social validity, two incursions are made: the cases of symbolic legal norms
and symbolic constitutionalization, marked by the hypertrophy of the symbolic
function to the detriment of the legal-instrumental function; and legal
nonsenses, that is to say, normative texts characterized by the inability to

produce meaning before a cultural obsolescence.

Keywords: Social validity. Formal validity. Systems theory.
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PREFACIO

E notavel que a literatura de Luhmann é bastante esparsa e extensa.
Tendo escrito mais de trinta livros e indmeros artigos, sua teoria também
ganhou diversos seguidores, inclusive aqui no Brasil. Sem olvidar a importancia
desses intérpretes, procurei aqui, na medida do possivel, utilizar a literatura do
préprio autor, consultando algumas obras no original em alemédo, além de
traducdes para o inglés, espanhol e portugués.

Assim, para n&o tornar a dissertagdo obscura e truncada aos nao
iniciados em linguas estrangeiras, tomei o cuidado, talvez um pouco
pretensioso, de fazer traducdes livres das citacdes que foram utilizadas no
corpo do texto e que foram extraidas das obras originais. Nesse ponto, devo
agradecer ao colega Ilvan Rodrigues e ao meu irmao Cristiano Moita, que me
ajudaram com algumas discussdes e inquietacbes na traducdo de alguns
termos. Para os comentarios de nota de rodapé, deixei as passagens no
original, por se tratarem, a despeito da importancia, de pontos secundarios ao
trabalho desenvolvido no corpo do texto.

Para os que séo iniciados em lingua estrangeira, também adicionei
notas de fim com os trechos no original para uma consulta direta do texto
retirado. Na medida do possivel, também fiz as referéncias das obras
traduzidas para outras linguas.

A importancia desses alertas reside no fato de que, por inaugurar um
paradigma tedrico altamente complexo e rico de reconstru¢des conceituais de
outros referenciais advindos das mais diversas searas do conhecimento v.g.
biologia, cibernética, logica, sociologia, filosofia etc., o que torna o estudo
aprofundado quase uma tarefa herculea, as leituras do referencial luhmaniano
e daquilo que tramita em seu entorno foram feitas da maneira mais sincera
possivel, de forma que, sempre que 0 tempo permitiu € 0 acesso aos originais
esteve ao meu alcance, tentei ndo deixar de lado, como diria Eco (2009, p. 39),
as fontes de primeira-mao.

Por ultimo, ndo posso negar que houve uma certa audacia ao final
da dissertacao: procurei dar uma contribuicdo nova a partir de uma inquietude

a respeito de determinados textos normativos que parecem ter se tornado



obsoletos culturalmente e que, por isso, sdo generalizadamente ineficazes.
Embora tenha feito apenas uma incursdo no tema, acredito que, mais a frente,
talvez em sede de doutoramento, poderei trabalhd-lo na analise de alguns
casos que sao extremamente relevantes e espinhosos: textos normativos que
tratam de propriedade intelectual em face do avanco, cada vez mais
imprevisivel, dos mundos virtuais de compartihamento e colaboracdo de

informacgoes.
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1 INTRODUCAO

Konrad Hesse (1991, p. 19) - em critica a Ferdinand Lassalle, que
defendia que a constituicdo juridica, quando confrontada com os fatores reais
de poder!, ndo passaria de um pedaco de papel - apontou que a constituicdo
juridica, pelo contrario, era capaz de uma for¢ca normativa, podendo prevalecer
diante dos fatores reais de poder, bastando que se fizesse presente na
consciéncia geral e na consciéncia dos principais responsaveis pela ordem
constitucional ndo s6 a vontade de poder mas também vontade de
constituicao?.

E certo que Hesse (1991, p. 18), embora tenha identificado que a
forca normativa constitui uma via de alteracdo da realidade, preocupou-se com
o fato de que a constituicdo ndo poderia desconsiderar a natureza singular do
presente, isto €, as condicOes histéricas pelas quais uma constituicdo, para
alcancar sua forca normativa, deveria compatibilizar-se, tais como as leis
culturais, sociais, politicas e econbmicas. Uma vez adequada a natureza
singular do presente, s0 entdo poderia pretender ser eficaz e, com isso, a
constituicao juridica escrita ndo seria uma mera expressao da realidade, mas,
ainda, uma forca capaz de alterar e se impor contra essa realidade (HESSE,
1991, p. 24).

A questdo da pretensdo de eficacia da constituicdo juridica e da

realidade histérica em que ela se insere - originalmente proposta em nivel

I Conforme aponta o proprio Lassalle (2008, p. 42), “Os fatores reais de poder que regem cada
sociedade sdo essa forga ativa e eficaz que informa todas as leis e instituicbes politicas da
sociedade em questédo, fazendo com que ndo possam ser, em substancia, mais do que tal e
como sdo.” Os exemplos apontados ao tempo eram a monarquia, a aristocracia, a grande
burguesia, os banqueiros, a pequena burguesia, a classe trabalhadora.

2 Em outras palavras, a critica poderia ser formulada no sentido de que a ‘[...] postura
‘sociologista’ e ‘mecanicista’ de Lassalle desconhece que o ordenamento (normativo-juridico)
constitucional tem uma relativa autonomia em face do processo real de poder, condicionando-o
em certa medida. Ndo observa que os fatores ‘materiais’ de poder e a ordem fjuridica’
constitucional encontram-se em relagées permanentes de implicacao reciproca, principalmente
através da delimitagdo de fronteiras” (NEVES, 2011, p. 59).
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constitucional por Hesse® - torna-se ainda mais desafiadora quando estendida
para o ordenamento juridico como um todo ou mesmo para a analise de
normas e legislagBes infraconstitucionais especificas. Nesses termos, a
discussao se pbe na relacédo, de certa forma paradoxal, entre a capacidade
normativa do direito de se manter vigente e seu grau de eficacia.

E como identificar o descompasso entre essa capacidade normativa
e o alto grau de ineficAcia?* Aqui essa problematica serd enfrentada numa
tentativa de estabelecer os critérios pelos quais se pode observar, em um
determinado contexto social, a relacdo entre as individualidades historico-
sociais e a capacidade do direito de lograr uma for¢ga normativa.

Nesse intuito, procurar-se-a articular um aparato conceitual que
possibilite a identificacdo de normas que, embora ineficazes, possuem
capacidade de se manter contrafaticamente. Com isso, sera possivel avaliar,
por outro lado, os casos em que a ineficacia decorre, justamente, da
incapacidade de determinadas normas, embora institucionalmente veiculadas,
de lograr qualquer for¢ca normativa.

Para isso, sera feita uma analise a partir da teoria dos sistemas de
Niklas Luhmann, com a apropriacdo do conceito de vigéncia social e sua
contraposi¢cao ao conceito de vigéncia formal, a fim de que se possam apontar
casos especificos da falta de vigéncia social de normas formalmente vigentes.

N&o se pode descurar, contudo, que a colocacdo do problema da

falta de vigéncia social traz como pano de fundo uma relagdo dinamica entre o

3 “Essas questdes surgem particularmente no dmbito da Constituicido, uma vez que aqui
inexiste, ao contrério do que ocorre em outras esferas da ordem juridica, uma garantia externa
para a execugao dos seus preceitos” (HESSE, 1991, p. 12).

4 Nao se pode olvidar a tentativa de Hesse (1991, p. 20-22) de identificar os pressupostos pelos
guais a constituicdo pudesse desenvolver de forma 6tima sua for¢ca normativa, quais sejam a
correspondéncia do conteudo da constituicdo com a natureza singular do presente, apoiando-
se no estado espiritual do seu tempo; a ndo previsdo de uma estrutura unilateral, devendo
incorporar parte da estrutura contraria; e compartihamento pelos participes da vida
constitucional da vontade de constituicdo. Entretanto, parece que um ponto fundamental ficou
obscuro: como identificar a natureza singular do presente? Assim colocada, essa pergunta
pode trazer Hesse de volta a proposta de Lassalle, no sentido de que nada impediria identificar
a natureza singular do presente com os fatores reais de poder, condicionando, na linha
argumentativa, a forga normativa da constituicdo a esses fatores. Em dltima instancia, a
vontade de constituicdo seria condicionada pela vontade de poder, na medida em que aquela,
sob os auspicios da natureza singular do presente, confirmaria esta.
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direito, os varios outros sistemas sociais e os individuos®, pondo em relevo
guestdes outras que devem ser enfrentadas: qual o papel do direito na
sociedade? Qual sua relevancia para a conducdo dos comportamentos e da
regulacéo da vida em sociedade? Quais 0s meios pelos quais o direito pode
alcancar, de fato, sua fungao?

A ideia é tentar fazer uma discussdo contemporaneamente
adequada sobre o porqué de algumas normas apresentarem um grau
acentuado de ineficicia social. Trata-se, em outra instancia, de evitar analises
de senso comum que permeiam o imaginario social acerca de problemas
relacionados a eficacia do direito e a capacidade de implementar sua funcao,
fundamentado muitas vezes numa descricdo da realidade feita pela midia de
massa, a qual, ndo raramente diferindo da prépria realidade, cria uma nova
realidade, implicando propostas de solucdes incapazes de resolver os
problemas suscitados.®

Assim, o primeiro capitulo procurara estabelecer os pressupostos
tedricos sob os quais se assentardo as discussodes, apontando as dificuldades
das concepcoes tradicionais de direito, tomando-se como paradigma Ehrlich e
Kelsen, que, de alguma forma, ndo sédo capazes de captar a complexidade do
fendbmeno juridico numa relagcdo de comunicacdo com outros fendmenos
sociais, ensejando uma unilateralidade de percep¢cdo que torna inviavel a
articulacdo dos problemas sobre os quais se pretende debrucar, quais sejam
os decorrentes da falta de vigéncia social diante da vigéncia formal.

Na mesma linha, tentar-se-a justificar o porqué da escolha da teoria
dos sistemas, como resultado da verificagdo da necessidade de uma teoria
social abrangente, ou seja, de uma proposta teodrica que trate de forma

complexa ndo sé o direito mas também o0s outros sistemas sociais, inclusive

5 Nota-se que essa relagéo so é possivel se se entende, na esteira de Luhmann (2006a, p. 16),
uma separacao entre sociedade (como sistema social global), direito (como um subsistema
social) e individuos, sendo um ambiente para o outro. Essa discussdo serd devidamente
apresentada no capitulo 3.

6 Como se preocupava Luhmann (1997, p. 77) a respeito dos problemas concebidos pela midia
de massa, “‘pode ser recompensador, contudo, ndo procurar por melhores solugbes de
problemas [...] mas perguntar ‘qual é o problema?’ em primeiro lugar”.
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em suas relacbes reciprocas, levando em consideracdo as sociedades
contemporaneas.’

A fim de evitar qualquer apropriacdo indevida de uma teoria
desenvolvida em um contexto histérico peculiar e utilizd-la para analise de
casos que perpassem suas contingéncias, far-se-a necessario mediar o
contexto histérico em que a teoria dos sistemas foi desenvolvida e explicitar
algumas criticas que Ihe foram feitas na utilizagdo desse material te6rico em
outros paises.

No segundo capitulo, sera abordada a teoria dos sistemas
propriamente dita, estabelecendo suas premissas bésicas e, depois, seu
aparato conceitual, mormente na analise do sistema juridico, no que for
pertinente para o entendimento do problema suscitado na pesquisa.
Especificamente, serdo trabalhados os conceitos de sistema/ambiente e de
sociedade, a localizacdo do direito nesse referencial tedrico, como um
subsistema social operacionalmente fechado e cognitivamente aberto, e a
funcdo do direito na sociedade, que o caracteriza como um sistema unico e
insubstituivel.

No terceiro capitulo, sera feita aplicacdo da teoria dos sistemas para
a conceituacdo de vigéncia social, na tentativa de fazer um mapeamento
conceitual que permitira compreender como é possivel conceber a vigéncia do
direito mesmo diante de uma ineficacia social generalizada. Também, de modo
a evitar confusfes terminoldgicas e precisar ainda mais o conceito de vigéncia
social, serdo feitas algumas diferenciacdes, principalmente das nocdes de
vigéncia formal, eficacia em sentido amplo e eficacia social.

Por fim, buscar-se-a apontar as consequéncias praticas dessa
assincronia de vigéncias, ilustrando a discussdo com a incursdo em dois casos

especificos de falta de vigéncia social de normas formalmente vigentes:

7 A guisa de honestidade intelectual, a exposicdo feita, em verdade, é uma tentativa de
justificacao de uma teoria que, previamente, ja se intuia como adequada. O prdprio conceito de
vigéncia social, quando pensado pelo autor deste trabalho, s6 foi possivel depois de uma
aproximagdo com a teoria dos sistemas. Como bem asseverou SCHUARTZ (2005, p. 73) sobre
a recursividade da analise, “a estratégia de reconstrugdo se espelha em uma forma de
exposi¢cdo que €, salvo engano, parte integrante do proprio conteido da teoria, dado que
absorve formalmente a intencdo expressa de apresentar-se como produto de uma opgéo
contingente que, ndo obstante, possibilita uma analise correta do seu objeto e nos permite ver
aquilo que, pretensamente, apenas ela nos permite ver.”
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legislagBes e constitucionalizagbes simbdlicas, marcadas pela producédo de
textos normativos para finalidades outras que ndo a regulacdo das condutas
neles expressas; e disparates normativos, em que a falta de vigéncia social
ocorre, precisamente, pela incapacidade de textos normativos, diante de uma
obsolescéncia cultural, produzirem sentido e de gerarem, com isso,

comunicacgédo dentro do sistema juridico.
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2 ASSUNCOES TEORICAS PRELIMINARES

Em momento preliminar, é preciso destacar o caminho académico
percorrido para se chegar a teoria dos sistemas como referencial que se
entende capaz de resolver os problemas propostos neste trabalho. Trata-se
mais de deixar expresso e disponivel para o leitor quais inquieta¢cdes guiaram a
escolha da referida teoria, justificando os recortes metodolégicos feitos.

Assim, serdo expostas algumas insuficiéncias de teorias mais
tradicionais para articular os problemas de eficacia e de vigéncia do direito.
Serdo analisadas duas em especifico, quais sejam o positivismo normativista
de Kelsen e o positivismo sociologico de Ehrlich, que representam, talvez, os
dois polos de discussdo em termos de positivismo, sendo um radicalmente
fincado na categoria do dever-ser e outro, na categoria do ser,
respectivamente.

Diante da constatacdo dessa insuficiéncia e a guisa de justificar a
escolha da teoria dos sistemas, sera perquirida a necessidade de uma teoria
social mais abrangente para dar conta de problemas contemporaneos,
apontando-se para a complexidade como categoria indispensavel para uma
teoria que se pretende apta a trabalhar com fendmenos cuja identificacdo
depende de uma articulagdo de fatores que perpassam varias esferas de
conhecimento

Ao final, serdo apontados alguns argumentos enfrentados pela teoria
dos sistemas no sentido de aplica-la a contextos histéricos outros que nao o
em que foi desenvolvida, perfazendo-se uma intermediacdo desses contextos a

partir do conceito de modernidade.

2.1 AS DIFICULDADES DAS CONCEPCOES TRADICIONAIS DE DIREITO:
O EXEMPLO DE KELSEN E DE EHRLICH

Em que pese ndo ser propdsito deste trabalho uma discussdo mais
exaustiva do conceito de direito e de seus elementos, é importante destacar

algumas dificuldades das concepcoes tradicionais, as quais, em grande parte,
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pelo reducionismo que operam, acabam por produzir um corte epistemolégico
tal que ndo conseguem fornecer um esquema tedrico préprio para
compreender os fendmenos de vigéncia e eficicia aqui estudados.®

O positivismo normativista de Kelsen € um exemplo dessa reducéo,
a qual é feita deliberadamente em prol de uma cientificidade do direito. Sob a
pretensédo de construir uma teoria universal do direito e, por isso, apartada de
consideracdes éticas, politicas, histéricas, socioldgicas, psicologicas — 0 que
constituia seu principio metodolégico fundamental —, Kelsen (1992, p. 1)
objetivava uma ciéncia pura do direito, cujo objeto seria, tdo somente, 0 estudo
das normas juridicas.

Uma das grandes consequéncias desse positivismo €& a
compreensao do direito, exclusivamente, como direito posto, como uma ordem
juridica determinada, o que confere prevaléncia as fontes do direito que séo,
empiricamente, mais suscetiveis de serem apreciadas, como a lei e o0s
costumes; e estes na medida em que aquela permitir. Dessa compreenséo
resulta a dificuldade de se estabelecer uma conexdo entre a validade® das
normas postas e a medida de sua eficacia. Embora Kelsen tenha reconhecido
que “a determinacdo correta desta relacdo € um dos mais importantes e ao
mesmo tempo mais dificeis problemas de uma teoria juridica positivista” (1992,
p. 215)", parece que ele, pelo corte epistemoldgico feito, ndo conseguiu, a

contento, articular uma relacéo adequada entre esses dois fendmenos?©.

8 E possivel associar, também, o obstaculo epistemoldgico que é produzido quando essas
teorias, incapazes de dar conta do real, ainda permanecem largamente utilizadas e, muitas
vezes, impedem o desenvolvimento de outras. Nado é a toa que Bachelard (1996, p. 19)
alertava que “habitos intelectuais que foram uteis e sadios podem, com o tempo, entravar a
pesquisa”.

® Embora o conceito de validade em Kelsen (1949, p. 42-43) abranja quatro esferas (temporal,
material, pessoal e espacial), afigura-se possivel, dentro desse referencial teérico, equivaler
validade & vigéncia, principalmente porque a validade é tomada como “[...] die spezifische
Existenz des Rechts [...]" [existéncia especifica do direito] (KELSEN, 1992, p. 220). Entretanto,
essa equivaléncia s6 faria sentido apenas na esfera temporal, pois, terminado o tempo de
validade, ainda seria possivel a aplicacdo posterior da norma quanto as outras esferas. Alids, a
tradugdo do termo Geltung na versao brasileira foi traduzida ora por validade, ora por vigéncia
(KELSEN, 2003, p. 238) [cf. a utilizacdo dos dois termos no mesmo paragrafo, embora no
original o termo utilizado seja Geltung], mas néo foi feita qualquer intermediacdo a respeito da
traducéo.

10 Em outra perspectiva, Neves (2011, p. 60) aponta que, quando a Teoria Pura “[...] reconhece
gue um certo grau de ‘eficacia’ do ordenamento juridico e de uma norma singular é condigao
de sua ‘vigéncia’ ou ‘validade’ (‘existéncia juridica’) [...]", Kelsen apenas deixaria um “[...]
espaco aberto — sem que essa seja sua vertente — para uma interpretacéo sociologico-juridica
da relacdo entre ‘validade’ e ‘eficacia’ [...]". Contudo, ndo parece que Kelsen pretendeu deixar o
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Procurando uma solucgdo intermediaria entre uma teoria idealista de
dever-ser da norma juridica e uma teoria realista do ser natural — o que, de
certo modo, soa incompativel com uma postura neokantiana de separacao
radical entre ser e dever-ser —, Kelsen (1992, p. 218) propbe a seguinte

relacéo:

Da mesma maneira em que a norma de dever-ser, como sentido do
ato-de-ser que a estabelece, ndo se identifica com este ato, a
validade do dever-ser de uma norma juridica ndo se identifica com a
sua eficacia no plano do ser; a eficacia da ordem juridica como um
todo e a eficacia de uma norma juridica singular sdo — tal como o ato
gue estabelece a norma - condicdo da validade. A eficacia é
condicédo no sentido de que uma ordem juridica como um todo e uma
norma juridica singular ndo sdo mais consideradas como vélidas se
deixarem de ser eficazes.

Assim, inobstante identifique como fendmenos diversos entre si,
Kelsen admite a possibilidade de uma ineficacia resultar no reconhecimento de
sua invalidade, afastando, por consequéncia, sua vigéncia. Essa relacao € bem
sintetizada por Coelho (2001, p. 33):

Em resumo, a validade da norma juridica esta condicionada a trés
pressupostos: a) competéncia da autoridade que a editou, derivada
da norma hipotética fundamental; b) minimo de eficacia, sendo
irrelevante a sua inobservéancia episodica ou temporéria; c) eficacia
global da ordem de que € componente. Atente-se para a precisdo do
conceito kelseniano: a validade ndo se confunde com a eficacia, esta
€ apenas condicdo daquela. Ou seja, pode-se sintetizar o
pensamento kelseniano sobre o assunto na assertiva de que a
ineficacia absoluta compromete a validade da norma juridica.
Qualquer outra relacdo entre validade e efichcia ndo se pode
estabelecer prontamente nos quadrantes da teoria pura do direito.

Ao que parece, a anadlise de Kelsen aparenta certa confusdo na
delimitacdo de ambos o0s conceitos, 0s quais, apesar da nhecessaria

interligacdo, sdo de naturezas distintas. Em que medida a eficacia é condicao

espaco tdo aberto assim sem que ndo considerasse como uma vertente do seu raciocinio.
Como ele afirma: “This relationship between validity and efficacy is cognizable, however, only
from the point of view of a dynamic theory of law dealing with the problem of the reason of
validity and the concept of legal order. From the point of view of a static theory, only the validity
of law is in question” (KELSEN, 1949, p. 42) [em portugués, cf. Kelsen (2000, p. 58)]. Do ponto
de vista da dinamica juridica, essa afirmagéo néo € irrelevante: o intérprete e aplicador do
direito pode avaliar a eficAcia de uma norma a ser aplicada e justificar, como razdo da sua
decisdo, sua ndo aplicagdo pela sua ineficacia. O problema, contudo, é que nem todos os
casos de ineficacia, ainda que absoluta, justificam uma invalidade ou uma nao aplicacdo da
norma, conforme se vera no capitulo 3.
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de validade? O que seria o minimo de eficacia'? Ademais, um
condicionamento de validade formal de uma norma a uma observancia
razoavel (ou eficacia nos termos de Kelsen), além de ndo dar conta da
complexidade das situacdes possiveis'?, implicaria um fim a pureza do direito:
afinal, como a ciéncia daria conta das normas validas no plano do dever-ser em
um ordenamento se, em primeiro lugar, a propria afericdo da validade pode ser
afetada pela eficacia no plano do ser?

A insuficiéncia conceitual para lidar com esses fenbmenos nao é
para menos. Ao afirmar que “apenas separando a teoria do Direito de uma
filosofia da justica, assim como da sociologia, € possivel estabelecer uma
ciéncia especifica do Direito” (KELSEN, 1949, p. XV)V, a visdo reduzida do
direito acaba por inviabilizar um esquema conceitual complexo o suficiente para
compreender uma realidade que implica uma ligacdo necesséaria entre 0s
problemas de aptiddo da norma para producédo de efeitos e a efetiva producéo
dos efeitos, o que s6 possivel a partir de uma compreensdo bem articulada
entre a vigéncia e a eficacia de normas juridicas.

Ehrlich (1986, p. 14), criticando essa incapacidade generalizada dos
juristas de perceber o fendmeno juridico, apontou:

Assim, a jurisprudéncia®®, na realidade, ndo conhece um conceito
cientifico de direito. Da mesma forma como o técnico em construcao

de estruturas metalicas ndo esta pensando na substancia quimica
pura que o quimico ou mineralogista designa por metal, mas no

11 Questdo tormentosa que pode ser objeto de trabalho a parte e que muitos autores, quando
tratam do tema, ndo problematizam é saber se Kelsen, quando se referia a eficacia como
condi¢cdo da validade, queria significar uma condi¢do per-quam ou sine qua non, isto é, uma
condi¢do pela qual a validade existiria (a suficiéncia da validade depende da eficacia) ou uma
condi¢cdo sem a qual a validade ndo existiria (hdo sendo eficaz, ndo é vélida), respectivamente.
A despeito de uma possivel controvérsia, ao que parece, o problema persistiria na insuficiente
delimitacdo da ligacdo entre eficacia e validade. Para uma significacdo dos termos em latim
per-quam e sine qua non, cf. Lewis (2002, p. 1352).

12 Kelsen assevera que “[...] ndo se considera como valida uma norma que nunca é observada
ou aplicada. E, de fato uma norma juridica pode perder a sua validade pelo fato de permanecer
por longo tempo inaplicada ou inobservada, quer dizer, através da chamada desuetudo” (2003,
p. 237, grifos no original) [na versao alemad, cf. Kelsen (1992, p. 220)]. Ora, e se 0s motivos da
nédo observéancia forem técnicos, sociais, econdmicos? E se a norma for aplicada pelo juiz, na
qualidade de intérprete, mas desconsiderada pelo oficial de justi¢a, na qualidade de intérprete
da decisdo e executor da mesma? E, nos casos de legislagdo simbdlica, conforme trabalha
Neves (2011, p. 41), como férmula de compromisso dilatério, a norma também nao seria
vélida? Quanto ao problema do desuso (desuetudo), este sera trabalhado mais a frente no
terceiro capitulo.

13 Convém notar que o termo jurisprudéncia empregado por Ehrlich tem o sentido especifico de
estudo do direito.
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material cheio de impurezas empregado em suas construcdes, assim
0 jurista, quando fala em direito, ndo esta pensando naquilo que em
sociedades humanas age na forma do direito, mas [...] somente
naquilo que entra em jogo na hora da aplicacdo da justica.

A alegoria tenta demonstrar um dos problemas enxergados por
Ehrlich (1986, p. 69) no estudo tradicional do direito, em que “o jurista de
nossos dias costuma olhar para o0 mundo como se estivesse dominado pelo
direito e pela coergao juridica”, sendo através dessa cosmovisao que se chega,
por exemplo, a compreensdo corriqueira do direito como lei e, quando muito,
abre-se espaco para o costume, cujos problemas que Ihe sdo pertinentes se
resumem “[...] na pergunta de como deve ser um direito que néo seja lei”.

E que, para ele, se se parasse para analisar o direito em uma
perspectiva histérica, ver-se-ia que essa analise seria nada mais do que um
estudo do surgimento e da transformacdo das instituicbes sociais (Estado,
igreja, familia, propriedade, contrato, heranca). Assim, a questdo fundamental
da ciéncia juridica poderia ser formulada na seguinte pergunta: “...] quais as
instituicbes reais que no decorrer do desenvolvimento histérico se
transformaram em relacbes juridicas e quais 0S processos sociais que
conduzem a isso?” (EHRLICH, 1986, p. 70)

Nessa perspectiva, o direito vigeria na sociedade, durante a maior
parte do tempo e na grande maioria dos casos, de maneira pacifica, quer dizer,
sem que houvesse uma apreciacdo por parte de tribunais a respeito das
relacbes instauradas no seio da sociedade. Dai Ehrlich (1986, p. 14) ter
esclarecido:

Do ponto de vista do juiz o direito € uma regra de acordo com a qual
ele deve decidir as controvérsias juridicas que |he sdo apresentadas.
Conforme a conceituacdo dominante, sobretudo na ciéncia alema, o
direito seria uma regra do agir humano. A regra do agir humano e a
regra de acordo com a qual o juiz decide controvérsias juridicas
podem, no entanto, ser coisas muito diversas, pois com certeza 0s

homens nem sempre agem segundo as regras que sao aplicadas nas
decisOes referentes as suas querelas.

Esta foi a tese fundamental de Ehrlich: a concepcdo de um “[...]
direito vivo em contraposicdo ao apenas vigente diante de tribunais e 6rgéos
estatais. O direito vivo é aquele que, apesar de ndo fixado em prescrigbes

juridicas, domina a vida.” (1986, p. 378, grifos no original).
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Por isso, Ehrlich distinguiu as diferentes espécies de normas
juridicas, especificando as normas de decisdo e as normas sociais (ou de
condutas). Enquanto as primeiras seriam destinadas especificamente aos
tribunais, ou seja, “[...] em primeiro lugar, ndo uma regra para as pessoas que
agem no mundo, mas para as pessoas que as julgam” (EHRLICH, 1986, p. 98);
as segundas seriam as normas observadas no cotidiano, nas relagcdes do dia a
dia, nos casamentos, contratos, na posse de bens, nos arrendamentos, isto €,
as regras de organizacdo que, independentemente do cotidiano dos tribunais,
seriam utilizadas pelos individuos, através de associacdes, para reger a vida
(EHRLICH, 1986, p. 37-39).

Entretanto, € visivel a hipertrofia no tratamento do direito vivo,
desconsiderando o papel que o direito legislado veio a exercer na
modernidade. Ehrlich chegou ao ponto de reduzir as regras de organizacao, as
guais dariam origem ao direito, ao habito, a dominacéo, a posse e a declaracéo
de vontade, no que ele chama de fatos do direito (1986, p. 71). Inclusive,
afirmou que, em ultima instancia, “[...] entre todos os fatos do direito o unico
original é o habito” (EHRLICH, 1986, p. 93).

A contribuicdo de Ehrlich, sem duvidas, foi fundamental para se
perceber a necessidade de uma compreensdo mais abrangente do direito, a
fim de nao reduzir o fendmeno juridico ao que acontece com o direito legislado
e a vida juridica dentro de tribunais'#. Entretanto, como alertou Larenz (1997, p.
86):

E certo que a ordem juridica, se ndo a virmos apenas do ponto de
vista do juiz decisor mas como um dado sdcio-histérico, é a
<<ordenacdo da vida>> facticamente vigente numa comunidade
juridica, ou seja, reconhecida como vinculante e obedecida de forma
preponderante. Distingue-se de quaisquer outras <<ordens>> pela
sua peculiar referéncia de sentido & ideia de Direito. Mas é isto,
justamente, que o positivismo sociolégico de EHRLICH n&o consegue
valorizar, por que lhe falta — tal como ao seu reverso, 0 positivismo
formal da Teoria Pura do Direito de KELSEN — o0 acesso ao dominio
do ser espiritual das ideias e da sua realizacdo nas obectivacdes do
espirito. Além disso, o positivismo sociolégico desconhece a

pretensdo de obrigatoriedade coenvolvida na validade do Direito,
desconhece o sentido normativo de todo o Direito. <<Direito>> nao &

14 Kelsen (1949, p. 24-28; 2000, p. 34-40), contudo, ainda estabeleceu criticas a Ehrlich, no
sentido de que conceito deste de direito, enquanto ordenamento da conduta humana, seria
uma definicdo, em verdade, de sociedade, nada dizendo a respeito da especificidade do direito,
que residiria na técnica especifica da previsdo de um ato de coercao.
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apenas um comportamento regularmente observado: € um
comportamento observado com consciéncia da sua <<retiddo>>, de
uma exigéncia que nela reside. (grifos no original)

Deixando de lado o problema do acesso ao dominio do ser
espiritual’®, Larenz foi preciso na critica a incapacidade do positivismo
sociolégico de articular o problema da validade do direito e, consequentemente,
de sua vigéncia formal com a constatacdo do fato de que o direito legislado
exerce uma pretensdo normativa. Alias, Luhmann (1983, p. 42), criticando a
insuficiéncia da tipologia das normas derivadas dessas concepcdes
sociologicas do direito, apontou:

Ndo se pode negar que tal tipologia das normas é em principio
correta e fornece um certo grau de orientagdo. Mas ela ndo vai além
de classificacBes incapazes de desvendar a interdependéncia
funcional e a relacdo, em termos de desenvolvimento, entre o0s

diferentes tipos, e muito menos sua relacdo com outras estruturas
cognitivas, com a diferenciacdo social, etc.

E essa critica leva ao cerne da parte inicial deste trabalho: apontar
uma teoria que seja suficientemente abrangente para elaborar uma tipologia
adequada para identificar os casos em que se percebe a falta de vigéncia
social de uma determinada norma ou de um conjunto delas. Para isso, faz-se
necessario entender que a positivacdo do direito, através da legislacdo e de
funcionais equivalentes, € um mecanismo de grande valia para a sociedade
contemporanea. Entretanto, disso ndo pode o jurista entender que ha uma
desvinculacdo total entre a pretensdo normativa do direito legislado e a
realidade para a qual essa pretensdo se apresenta, em outras palavras, como
esse direito se manifesta nos individuos e em outros sistemas sociais.

Assim, é certo que a pretensdo normativa do direito se realiza na
ideia de que uma das principais funcbes do direito € a de se estabelecer
contrafaticamente, oferecendo um codigo de orientacdo minimamente capaz de
gerar seguranca para o agir em coletividade. No entanto, ndo se pode descurar
gue sua capacidade contrafatica s6é pode ser exercida enquanto houver
condi¢cBes para tanto. Desse modo, evita-se uma reducédo do fendmeno juridico
ao aparelhamento estatal e como codigo exclusivo de dever-ser, como

pretendeu Kelsen, e uma hipertrofia do direito vivo e, em ultima instancia, da

15 Essa critica proposta por Larenz ndo interessa para os fins pretendidos neste trabalho.
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consideracao do direito como reconhecimento de situagcbes meramente faticas,
nos dizeres de Ehrlich.

N&o se olvida que estabelecer uma ponte entre o dever-ser juridico e
sua adaptacdo ao ser social exige um desafio teérico demasiado extensol®, o
gue ndo se conseguiria fazer dentro dos objetivos desta pesquisa. Contudo,
para fins de identificacdo da falta de vigéncia social de uma norma, deve-se
perquirir a necessidade de uma teoria que, em seu esquema conceitual,
abarque a sociedade, em geral, e o direito, em particular, a fim de permitir a
compreensao das condi¢cdes pelas quais uma norma pode exercer sua
pretensdo normativa sem cair em reducionismos epistemoldgicos que impedem

uma articulacdo adequada dessas categorias.

2.2 A NECESSIDADE DE UMA TEORIA SOCIAL ABRANGENTE:
COMPLEXIDADE COMO CATEGORIA CENTRAL DE ANALISE

Encontrar um esquema tedrico que possibilite diagnosticos
adequados para a sociedade contemporanea pressupfe a superacdo de
algumas categorias centrais do desenvolvimento da ciéncia moderna como um
todo e das ciéncias sociais em particular, que vieram a criar paradigmas
simplificadores do real, os quais operam cortes epistemologicos que
impossibilitam uma compreensédo dos fendbmenos sociais contemporaneos.

Para superar essas concepcdes reducionistas do fenémeno juridico,
ou melhor, essas correntes teoricas cujos meétodos operam uma Visdo

reducionista do Direito, a exemplo de Kelsen e de Ehrlich, faz-se necessario

16 A titulo ilustrativo, esses desafios ndo se ddo apenas no mundo juridico. Algumas éticas
contemporaneas, na tentativa de superar o problema da falacia naturalista de Hume (nédo se
pode derivar do ser um dever-ser e vice-e-versa), procuraram articular essa conexado. Hans
Jonas (2003, p. 92-94; 2006, p. 95-96) tentou-o0 ao considerar o ser vivo como dotado de valor
ontoldgico, o que implicaria uma responsabilidade/dever para com (fiir) esse ser vivo e diante
(vor) da prépria consciéncia ou de tribunais. Oliveira (2008, p. 249) também atribuia 0 mesmo
intento a Vittorio Hosle, ao criar a concepcdo de silogismo misto, como um raciocinio cuja
premissa maior seria uma sentenca normativa, a menor uma sentenca descritiva e a conclusao
derivada seria normativa, implicando uma derivacéo, nesse sentido, de dever-ser do ser. Em
outro campo de estudo, Searle (1964) procurou superar, a0 menos em parte, essa falacia, em
um estudo sobre os atos de fala, mais especificamente em relagdo a promessa, a qual poderia
derivar um dever-ser (X deve pagar Y) a partir do ser (X prometeu pagar Y).
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perquirir quais sdo essas categorias centrais que constituem o paradigma®’
cientifico que lhes subjaz. S6 entéo, a partir da superacdo desse paradigma, €
gue se pode identificar uma teoria social suficientemente abrangente para
compreender o fendmeno da vigéncia social das normas.

N&o desconhecendo a necessidade de rigor que requer uma analise
detalhada de cada movimento histérico de evolucao da teoria do conhecimento
e de sua apropriacdo pelas ciéncias sociais, principalmente em termos de
positivismo, faz-se (til aqui o resgate da ideia de “paradigma dominante”
concebida por Boaventura de Souza Santos (1995, p. 7 e 10), o qual ja alertava
gue as revolugdes cientificas do séc. XVI, iniciadas com as descobertas de
Copérnico, Galileu e Newton, redundariam em um modelo global de
racionalidade do ocidente.

Na luta contra o dogmatismo e a autoridade com os quais a igreja
catélica dominava o conhecimento durante a Idade Média, esse periodo de
revolucdo do pensamento ocidental se destacou pela volta da razdo como
marco do método cientifico. E com Descartes, na obra Discurso do Método,
publicada em 1637, que se pode ver, de maneira sistematica, as bases de um
método cientifico que veio permear boa parte do desenvolvimento das ciéncias
gue lhe foi posterior.

Quando Descartes (2009, p. 58) resolveu “[...] fingir que todas as
coisas que haviam entrado em meu espirito ndo eram mais verdadeiras que as
ilusbes de meus sonhos”, constituindo a sua duvida metddica, chegou ao
primeiro principio de sua filosofia: ainda que se pense que tudo é falso, €
preciso, pelo mero fato da capacidade de duvidar da verdade das coisas,
primeiro existir.

Dai a ideia do “penso, logo existo” (DESCARTES, 2009, p. 59) —
cogito ergo sum —, da qual se extrai a relacdo que exerce a coisa pensante —
res cogitans — e a coisa pensada — res extensa —'¢. Nessa medida, a natureza

era encontrada num estado existencial estatico que podia ser pensado em sua

17 O termo paradigma é empregado aqui no sentido socioldgico, mais global, estabelecido por
Kuhn (1996, p. 175): “[...] it stands for the entire constellation of beliefs, values, techniques, and
so on shared by the members of a given community” [em portugués, cf. Kuhn (1998, p. 218)].

18 E dessa separagdo que advém o “dogma of the Ghost in the Machine” (RYLE, 2009, p. 5).
Para criticas sobre ndo s6 sobre as premissas adotadas por Descartes mas também pelos
erros categoriais, cf. Ryle (2009, p. 5-13).
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totalidade quando compreendidas suas leis de funcionamento. A ideia era
fundamentar um conhecimento em bases sélidas e seguras em contraposi¢ao
ao conhecimento mitico e religioso formado na era medieval.

O mundo mecéanico desenvolvido por Descartes tinha como
pressuposto a premissa de que os acontecimentos fisicos passados ocorrem
no presente e irdo continuar ocorrendo no futuro. Ao se identificar essas
regularidades, era permitido ao homem conhecer das leis que determinam os
fendmenos. Para todo efeito, existe uma causa. Se se consegue conhecer a
causa, consegue-se prever o efeito dela decorrente.

Isso, fatalmente, trouxe uma concepcdo de mundo que procurava
um reducionismo como condi¢cdo necessaria para o conhecimento. O segundo
preceito do seu método era claro nesse sentido, quando pretendia “dividir cada
uma das dificuldades que examinasse em tantas parcelas quantas fosse
possivel e necessario para melhor resolvé-las” (DESCARTES, 2009, p. 34).

N&o a toa vinha a tona o principio da parcimbnia estabelecido pela
navalha de Ockham: entidades ndo devem ser multiplicadas além da
necessidade (BLACKBURN, 1996, p. 268)!°. O método cartesiano, por
conseguinte, apresentava-se como analitico por exceléncia. A complexidade
deveria ser decomposta, o quanto possivel, em partes. O entendimento dessas
partes, portanto, levaria ao entendimento do todo.

As consequéncias da criacdo desse método sistematico e rigoroso é
gue levaram Santos (1995, p. 18) a afirmar que:

No século XVIII este principio precursor € ampliado e aprofundado e
o fermento intelectual que dai resulta, as luzes, vai criar condi¢Ges
para a emergéncia das ciéncias sociais no século XIX. A consciéncia
filoséfica da ciéncia moderna, que tivera no racionalismo cartesiano e

no empirismo baconiano as suas primeiras formulacdes, veio a
condensar-se no positivismo oitocentista.

De fato, é forte a fundamentacdo que as primeiras ciéncias sociais

retiraram do quadro tedrico das ciéncias naturais?°. Durkheim (2007, p. 18), por

19 Verbete apresentado: “Ockham’s razor: The celebrated principle of Ockham that entia non
sunt multiplicanda praeter necessitatem: entities are not to be multiplied beyond necessity. A
watchword for many reducionist and nominalistic philosophies.”

20 Prigogine (1996, p. 113), por exemplo, ao perquirir o papel da instabilidade na mecanica
classica, chega a afirmar que ela é “...] a ciéncia que fundamenta nossa visdo de uma
natureza regida por leis deterministas e reversiveis em relagdo ao tempo [...]".
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exemplo, visualizava no empirismo de Bacon um modo de proceder
caracteristico das ciéncias fisicas que deveria ser transportado para a
sociologia: a andlise de coisas e ndo de ideias. O proprio Durkheim (2007, p.
19-20) lembrava da fisica social, em que Comte “...] proclamou que o0s
fendmenos sociais sao fatos naturais, submissos a leis naturais”, para defender
gue a sociologia, se se pretendesse objetiva, deveria entender que fatos
sociais sdo como coisas: externos, observaveis e mensuraveis.

Notavelmente, n&o foram poucas as contribuicbes para o
desenvolvimento da teoria do conhecimento que ocorreram nesse interregno. O
ceticismo irracionalista de Hume (1964, p. 99), que apresentou 0S primeiros
problemas do conhecimento cientifico fundado na inducéo??, foi um exemplo. O
giro copernicano provocado por Kant (1920, p. 82), ao procurar pelas
condi¢cbes de possibilidade do préprio conhecimento acerca da natureza,
chegou a conclusdo de que “o intelecto ndo extrai as suas leis (a priori) da
natureza, mas prescreve a natureza as suas leis™, afirmando ser impossivel o
conhecimento das coisas em si mesmas e colocando todas as relagdes de
conhecimento a partir do e no proprio sujeito cognoscente.

A lista poderia ainda ser estendida a tantos outros. Buscando tornar
menos radical o transcendentalismo de Kant?? e na tentativa de subverter o
ceticismo de Hume, Popper (2006, p. 293-295) tentou demonstrar que seria
possivel dar um carater mais racional e empirico ao conhecimento cientifico,
partindo da ideia de que, embora nédo se pudesse garantir que qualquer teoria

fosse verdadeira, seria plausivel estabelecer critérios que identificassem uma

21 A critica de Hume (1964, p. 99) foi precisa quando ressaltou: “reason can never satisfy us
that existence of any object does ever imply that of another; so that when we pass from the
impression of one to the idea or belief of another, we are not determined by reason, but by
custom, or a principle of association”. Com isso, ele desmontou a ideia de que, por maior que
seja a quantidade de vezes que uma inducéo é testada e verificada, confirmando afirmacgdes
singulares, jamais uma afirmacao universal dai derivada poderia ser assegurada com certeza
plena: o salto indutivo ndo passaria de uma cren¢a fundada no costume. Nem mesmo um
recuo para probabilidades foi capaz de salvar o problema da inducdo (CHALMERS, 1993, p.
40-43).

22 Adequando a conclusdo de Kant ao seu esquema tedrico, considerando que a razdo €
invariavelmente bem sucedida em sua tarefa, Popper (2006, p. 262) chega a reformular a
assertiva daquele: “O nosso intelecto ndo extrai as suas leis da Natureza, mas tenta — com
graus variaveis de sucesso — impor a Natureza leis que livremente inventa”.
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teoria como falsa?®, conseguindo, com isso, um progresso em direcdo a
verdade?*,

Também, ndo se poderia deixar de mencionar, ainda que en
passant, a reviravolta linguistico-pragmética, a qual se tornou um novo
paradigma da teoria do conhecimento como um todo na reflexdo de que “[...]
nao existe mundo totalmente independente da linguagem, ou seja, ndo existe
mundo que n&o seja exprimivel na linguagem” (OLIVEIRA, 2006, p. 13),
realocando o problema das condi¢des de possibilidade do conhecimento para a
prépria linguagem, a qual passa a ser entendida como a “[...] condi¢cdo
transcendental de possibilidade de todo o sentido e validade” (HERRERO,
2008, p. 167), ou seja, 0 médium intransponivel de todo o pensar e agir.

Sem pretender esgotar o0 desenvolvimento da teoria do
conhecimento e dos seus reflexos nas ciéncias sociais e nas ciéncias
naturais®®, para os fins propostos neste trabalho, basta identificar, por ora, uma
base em comum. Aqui, € agucado o alerta de Edgar Morin (2011, p. 11) quanto
a um “paradigma de simplificacdo”, marcado por principios de disjung¢ao, de

reducdo e de abstracdo, que lanca mado de um modelo deterministico da

23 Essa tese falsificacionista pode ser vista na metafora do alpinista utilizada por Popper (2006,
p. 307): “A posicao da verdade no sentido objetivo — de correspondéncia com os factos — e o
seu papel como principio regulador podem ser comparados aos do cimo de uma montanha
habitualmente envolto em nuvens. Um alpinista pode nao ter simplesmente dificuldade em la
chegar — ele pode néo saber se la chegou, por ser incapaz de distinguir, no meio das nuvens,
entre o cume principal e um pico secundario. No entanto, isso ndo afecta a existéncia objectiva
do cume. E se o alpinista nos disser: ‘Estou em duvida se atingi ou nado, efetivamente, o cume’,
estara, por conseguinte, a reconhecer implicitamente a existéncia objetiva do cume. Vemos
assim que a prépria ideia de erro ou de divida (no seu sentido normal e imediato) implica a
ideia de uma verdade objetiva que podemos n&do conseguir alcangar”.

Ainda que possa ser impossivel para o alpinista ter alguma vez a certeza de haver atingido o
cume, ser-lhe-a frequentemente facil aperceber-se de que ndo o alcangou (ou de que ainda
ndo o alcancou) — por exemplo, quando se vé obrigado a retroceder perante uma escarpa
pendente.

24 Embora tenha havida uma ampla aceitacdo de sua teoria, ndo foram poucas as criticas.
Chalmers (1993, p. 202-203), por exemplo, aponta o fracasso da no¢éo de progresso a partir
da aproximacdo da verdade quando se descobre, a luz de teorias novas, que conceitos e
propriedades da antiga séo falsos, o que torna todas as deducdes desta também falsas. Assim,
como o conteldo de verdade de uma teoria substituida € sempre igual a zero, entdo ndo
haveria como se avaliar uma situagéo de progresso.

%5 Apenas a titulo ilustrativo desse paralelismo, tomando a influéncia de Kant no
desenvolvimento das ciéncias naturais, Popper (2006, p. 248) chega a dizer que “ha um clima
kantiano de pensamento, sem o qual as teorias de Einstein ou Bohr dificilmente seriam
concebiveis; e Eddington poderia ser considerado, sob certos aspectos, mais kantiano do que
o préprio Kant”.
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natureza e que configura a constelacdo tedrica na qual vai se desenvolver a
ciéncia posterior a Descartes.

A disjuncdo é encontrada na separacao radical entre o sujeito
pensante e a coisa entendida, entre filosofia e ciéncia, impossibilitando as
comunicagbes entre conhecimento cientifico e reflexdo filosofica (MORIN,
2011, p. 11). A reducéo é o processo de simplificacdo do real, que fragmenta e
esfacela o real para entende-lo, acreditando que, por detras da complexidade
aparente dos fenbmenos, hd uma ordem natural que pode ser acessada e
compreendida, resultando em uma operacionalidade que desintegra os seres e
0s entes para criar uma realidade de tal forma abstrata que é incapaz de
conceber o uno e o multiplo ao mesmo tempo (MORIN, 2011, p. 11-12).

E nesse ponto que Morin (2011, p. 12) chega, inclusive, a
caracterizar esse conhecimento de “inteligéncia cega”, a qual “[...] destréi os
conjuntos e as totalidades, isola todos 0s seus objetos do seu meio ambiente.
Ela ndo pode conceber o elo inseparavel entre o observador e a coisa
observada”.

Pode-se destacar que as propostas de superacdo desses
paradigmas, como o dominante e o emergente, ndo sdo poucas®. Contudo,
ndo se pode deixar de verificar que esses paradigmas trazem em si um
arcabouco epistemolégico de reducéo e de especializacdo do conhecimento.
N&o se trata de dizer que a reducdo nao tenha sua utilidade, mas apenas de
gue ndo se pode prescindir de reconhecer o real em sua complexidade, no
sentido de que qualquer teoria que pretenda descrever a sociedade nao pode,
simplesmente, desconsiderar todos os fatores, na medida do possivel, que
influenciam ou podem influenciar o diagnéstico a ser dado. Trata-se de
reconhecer que “o simples ndo passa dum momento arbitrario de abstraccao

arrancado as complexidades [...]” (MORIN, s/d, p. 344)

% Tanto Boaventura como Morin, por exemplo, possuem suas proprias propostas. Pode-se
verificar a ideia de um “paradigma emergente” no primeiro (SANTOS, 1995, p. 36-58), a partir
das ideias de que todo conhecimento cientifico-natural é cientifico-social, de que todo
conhecimento é local e total, de que todo conhecimento é autoconhecimento e de que todo
conhecimento cientifico visa constituir-se em senso comum; e a de um “paradigma da
complexidade” no segundo (MORIN, 2011, p. 73-75), a partir de trés principios: dialégico, que
remete a associagfes de termos ao mesmo tempo complementares e antagdnicos; recursivo,
gue compreende 0s processos em que produtos e feitos sdo causas e produtores do que os
produz; e hologramético, em que a parte esta no todo, mas o todo também esta na parte.
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Assim, a categoria da complexidade pode ser elencada como
pressuposto fundamental de toda teoria social que se pretenda minimamente
capaz de conceber esquemas teéricos adequados de descricdo da sociedade,
inclusive do direito, enquanto parte dela. Como lembra Morin (2011, p. 13):

O que é a complexidade? A um primeiro olhar, a complexidade € um
tecido (complexus: o que € tecido junto?) de constituintes
heterogéneas inseparavelmente associadas: ela coloca o paradoxo
do uno e do mdultiplo. Num segundo momento, a complexidade é
efetivamente o tecido de acontecimentos, ac¢fes, interacdes,

retroacdes, determinagfes, acasos, que constituem nosso mundo
fenomeénico.

Com essa ideia de tecido junto, Morin aponta, tal como num tecido,
todas as linhas que se entrecruzam para formar o produto final. Trata-se, em
outras palavras, de evitar cortes epistemoldgicos arbitrarios que podem alterar
a compreensédo do fendbmeno que se pretende entender. Segue-se a essa ideia
de complexidade a necessidade de se utilizar conceitos de outra ordem, isto €,
macroconceitos, os quais devem estar “[...] sempre abertos para um Umwelt,
um meio que € eco para eles e que lhes faz eco”, sendo conceitos “[...] abertos
para um além, um meta de que estdo cada vez menos dissociaveis quando séo
cada vez mais complexos” (MORIN, s/d, p. 345).

Aqui, pode-se encontrar na teoria do sistemas de Luhmann (1997a,
p. 60) uma teoria adequada para essa necessidade, que inaugura todo um
referencial tedrico a luz dos modernos desenvolvimentos de outros campos do
conhecimento, como da teoria geral dos sistemas, das ciéncias cognitivas, da
cibernética, da teoria da comunicacdo e da teoria da evolucdo. Uma das
preocupacdes de Luhmann (1997b, p. 69) era justamente superar 0s
obstaculos epistemoldgicos criados pelas concepcgdes classicas da sociologia,
enraizadas nos desenvolvimentos tedricos do séc. XVIII, por exemplo, acéo,

razdo, exploracdo?®, emancipacéo.

27 Embora forneca uma delimitacdo semantica adequada do conceito de complexidade, ndo se
trata de uma traducéo literal do termo, que vem do latim complexus, significando “surrounding,
encompassing, encircling, embracing, embrace, etc.” (LEWIS, 2002, p. 391), como participio
passado de complecti, significando “cercar, abarcar, compreender’ (HOUAISS, 2009).

28 Luhmann (1997b, p. 70) chegou a dizer que conceitos como “exploragédo”, que se referem a
ideia de estratificacao, ndo passam de mitologias, de forma que, em favelas, por exemplo, ndo
h&d nada o que se explorar. O problema, por outro lado, deveria ser visto ndo como de
hierarquia social, mas como de inclusdo/excluséo.
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Com um esquema conceitual que se pretende adequado para
descrever as sociedades modernas, esse referencial preenche a necessidade
de articular, de maneira abrangente, a ideia de complexidade, tendo-a como
elemento central de sua teoria. Da mesma forma, propée um novo paradigma
repleto  de  macroconceitos, tais como identidade/diferenca e
sistema/ambiente?°.

N&do se olvida, entretanto, que, para Luhmann (1997a, p. 136),
complexidade® ganha alguns contornos préprios, ndo sendo considerada “[...]
uma operacao, ndo € algo que um sistema faz e nem algo que aconteca nele,
sendo um conceito de observacao e descricdo — inclusive auto-observacao e
autodescrigdo™. Trata-se, portanto, da forma como um observador descreve
um determinado estado de coisas como complexo, a depender de como esse
observador capturou a multiplicidade de eventos envolvidos em termos de
elementos e relacoes.

Disso depreende-se um paradoxo da unidade de uma multiplicidade,
em que se reputa a um estado de coisas a possibilidade de varias
combinacgdes entre 0s seus elementos e suas relagdes. Como “qualquer estado
complexo de coisas baseia-se em uma selecdo das relagbes entre o0s
elementos, 0s quais, por sua vez, sédo utilizados para constituir-se e observar-
se” (LUHMANN, 1991, p. 47), toda selecéo efetivamente realizada € observada
como contingente, jA que outras combinacdes distintas seriam igualmente

possiveis. O fenbmeno é bem ilustrado por Campilongo (2011, p. 79):

Complexidade é o mesmo que pluralidade de alternativas.
Contingéncia significa que, se a decisdo, hoje, recaiu sobre a
hipétese x, nada impediria que, legitimamente, tivesse recaido sobre
a alternativa y, ou que, no futuro, recaia sobre a via z. Vale dizer,
quanto mais complexa e contingente a sociedade, mais escassas as
chances de decisbes consensuais (diante da multiplicidade das

29 Esses conceitos serdo explicitados no capitulo 2. Por ora, basta reconhecer que a
construgdo tedrica de Luhmann, atendendo a exigéncia da utilizagdo de conceitos de outra
ordem, isto €, macroconceitos no sentido de Morin (2011, p. 345), apresenta-se como
adequada para esta pesquisa, pois oferece um esguema conceitual capaz de articular o
problema da falta de vigéncia social.

30 Em seu periodo pré-autopoiesis, Luhmann (1983, p. 45) dava a entender por complexidade a
ideia de que “[...] sempre existem mais possibilidades do que se pode realizar’. Esse conceito
foi desenvolvido ao lado do conceito de contingéncia, que remete ao “[...] fato de que as
possibilidades apontadas para as demais experiéncias poderiam ser diferentes das esperadas”
(1983, p. 45). Isto é, por mais que se espere um acontecimento, sempre estard presente 0 risco
da frustracgéo.
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escolhas) e mais nitidas as artificialidades que informam o processo
decisério (dada sua contingéncia). Em raz@o dessas carateristicas,
decidir equivale a fazer escolhas arduas, em curto espaco de tempo,
sobre matérias ndo rotinizadas e com consequéncias sociais
imprevisiveis.

Assim, é suficiente dizer que esse referencial teérico apresenta uma
superacdo desses paradigmas apontados como obstaculos a descricdo do
direito contemporéaneo e trabalha a ideia de complexidade como categoria
fundamental de seu arcabouc¢o conceitual, apresentando-se como uma teoria
adequadamente abrangente para os fins deste trabalho.

Contudo, cumpre observar que, antes de utiliza-la para uma
aplicacdo em contextos outros que nao o em que foi desenvolvida, é
necessario proceder a uma intermediagao historica, tendo em vista que se trata
de uma teoria desenvolvida por um alemdo e que se firma num contexto

historico ocidental diverso, embora conexo, com o de outros paises.

2.3 MODERNIDADE E INTERMEDIACAO HISTORICA DA TEORIA DOS
SISTEMAS

Justificada a escolha pelo referencial te6rico da teoria dos sistemas,
cabe destacar que uma mediacao historica deve ser feita. Tratando-se de uma
teoria desenvolvida dentro de um contexto europeu especifico, qual seja a
Alemanha, deve-se verificar se €& possivel sua importacdo para outros
contextos, por exemplo, o brasileiro. Essa mediacéo, portanto, visa evitar uma
apropriacao indevida de um referencial tedrico que sera utilizado para andlise
de casos que perpassam a formacao histérico-social em que foi desenvolvido.

Luhmann (1997a, p. 16 e ss.; 2006a, p. 5 e ss.) tinha como obijetivo,
ao construir sua teoria da sociedade, criar um esquema conceitual que
possuisse uma semantica adequada para descrever a estrutura da sociedade
moderna. A relacdo de complexidade, encontrada na estrutura, deveria,

portanto, dar-se também no nivel da semantica de sua autodescri¢cdo®! — tarefa

31 Adianta-se que, para Luhmann (2006a, p. 893-894; 1997a, p. 1128), uma teoria da
sociedade s0 é possivel na sociedade. Assim, a sociologia € um subsistema parcial da ciéncia,
que é, por sua vez, um subsistema parcial da sociedade. Portanto, a descricdo socioldgica da
sociedade nada mais é do que uma autodescri¢do parcial da sociedade, que concorre com
outras descricdes.
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de que a sociologia classica, de acordo com Luhmann (1992a, p. 18; 1997c, p.
19), ndo era capaz de dar conta.

Contudo, o conceito de sociedade moderna tem suas raizes em um
contexto histérico especifico, qual seja o europeu do século XVIII. Assim,
generalizar a semantica da teoria dos sistemas para o resto do mundo pode
ensejar uma reposicao de “[...] ideias europeias, sempre em sentido improéprio”,
no sentido de ideias fora do lugar®?, como advertia Schwarz (2000, p. 29) no
contexto brasileiro.

Compartindo da mesma preocupacdo, Neves (1994, p. 265),
utilizando-se da divisdo entre modernidade central e periférica, atestou como
“[...] instransponivel o modelo luhmaniano da autopoiese a realidade juridica da
modernidade periférica, destacadamente no Brasil”. Sobre o mesmo problema
de adequacéo da teoria dos sistemas a outros contextos, voltando-se, porém,
para o direito brasileiro®, externou Villas Boas Filho (2009, p. XXXIlI):

Nota-se portanto, que a teoria dos sistemas tem por finalidade
precipua a andlise da sociedade moderna, caracterizada pelo
primado da diferenciacéo funcional de seus subsistemas. Entretanto,
essa teoria, por maior que seja sua generalidade e seu nivel de
abstracdo, encontra limitacdes empiricas que ndo podem ser
desconsideradas. Surge entdo a questdo relativa aos pressupostos
gue seriam indispensaveis a sua aplicagdo na descricdo do direito
brasileiro. Em primeiro lugar, deve-se tomar em conta a necessidade
de adequacgdo entre teoria e sociedade, sobretudo porgque, na
perspectiva de Luhmann, as descri¢cdes tedricas acerca da sociedade
sdo operacdes autoldgicas, por meio das quais a propria sociedade
se auto-observa e se autodescreve, 0 que implica uma
compatibilidade entre o nivel de complexidade da teoria e o da
sociedade por ela descrita. Portanto, uma primeira condi¢do
indispensavel consiste na possibilidade de a sociedade brasileira ser
caracterizada como moderna, pois, caso contrario, ndo ha razdo para

pretender aplicar-lhe um instrumental que foi desenvolvido
essencialmente para a descricdo de contextos sociais modernos [...]

De fato, qualquer diagnéstico a respeito do direito mundial ndo pode
prescindir de uma analise das contingéncias histéricas e das consequentes

formacOes de suas estruturas sociais ndo s6 a nivel mundial como a nivel local.

32 Uma acepcéo critica dessa posicdo é encontrada em Neves (2013b, p. 184, nota de rodapé
40), que sugere: “diversamente, cabe falar em ideias em outro lugar (a respectiva unidade
politico-juridica em que elas se deslocaram) e, ao mesmo tempo, paradoxalmente, no mesmo
lugar (a sociedade mundial).

33 Frisa-se a imprecisdo conceitual de Villas Bbas Filho quando utiliza os termos “direito
brasileiro” e “sociedade brasileira”, os quais sdo incompativeis com a teoria luhmaniana, que
toma a sociedade e o direito como mundiais.
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Também, ndo é despiciendo o alerta de que enquadrar em determinados
frameworks movimentos historicos ou eleger algumas caracteristicas gerais
como definidoras de determinados contextos historico-sociais sempre traz um
risco duplo: obscurecer caracteristicas outras que podem ser, de igual modo,
relevantes e tornar um conceito demasiado rigido de forma que néo seja capaz
de dar conta da realidade que pretende representar.

Embora o0s contextos histéricos e culturais que aqui serao
trabalhados, eventualmente, sejam distintos daqueles nos quais a teoria foi
desenvolvida, a propria ideia de modernidade pode funcionar como elemento
de analise da compatibilidade entre eles. Para isso, é preciso, em primeiro
lugar, compreender o que significa modernidade no contexto europeu a que se
reportava Luhmann e, em segundo lugar, avaliar em que medida pode-se
transcendé-lo, no que tange ao seu desenvolvimento histérico-cultural em
outros locais do globo.

E de se notar que o conceito de modernidade ndo é univoco e
enfrenta desafios consideraveis, como a ampla diversidade de sentidos.
Talvez, pela extensa ambiguidade do termo, o melhor seria falar em “multiplas
modernidades” (EISENSTADT, 2000, p. 2-3), ja que a:

[...] modernidade continua a ter um inegavel impacto global, mas esse

impacto é de tal forma radicalmente mediado por experiéncias
historicas e culturais de cada sociedade que faz mais sentido falar do
conceito no plural (FOURIE, 2012, p. 54)*".

Inobstante as criticas que podem ser tecidas®* a essa teoria, uma
importante implicacdo é viabilizar “[...] analises de auto-compreensdes [sociais]
e suas transformacdes de tal modo que se torna possivel comparacdes entre
sociedades™ (WAGNER, 2010, p. 56). Contudo, se se parte de uma avaliagdo
gue toma a sociedade como mundial, ndo se pode negar que qualquer analise
da sociedade nada mais é do que uma autocompreensao de contextos
comunicativos entre si.

Nesse sentido, é paradigmatica a andlise de Weber (1999, p. 3-4),

comparando o desenvolvimento da ciéncia, da arte, da historiografia, da

34 Fourie (2012, p. 59-60) elenca trés significativas: (1) a deturpacdo da compreensdo de
teorias predecessoras e contemporaneas sobre a modernidade, (2) as vezes apresenta
confusdes ontoldgicas, principalmente em relagdo a sua unidade de analise, a qual se baseia
no conceito de civilizagdes, e (3) a sua propria definicdo de modernidade.
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politica, do funcionalismo publico, do mundo oriental com o peculiar

desenvolvimento que esses mesmos campos obtiveram no mundo ocidental:
Mas, pais e tempo algum experimentaram jamais, no mesmo sentido
que o moderno Ocidente, a absoluta e completa dependéncia de toda
a sua existéncia, das condi¢des politicas, técnicas e econdmicas de
sua vida, de uma organizacdo de funcionarios especialmente
treinados, funcionarios técnica, comercial e, acima de tudo,

juridicamente treinados, detentores das mais importantes funcdes
cotidianas na vida social.

Sob o enfoque do nascimento de um processo de racionalizacao
especifico do mundo europeu, propiciado por uma ética protestante e por um
espirito do capitalismo moderno, Weber (2004, p. 106) identificou a marca da
modernidade no processo que ele denominou de “desencantamento do
mundo®: a eliminacdo da magia como meio de salvagdo [...]”, em que a
religido, referida por Weber como magia, comeca a perder sua capacidade de
fundamentar as visdes de mundo.

Nesse ponto, Habermas (2000, p. 4) aponta o que “[...] Weber
descreveu do ponto de vista da racionalizacdo nao foi apenas a profanagéo da
cultura ocidental, mas, sobretudo, o desenvolvimento das sociedades
modernas”, resultando na caracterizacdo da modernidade europeia como

[...] um conjunto de processos cumulativos e de reforco mutuo: a
formacg&o de capital e mobilizagdo de recursos; ao desenvolvimento
das forcas produtivas e ao aumento da produtividade do trabalho; ao
estabelecimento do poder politico centralizado e a formacdo de
identidades nacionais; a expansdo dos direitos de participacdo

politica, das formas urbanas de vida e da formacado escolar formal; &
secularizagéo de valores e normas etc. (HABERMAS, 2000, p. 5)

O detalhe fundamental enxergado por Habermas (2000, p. 3) foi
precisamente perceber que esse processo de racionalizacdo como processo de
desencantamento acarretou a formacéao de varias esferas culturais de valor:

As ciéncias empiricas modernas, as artes tornadas autbnomas e as

teorias morais e juridicas fundamentadas em principios formaram
esferas culturais de valor que possibilitaram processos de

35 E curioso notar que esse conceito central na caracterizacdo da modernidade em Weber n&o
constava na primeira verséo da Etica protestante e o espirito do capitalismo, publicada em dois
ensaios nos anos de 1904 e 1905. O termo “desencantamento do mundo” s6 veio a ser
acrescido na versao de 1920, quando Weber relne os ensaios numa edicdo revista e
ampliada. No original, Entzauberung der Welt, literalmente quer expressar “desmagificagéo” do
mundo. Cf. também o glossario na edi¢do da Companhia das Letras (WEBER, 2004, p. 282).
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aprendizado de problemas tedricos, estéticos ou pratico-morais,
segundo suas respectivas legalidades internas.

Esse é o ponto de partida pelo qual Luhmann compreende o
movimento histérico a partir do qual se divide a sociedade moderna3, como um
produto da diferenciacdo funcional da sociedade em varios subsistemas
sociais. Tratando a sociedade como comunicagéo e unicamente comunicacao,
Luhmann (2006a, p. 858-859; 1997a, p. 1083-1084) identifica o
estabelecimento da sociedade moderna como sociedade mundial®’, cuja
diferenciacao interna se da de tal forma que passam a existir diferentes
subsistemas com uma autonomia propria, sendo que nenhum €& capaz de
gerar, como outrora o fez a religido, uma regulacdo central para todos os
outros.

Esse processo de “diferenciacédo funcional € um arranjo historico
especifico que tem se desenvolvido desde a baixa Idade Média e sua
disrupcdo foi reconhecida apenas na segunda metade do século XVIII”
(LUHMANN, 1997b, p. 70)%X. Para Luhmann (1997b, p. 71), o conceito de
diferenciacdo € concebido como um processo de reproducdo de sistemas
dentro de sistemas, de fronteiras dentro de fronteiras e, para sistemas que
observam, molduras dentro de molduras e distingbes dentro do distinto.
Iniciando nos dominios da economia, depois na ciéncia e nas artes, como bem
observa Neves (2009, p. 22):

A diferenciacdo funcional em face do amdalgama pré-moderno de
politica e moral religiosa no topo da piramide social ocorre
inicialmente no ambito da economia (a eficiéncia lucrativa distingue-
se do bem e do politicamente dominante), da ciéncia (a verdade
independente da moral religiosa e do poder) e da arte (o “belo” ou
apropriado esteticamente torna-se autbnhomo em relagdo a bondade
moral religiosamente fundada). Trata-se de processos sociais
traumaticos, com consequéncias destrutivas para 0 ambiente
biolégico e psiquico dos sistemas sociais, para “corpo” e “alma”
basta pensar em Galileu Galilei no ambito da ciéncia (ndo nos

36 Teubner (1997, p. 155) chega a dizer que a contribuicéo da teoria dos sistemas de Luhmann,
além de refinamentos e acréscimo de consideraveis detalhes, radicalizou a tese de Weber do
politeismo nos seus trés elementos: pluralidade, Deus e conflito.

87 Alids, para Luhmann (1997b, p. 67), ninguém duvidaria da existéncia de uma sociedade
global: “Whether we watch the BBC news in Brisbane, Bangkok or Bombay, its programme
preview indicates Hong Kong time and other times so that we can calculate what to see and
when to see it wherever we are. And the news come all over the world, not just from England.
Wherever people have money to spend, they find supermarkets and boutiques aptly named to
remind us of an American or a French background, whether or not the items on display retain
any connection with American or French culture”.
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esquegcamos, porém, em um campo bem diverso, de Romeu e Julieta,
alegoria tragica da pretensdo moderna de autonomia do amor em
relacéo a politica, e a familia, pretensdo que sO vai se realizar bem
mais tarde, impulsionada também pela literatura romanesca).

Na politica e no direito, isso so6 foi possivel a partir dos movimentos
constitucionalistas do século XVIII. A propria ideia de Constituicdo se apresenta
como uma aquisicdo evolutiva da modernidade (LUHMANN, 1990b, p. 176-
177), dentro de uma inovacdo semantica que somente foi possivel diante da
diferenciacao funcional entre aqueles dois subsistemas, inclusive possibilitando
essa diferenciagéo.

O fato é que boa parte desse processo de modernizagdo, seja como
apresentada por Weber ou por Luhmann, pode ser criticado tanto no nivel da
sociedade mundial como no nivel de contextos onde o processo de formacéo
historico-social se deu de maneira diversa daquele por eles analisados. Um

exemplo em nivel local é a propria descricdo do Brasil em termos de
modernidade. Conforme Villas Bdas Filho (2009, p. 180):

[..] o tema relativo a modernidade brasileira incita grande
controvérsia. E possivel afirmar que, das analises classicas as
contemporaneas, para ndo se aludir a interpretacdo do senso comum,
a questdo do atraso aparece, de modo dominante, como aspecto
distintivo da realidade brasileira. Nesse estado de coisas, podem ser
identificados posicionamentos 0os mais variados que engendram uma
miriade de interpretacées acerca do Brasil.8

Ja no que tange ao nivel da sociedade mundial, interessante é a
critica encabecada por Neves (1994, p. 260-261), o qual destacou alguns
problemas na concepcdo de uma diferenciacdo funcional mundial,
principalmente quando se observa a falta de “[...] cidadania como integracéo
juridica igualitaria na sociedade [...]", apresentando-se relacdes de
subintegracdo e sobreintegracdo no sistema constitucional de paises
periféricos. Nestes, ‘o Estado €& permanentemente bloqueado pelos
particularismos dos interesses econémicos e politicos concretos, a partir tanto
dos privilégios da sobrecidadania quanto das preméncias da subcidadania”
(NEVES, 1994, p. 268).

38 Villas Boas Filho (2009, p. 177-187), em sua tese, percorre as interpretacdes feitas por
Sérgio Buarque de Holanda, Gilberto Freyre, Caio Prado Jr., Raymundo Faoro, Roberto
DaMatta, incluindo as perspectivas de Jessé Souza e Adrian Gurza Lavalle.
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E que, na interpretacdo de Neves (1994, p. 259) do modelo de
Luhmann, a ideia de “[...] cidadania®® pode ser lida como inclusdo de toda a
populacdo na ‘prestacdo dos sistemas sociais’, ou seja, acesso/dependéncia
aos seus beneficios, vantagens e regras”. Assim, diferentemente do que
ocorreu nos paises da modernidade central, marcados pela diferenciacéo
funcional das esferas do agir e do vivenciar, para Neves (1994, p. 261), essa
relacdo de inclusdo como acesso e dependéncia ndo foi e ndo é realizada nos
paises da modernidade periférica, como o Brasil; ao menos, nao
simultaneamente.

A inclusdo nos paises periféricos, portanto, s6 € feita de maneira
assincrona e parcial, de forma que:

Do lado dos subintegrados, generalizam-se as relacdes concretas em
gue nado tém acesso aos beneficios do ordenamento juridico, embora
eles permanecam dependentes de suas prescricdes impositivas.
Portanto, os subcidadédos néo estdo excluidos. Embora Ihes faltem as
condicbes reais de exercer os direitos fundamentais
constitucionalmente declarados, ndo estéo liberados dos deveres e
responsabilidades impostos pelo aparelho coercitivo estatal,
submetendo-se radicalmente as suas estruturas punitivas. [...] E isso
vale para o sistema juridico como um todo: os membros das camadas
populares “marginalizadas” (a maioria da populagéo) sao integrados
ao sistema, em regra, como devedores, indiciados, denunciados,

réus, condenados etc., ndo como detentores de direitos, credores ou
autores. (NEVES, 1994, p. 261)

Por outro lado, segue-se a “[...] sobreintegracdo de grupos
privilegiados, que, principalmente com o apoio da burocracia estatal,
desenvolvem suas acdes bloqueantes da reproducdo do Direito” (NEVES,
1994, p. 261). Enquanto os subcidaddos séo inclusos por baixo, somente em
relacdo a dependéncia das prestacdes dos subsistemas sociais, 0s

sobrecidadaos séo inclusos por cima, somente em relacdo aos beneficios.

3% Nota-se que o termo “cidadania” ndo é utilizado expressamente por Luhmann (1981a, p. 25),
0 qual alude tdo somente ao conceito de inclusdo (Inklusion), enquanto principio sociolégico,
como inclusdo (Einbeziehung) da populacdo as prestacdes dos subsistemas sociais,
significando acesso a essas prestacdes e dependéncia delas. No original: “Der Begriff der
Inklusion meint die Einbeziehung der Gesamtbevolkerung in die Leistungen der einzelnen
gesellschaftlichen Funktionsysteme. Er betrifft einerseits Zugang zu diesen Leistungen,
anderseits Abhangigkeit der individuellen Lebensfiihrung von ihnen“. Assim, ao que parece, 0
termo “cidadania”, como empregado por Neves (1994, p. 259), equivale ao de inclusdo néo
como principio sociolégico, mas como capacidade de acesso de pessoas as prestacdes dos
sistemas sociais.
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Esse diagndéstico dado por Neves (1994, p. 264-266) € fundamental
para uma mediacdo histérica da teoria dos sistemas de Luhmann,
principalmente no que tange ao sistema juridico. Para 0s contextos
caracterizados como “modernidade negativa”, onde “[...] ndo ha espaco para a
cidadania”, ao invés de uma autonomia forte dos sistemas sociais como
condicdo de sua autopoiese, esta presente a “alopoiese do Direito™°, marcada
pelo “[...] insuficiente fechamento operacional (auto-referéncia), que obstaculiza
a construcdo da prépria identidade do sistema juridico.” Assim, sdo frequentes
0S casos em que:

A tendéncia é a instrumentalizacéo politica do Direito, seja por meio
da mutagdo casuistica das estruturas normativas, principalmente
durante os periodos autoritarios, ou mediante o jogo de interesses

particularistas bloqueadores do processo de concretizacdo normativa.
(NEVES, 1994, p. 265)

Diante dessas criticas que |lhe foram direcionadas, Luhmann (2013,
p. 27) parece mitigar sua posicao original a respeito do primado da
diferenciacao funcional da sociedade moderna mundial, mormente quando trata
de paises da modernidade periférica, em que “abre-se um abismo quase
insuperavel entre um ambito de inclusdo e um de excluséo; abismo este que
tende a assumir a funcdo de uma diferenciacdo primaria do sistema da
sociedade”.

O importante, ndo obstante ainda se possam tecer algumas criticas

aos posicionamentos apresentados de Luhmann e Neves?!, é esclarecer que, a

40 Cumpre observar a critica de Villas Boas Filho a essa concepcéo de que o Brasil enfrenta
uma modernidade negativa e de que o seu sistema juridico é alopoiético. Valendo-se de Sérgio
Buargque de Holanda e de Norbert Elias, no que tange a uma pluralidade de vias de acesso a
modernidade, Villas Bdas Filho (2009, p. 329) defende que “[...] é possivel afirmar que nem a
modernidade brasileira é negativa, nem o seu sistema juridico € propriamente alopoiético, visto
gue essa caracterizacdo implicaria toma-los em termos de contrapartida de processos
valorados abstratamente como positivos [...]".

41 Souza (2013, p. 151) levanta a tese de que “[...] a teoria sistémica e suas explicagdes acerca
do que distingue as sociedades centrais e periféricas, na realidade, repetem, com um linguajar
cibernético, os pressupostos classicos da teoria da modernizacdo conservadora ainda hoje
dominante no debate internacional acerca dessas questdes”. Nesse sentido, a descricdo de
Luhmann acerca da modernidade periférica nada mais seria que do que uma traducéo
sociologica do senso comum da vida cotidiana dos brasileiros, tais como “criarem dificuldades
para vender facilidades” ou “transformar direito em favor” (SOUZA, 2013, p. 156), chegando a
dizer, inclusive, que esse referencial tedrico “[...] é a ‘idealizacdo’ das sociedades avancadas
como reino da competicéo justa e da efetiva superacdo de privilégios permanentes que exige
uma distingdo substantiva e um corte tedrico que separe a analise desses dois tipos de
sociedade” e, de igual forma, “[...] € a ‘demonizag¢ao’ das sociedades periféricas como reino da
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despeito de pretender-se universal, esse esquema tedrico é marcado por
contingéncias histéricas especificas que, se nao utilizado com as devidas
intermediacdes, pode ensejar uma aplicacdo anacrbnica e deslocada,
obstando, portanto, os fins propostos neste trabalho, qual seja a utilizacdo da
teoria dos sistemas para a construcéo do conceito de vigéncia social.

corrupcdo e do engodo que permite sua oposicdo com regras de funcionamento
fundamentalmente distintas das sociedades avangadas” (SOUZA, 2013, p. 157). Do mesmo
modo, Souza (2013, p. 162) critica Neves por apenas conferir “[...] aparéncia de ‘modernidade’
e sofisticacdo a velha interpretacéo forjada por Sérgio Buarque (invertendo o mito nacional de
Gilberto Freyre sem o criticar nos seus pressupostos), repetida e aprofundada por Raimundo
Faoro e renovada, mais recentemente, por Roberto DaMatta”’, no sentido de que a tese
levantada por Neves, qual seja a de que na América Latina “[...] o aumento da complexidade
nao teria levado a construcdo de sistemas funcionais autbnomos” (SOUZA, 2013, p. 166), em
outras palavras, “[...] o primado da diferenciacao funcional para a existéncia de uma sociedade
mundial ndo se realiza a ndo ser nos paises avangados” (SOUZA, 2013, p. 167), apenas
repetiria uma “[...] ‘idealizagdo ingénua’ das sociedades centrais como ‘virtuosas e justas’, mas,
também, uma percepc¢do distorcida e superficial da realidade social como um todo em qualquer
lugar, seja nas sociedades centrais, seja nas sociedades periféricas (SOUZA, 2013, p. 168)”. O
argumento fundamental de Souza (2013, p. 168-169) é a de que o conservadorismo de ambos
0os autores, Luhmann e Neves, causaria uma cegueira na consideragdo, utilizando-se da
linguagem de Pierre Bourdieu, apenas de “capital social de relagbes pessoais”, que é derivado
e secundario, em detrimento dos “capitais impessoais, econdmico e cultural”’, que é capaz de
“[...] permitir, por meio de seu volume e composi¢ao relativa, indicar 0 acesso ou ndo acesso a
qualquer dos recursos escassos na sociedade moderna [...]". Contudo, parece que sua critica é
demasiado carente de comprovacdes empiricas, permeada de um pano de fundo psicanalitico
nao explicitado e nem justificado e, algumas vezes, carregada de truismos. Isso pode ser visto
quando ele defende que o importante é perceber a transferéncia de “valores imateriais”, por
exemplo, “[...] nas classes altas, que monopolizam o poder econdmico, os filhos s6 terdo a
mesma vida privilegiada dos pais se herdarem também o ‘estilo de vida’, a ‘naturalidade’ para
se comportar em reunides sociais que é aprendida desde tenra idade na prépria casa com
amigos e visitas dos pais, em aprender o que € de ‘bom tom’, em aprender a ndo serem over
na demonstragao de riqueza como os ‘novos ricos’ e ‘emergentes’ etc.” (SOUZA, 2013, p. 170).
Ora, deveriam os pais ndo ensinarem seus estilos de vida ou os padrbes em que foram
criados? Ha alguma classe social que escape a tais formulagdes? Em relacdo a classe média,
a cegueira é atribuida a forma invisivel e afetiva de transmissdo dos capitais impessoais, por
exemplo, “o filho ou a filha da classe média se acostuma, desde tenra idade, a ver o pai lendo
jornal, a mée lendo um romance, ao tio falando inglés fluente, ao irm&o mais velho que ensina
segredos do computador brincando com jogos. O processo de identificacdo afetiva — imitar
aquilo ou a quem se ama — se da de modo ‘natural’ e ‘pré-reflexivo’, sem a mediacdo da
consciéncia [...]" (SOUZA, 2013, p. 171). Mas esse processo ndo acontece da mesma maneira
em outras classes sociais? Como se pode assegurar que a consciéncia ndo medeia esse
processo, ou mesmo que ela ndo torne possivel uma reflex@o critica sobre 0 mesmo? Nesse
ponto, parece caber o alerta de Popper (2006, p. 57), originalmente direcionado a teoria da
Histéria de Marx, a psicanalise de Freud e a psicologia individual de Adler, no que diz respeito
a teorias que aparentam ter um alto poder explicativo, que parecem “exercer o efeito de uma
revelagdo ou conversao intelectual, abrindo nossos olhos para uma verdade nova [...]°, como
se apenas 0 seu autor ou seus prosélitos fossem capazes de enxergar a verdade por detras de
todas as relagbes sociais.
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3 O DIREITO NA TEORIA DOS SISTEMAS

Esclarecidos os problemas de intermediagéo historica da teoria dos
sistemas, inicia-se o seu estudo especifico. Levando em consideracdo o grau
de complexidade da teoria e os inUmeros conceitos que lhe concernem, o foco
deste capitulo é tdo somente apresentar as categorias que se fazem
necessarias para localizar, dentro do seu esquema conceitual, o conceito de
vigéncia social, a fim de que, com isso, seja possivel identificar, no préximo
capitulo, suas especificidades.

Cumpre notar que a analise do direito na teoria do sistema nada
mais € do que a aplicacdo de todo o aparato tedrico e conceitual desenvolvido
por Luhmann, concernente a toda a sociedade, enquanto sistema social, para o
direito em especifico, como um de seus subsistemas.

Assim, este capitulo cuidara de trés objetivos: apresentar o0s
conceitos de forma, diferenciacdo, sistema/ambiente; depois, introduzir a ideia
de autopoiese e como ela ocorre no sistema juridico, a partir do seu
fechamento operacional e abertura cognitiva; ao final, uma analise da relacao
do direito, enquanto subsistema social, e da sociedade, enquanto o sistema

social mais abrangente, através do conceito de funcéo.

3.1 COLOCACOES INICIAIS: A FORMA SISTEMA/AMBIENTE E O
CONCEITO DE SOCIEDADE

E notavel que Luhmann d& inicio a um paradigma teérico que se
espraia pelas mais diversas areas do conhecimento até fundar sua sociologia.
Nessa miriade de disciplinas, sua base epistemolégica*? ganha um destaque
especial na formulacdo de seus conceitos. Propondo uma superacdo do
paradigma sujeito/objeto para um paradigma sistema/ambiente (LUHMANN,

1992b, p. 1420), é em torno desta distingdo entre sistema e ambiente, como

42 Luhmann (2006b, p. 45) era ciente de que tinha alcancado uma teoria do conhecimento
como fruto de uma sintese de varias disciplinas cujos objetos eram largamente distantes entre
si, como a matematica, a cibernética e a teoria geral dos sistemas.
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caso especial de “forma”, que todo seu esquema tedrico se estrutura e seus
conceitos se organizam.

Assumindo, “com base em uma teoria geral do conhecimento, que
cada observacdo e descricdo deve-se fundar em uma distingdo™*3, Luhmann
(1995, p. 26) adota os conceitos de distincéo e indicacdo de George Spencer
Brown. Para este (SPENCER BROWN, 1971, p. 1), toda “distincao” é feita
através do desenho de uma fronteira que separa um lado de outro, de forma
gue o contetdo de um lado ndo possa alcancar o outro sem que, para isso,
atravesse a respectiva fronteira. Aqui, tem-se o conceito de “forma” como o

espaco demarcado por uma distincdo, considerando os dois lados dessa

—

Figura 1. Simbolo que representa a “marca da distingdo” utilizado por Spencer Brown.

distingéo.

Com isso, pode-se chegar ao conceito de “indicagdo”, que consiste
na operacao de explicitar qual é o lado interno da forma — espa¢o demarcado
(marked state) —, deixando implicito o outro lado como externo — espaco néo
demarcado (unmarked state).

O grande desafio da distincdo € saber onde se encontra o
observador que promove a distingdo. Nesse ponto especifico — e aqui 0
cuidado para compreensdo da base epistemoldgica é fundamental — o
observador deve se distinguir como fora do objeto observado. Isso s6 é
possivel se e somente se a fronteira de distincdo do observador englobar a
fronteira de distincdo do objeto observado, de forma que o objeto esteja no lado
interno da forma do observador, mas este, do lado externo do objeto
observado. Assim, permanece o lado externo da fronteira que distingue o
observador como comum as duas distincdes.

Spencer Brown (1971, p. 69)** explica essa permanéncia do

observador no espaco ndo demarcado do objeto através do conceito de

43 Nota-se que Luhmann (2006b, p. 37) considera a ideia de diferenciacdo como a parte mais
importante de sua teoria, cuja abordagem parte do UGltimo estagio de desenvolvimento da teoria
dos sistemas: a teoria dos sistemas observadores ou autorreferenciais.

4 Como Spencer Brown concebe: “We may also note that the sides of each distinction
experimentally drawn have two kinds of reference. The first, or explicit, reference is to the value
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reentrada (re-entry) da forma que ele pretende distinguir na forma em que ele
mesmo se distingue*®. Na leitura de Luhmann (2006b, p. 44), o qual discutiu o
assunto pessoalmente com Spencer Brown, o termo “distingdo” poderia ser
tomado em dois sentidos: distingdo como uma unidade (desenhada pelo
simbolo constante da figura 1) da distincdo propriamente dita (distinction
proper) — referida por Spencer Brown como uma linha vertical (cf. figura 1) — e
da indicag&o — referida por Spencer Brown como uma linha horizontal (cf. figura
1).

Assim, toda operacao de distingdo pressupde uma distin¢cao anterior,
tornando-se, em alguma medida, uma operacdo autorreferencial®®. O
argumento lancado por Luhmann (2006b, p. 43), nessa leitura, € que “ndo ha
diferenca entre autorreferéncia e observacéo. Para aquele que observa alguma
coisa deve distinguir-se daquilo que ele observa™.

Com isso, pode-se elencar dois momentos operacionalmente
distintos: (1) a distincao primeira a que o observador, para observar, define-se
fora do objeto, caracterizando o que Luhmann nomeia de distingéo*’; e, a partir
dessa distincédo, (2) as outras distingdes feitas através de novas reentradas
dentro da primeira distingdo, constituindo o que Luhmann (2006b, p. 49)
nomeia de diferenciacdo, sendo operacdes consecutivas e recursivamente
ligadas entre si.

Em outras palavras, toda observacao pressupde um observador, que
sempre estara presente na forma do objeto observado, mediante reentradas de
formas em outras formas, mas sua presenca se dara apenas no lado externo
da forma, enquanto que o objeto observado seria, precisamente, o lado interno.

Como implicacdo dessas operacbes, as distincbes sdo sempre
produtos de observagdes e nado algo “dado no mundo”, consistindo em

produtos de diferenciacGes relativas ao observador (sistema que observa).

of a side, according to how it is marked. The second, or implicit, reference is to an outside
observer. That is to say, the outside is the side from which a distinction is supposed to be seen”.
45 para os detalhes da operacéo de reentrada, cf. Spencer Brown (1971, p. 69-76).

46 Talvez, essa distingdo anterior, da qual parte o observador para fazer uma distingdo, seja o
“motivo” (motive) a que Spencer Brown atribui ao observador que devera desenhar uma marca
no papel. Se o observador nada fizer, se o espaco demarcado ndo parecer ser diferente do ndo
demarcado, entdo ndo havera qualquer distincdo. Nas palavras dele: “There can be no
distinction without motive, and there can be no motive unless contents are seen to differ in
value” (SPENCER BROWN, 1971, p. 1).

47 para uma explicagdo mais detalhada da nomenclatura, cf. Schuartz (2005, p. 76 e ss.).
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Com isso, Luhmann afasta toda possibilidade de uma ontologia que crie
objetos além de observacdes, incidindo em um esquema de observacdo
relacional: toda observacdo é uma observacdo do ponto de vista de um
observador. Se ndo ha observacdo, s6 resta um espaco ndo demarcado
(unmarked state), que tudo inclui.

E dentro dessa leitura da obra de Spencer Brown* que Luhmann
encaixa a teoria dos sistemas, a partir da forma sistema/ambiente*®, como a
construcao teérica mais adequada para descrever a sociedade moderna, no
sentido de que é a Unica forma que se tem a maos, dadas as condicbes
epistémicas atuais, para trabalhar o problema da alta complexidade dessa
sociedade.

Esse encaixe pode ser sintetizado a partir de algumas derivacdes
gue perpassam trés desafios: (1) apresentar o conceito de sistema como uma
forma de dois lados; (2) identificar a operagéo capaz de produzir um sistema
social, que pressuponha individuos, mas, ao mesmo tempo, que com eles nao
se confunde; e (3) descobrir como 0s sistemas sociais podem produzir
diferenciacdes a partir da reentrada de formas em sua forma.

O primeiro desafio € visualizado na apresentacdo do conceito de
sistema como uma forma de dois lados, na qual o lado interno é o sistema e o
externo, o ambiente, sendo ambos conceitos pressupostos um do outro, no
sentido de que um sistema soO existe em face de um ambiente. Diferentemente
das teorias sistémicas tradicionais®®, as quais constroem o conceito de sistema

com base em uma pluralidade de termos como “elemento”, “estrutura”,

“8 E importante observar que o propésito de Spencer Brown (1971, p. 11) com seu trabalho n&o
era fornecer um contributo para a epistemologia, mas tdo somente “[...] to separate what are
known as algebras of logic from the subject of logic, and to re-align them with mathematics”,
configurando, desse modo, mérito de Luhmann, embora nem mesmo estivesse tao certo se
tinha compreendido o calculo empreendido na obra Laws of Form, a expansdo dessa
contribuicdo daquele autor para outras areas do conhecimento. Para conferir 0 passo-a-passo
da leitura de Luhmann, incluindo sua incerteza, e seus insights para a aplicacdo dessa teoria
na linguistica, na epistemologia e na sociologia, cf. Luhmann (2006b, p. 44 e ss.).

4 Em alemao, os termos que ele utiliza sdo System e Umwelt. Literalmente, esses termos
podem ser traduzidos por sistema e meio ambiente. Entretanto, como o conceito de “meio
ambiente” tem conotagdo especifica na lingua portuguesa com uma referéncia frequente a uma
ideia de meio ambiente natural, prefere-se aqui a traducéo, seguida majoritariamente, por
“ambiente”.

50 Luhmann (2006b, p. 37) parte, especificamente de um terceiro estagio de desenvolvimento
da teoria dos sistemas, sendo o da teoria dos sistemas que observam ou autorreferenciais. Os
dois estagios anteriores seriam a teoria dos sistemas fechados e a teoria dos sistemas abertos,
respectivamente.
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‘relagdo” etc., Luhmann (2006b, p. 46) apresenta uma abordagem
operacional®?.

Uma operacdo, nessa concepcdo, entendida como um evento
determinado temporalmente no mundo, ndo é suficiente para criar um sistema.
Este s6 se torna possivel quando uma operagcado de um certo tipo é “capaz de
conectividade, isto é, se operacdes futuras do mesmo tipo decorrem dela”
(LUHMANN, 2006b, p. 46)9. Se encarada a partir do problema da
complexidade, o qual € posto em seu esgquema tedrico como um problema
relacional, o sistema € observado como um encadeamento de operacdes que
possuem essa capacidade de conectividade entre si; todas as outras
operacOes fazem parte do ambiente, de tal forma que o ambiente sempre é
mais complexo que o sistema.

O exemplo em que Luhmann (2006b, p. 46) identifica rapidamente
esse processo cujas operacdes possuem referida conectividade é o da biologia
dos seres vivos. Partindo do conceito de autopoiese de Maturana e Varela,
gual seja de um processo circular de autoproducéo, a vida nada mais € do que
uma operacdo bioquimica que aconteceu uma Uunica vez e que deu
continuidade a outras operacfes bioquimicas. ldentificar as razdes desse
acontecimento ou qual foi precisamente a operacéo inicial que deu causa as
operacbes sucessivas sdo questdes que podem ser deixadas de lado, no
sentido de que elas sO podem ser postas por seres que ja sd@o vivos. A
preocupacao, portanto, € identificar o tipo de operacdo que conduz esse
processo.

O desafio consecutivo € como conceituar sociedade, como objeto da
sociologia, dentro da forma sistema/ambiente, em que o sistema € um conjunto
de varias operacdes de um mesmo tipo que se sucedem no tempo (e, portanto,
uma vez que acontecem, deixam de existir) conectadas entre si. A operacao,
por conseguinte, que define a sociedade, tomada doravante como sistema

social, deve, a luz das consideracfes anteriores, preencher trés condicdes: ser

51 Maturana e Varela (1998, p. 68) também tinham a mesma percepcao: “El hecho de que los
sistemas vivos son maquinas no puede demostrarse apelando a sus componentes. Mas bien
se debe mostrar su organizacion mecanicista de manera tal, que sea obvio como todas sus
propriedades surgen de ella”.
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uma unica operacdo, ser uma operacdo de um Uunico tipo e deve possuir
conectividade (LUHMANN, 2006b, p. 47).

A Unica operacgéo possivel capaz de preencher essas condicles € a
comunicacdo. O conceito de comunicacdo, no entanto, é encarado por
Luhmann em uma perspectiva bem diversa das tradicionais. Para ele,
‘comunicacao é um daqueles tipos raros de operacdo que tem capacidade de
resolver o enigma da autotranscedéncia™ (LUHMANN, 1992b, p. 1423).
Entendida como unidade sintética de informacdo (referéncia externa),
elocucdo® (referéncia interna) e entendimento®, a comunicacdo seria capaz
de apresentar a sociedade tdo somente como comunicagdo e nada mais, isto
€, como algo que esta fora dos individuos, os quais se localizam apenas no seu
ambiente (afastando, com isso, os problemas das sociologias tradicionais que
ligam conceitos como coercdo, consciéncia, integracdo, acao etc.), mas, ao
mesmo tempo o0s pressupde — pois, da mesma forma que ndo ha sistema sem
ambiente, ndo ha comunicacéo sem individuos —, transcendendo-os a tal ponto
gue se autonomiza e se reproduz tdo somente a partir de outras comunicacoes.

Nessa perspectiva, a sociedade nao é produto de individuos ou
grupos humanos; nao emerge, portanto, “de baixo” (LUHMANN, 1991, p. 43).
Enquanto parte do ambiente da sociedade, no maximo, podem condicionar-lhe,
perturbando suas operacdes, mas nunca lhe determinar®. Assim, “[...] a

sociedade s6 emerge quando conexdes de comunicacdo distanciam-se e

52 Em alem&o, o termo utilizado por Luhmann é Mitteilung (1997a, p. 190). Na versdo
espanhola, a traducéo é darla-a-conocer (LUHMANN, 2006a, p. 145). Em inglés, a traducéo
utilizada é utterance (LUHMANN, 2006b, p. 49). Em portugués, Neves (2011, p. XllI) e Villas
Bdas Filho (2009, p. 34) utilizam o termo mensagem. Bachur (2009, p. XIV-XV), destacando a
traducéo desse termo como “[...] uma das mais ingratas na apresentacao da teoria de sistemas
de Luhmann”, traduz por elocugdo. Schuartz (2005, p. 11), por sua vez, traduz para
comportamento comunicativo. Stefan Fornos Klein traduz por “transmissdo da informagéo”
(LUHMANN, 2013, p. 42). Entretanto, parece-nos que a traducdo inglesa € a que mais se
aproxima da ideia de autorreferéncia, no sentido de discurso como ato de emitir mensagens.
Por isso, utilizaremos a traducgédo proposta por Bachur, qual seja elocucgéo.

53 vale notar que entendimento (Verstehen) engloba tanto o consenso como o dissenso, ou
seja, ele se dad como uma unidade que se transmite independente do consenso entre o0s
transmissores, sem qualquer referéncia a uma consciéncia coletiva. Como Luhmann (1997a, p.
82) ressalta: ,Kommunikation ist genuin sozial auch insofern, als in keiner Weise und in keinem
Sinne ein >>gemeinsames<< (kollektives) Bewuf3tsein hergestellt werden kann, also auch
Konsens im Vollsinne einer vollstandigen Ubereinstimmung unerreichbar ist und
Kommunikation statt dessen funktioniert”. Para a versdo em espanhol cf. Luhmann (2006a, p.
58).

54 Pode-se estabelecer, pelo menos, trés planos de ligagdo entre individuo e sociedade: “[...]
observacdo reciproca, interpenetracéo e co-evolugao” (TEUBNER, 1993, p. 93).
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diferenciam-se de sua infra-estrutura organica e psiquica, da vida e da
consciéncia humanas (‘emergéncia de cima’)” (NEVES, 2013a, p. 4).

Essa postura peculiar era tratada por Luhmann (1992b, p. 1422),
talvez até de forma irbnica, como a Unica que levava realmente os individuos a
sério. A sua preocupacdo era nao deixar que a sociologia, com o estado
episttmico em que se encontra hoje, pudesse perder-se no alto grau de
complexidade e obscuridade que sdo os individuos, entendidos como unidade
sintética de um sistema biolégico, cujas operacbes de reproducdo se dao no
nivel bioguimico, e sistema psiquico, cuja operacdo de reproducdo é a
consciéncia, algo quase que inatingivel em termos de conjecturas tedricas.

Assim, dentro desse referencial tedrico, o conceito de sociedade se
apresenta precisamente “‘como o sistema fechado de comunicagdes
conectaveis, reproduzindo comunicagao por comunicagao” (LUHMANN, 1992b,
p. 1424). A sociedade, portanto, seria um sistema que engloba toda a
comunicacao existente e tdo somente comunicacdo. Dai decorre que, de um
lado, a sociedade s6 pode ser tomada em termos globais, pois a comunicacao
ndo depende de fronteiras territoriais — no maximo, seria possivel falar em
contextos locais, mas cuja referéncia ao todo global sempre estaria presente —;
de outro, a sociedade emerge tdo somente de comunicacdes, nada menos e
nada mais.

Entretanto, como € possivel identificar as varias instancias da
sociedade? Como pode um sistema diferenciar-se do ambiente de tal forma
gue ele possa ser compreendido e observado como um sistema? Como pode
ser concebida essa emergéncia de um sistema de maneira que ele possa ser
percebido como distinto do seu ambiente? E aqui que se apresenta o conceito

autopoiese.

32 A AUTOPOIESE DO SISTEMA JURIDICO: FECHAMENTO
OPERACIONAL E ABERTURA COGNITIVA

Embora desenvolvido na area da biologia, o que |he gerou muitas

criticas®, o conceito de autopoiese — que advém do grego auto (préprio) e

5 Maturana (1998, p. 18-19) era explicito quanto a impossibilidade de aplicagdo do conceito de
autopoiese nas ciéncias sociais. Para ele, seria possivel falar em sistemas sociais como
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poiesis (producdo) — ganha um destaque central na descricdo da sociedade por
Luhmann. Por si s6, o “[...] conceito de autopoiese nédo explica quase nada,
exceto um comego com autorreferéncia: uma operagdo que PposSui
conectividade™ (LUHMANN, 2006b, p. 47). Em outras palavras, “significa
inicialmente que ele [sistema] é construido pelos préprios componentes que ele
constréi” (NEVES, 2013a, p. 60).
De maneira diversa do originalmente proposto por Maturana e
Varela (1998, p. 69)%, os quais concebiam os sistemas autopoiéticos tdo
somente como sistemas homeostaticos, “[...] que tém a sua prépria
organizacdo como a variavel que mantém constante™, Luhmann (1991, p. 64)
divide os sistemas autopoiéticos a partir da sua capacidade de observacédo: os
gue somente sao identificados por um observador fora do sistema e os que sao
capazes de se auto-observar, sendo a “[...] auto-observacdo um componente
necessario da reproducdo autopoiética™ . Assim:
Desse fundamento resulta a possibilidade de diferenciar sistemas
organicos e neurofisiolégicos (células, sistemas nervosos, sistemas

imunologicos e assim por diante) de sistemas psiquicos e sociais
constituintes de sentido. (LUHMANN, 1991, p. 64)*

No caso dos sistemas psiquicos e sociais, a conectividade é dada
pelo fechamento na cadeia de constituicdo de sentido, em que sentido s6 se

relaciona com sentido e s6 é alterado por sentido. O fechamento aqui consiste

autopoiéticos apenas numa terceira ordem (a primeira, seria no nivel molecular; a segunda, no
nivel de agregados celulares, como organismos). Os exemplos desses sistemas sociais seriam
colmeias, coldnias e familia. A autopoiese desses sistemas dava-se apenas no nivel da
organizagdo, jamais no da estrutura, isto é, apenas como resultante da relacdo de seres
autopoiéticos (organismos). A relagdo entre os organismos, portanto, € o que define o sistema
social e ndo a autopoiese. Luhmann (1992b, p. 1422), em resposta a essa posi¢ao,
considerava que tanto Maturana como Varela rejeitavam essa ideia, simplesmente, por ndo
serem sociologos, prendendo-se a uma ideia de sociedade consistente de pessoas concretas,
de individuos com corpo e mente. Ao que parece, embora excelentes bidlogos, eles ndo foram
mesmo capazes de entender alguns conceitos sociol6gicos, como o de "comunicac¢&o",
chegando a confundir com o de palavras (quicA queriam se referir a uma linguagem
proposicionalmente diferenciada). Soa até ambiguo quando Maturana (1998, p. 18) coloca no
mesmo plano seres de categorias, fundamentalmente, diferentes, como colmeias (abelhas) e
colénias (formigas) com familia (seres humanos).

5% Ppara Maturana e Varela (1998, p. 69), “una maquina autopoética es uma maquina
organizada como um sistema de processos de produccion de componentes concatenados de
tal manera que producen componentes que: i) generan los processos (relaciones) de
produccion que los producen a través de sus continuas interaciones y transformaciones, v ii)
constituyen a la maquina como uma unidad em el espacio fisico”.
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no fato de que esses sistemas “[...] ndo admitem outras formas de
processamento em sua autodeterminagdo” (LUHMANN, 1991, p. 64)i,

Mas, essa reproducdo de elementos e relagcbes pelos mesmos
elementos e relagcbes constitui apenas um primeiro momento de
autorreferéncia, que é dada como autorreferéncia elementar ou de base
(LUHMANN, 1991, p. 600). O outro é a reflexividade, como autorreferéncia
processual, em que se consegue distinguir entre antes e depois (LUHMANN,
1991, p. 601), de maneira que se apresenta “[...] a decisdo sobre a tomada da
decisdo, a normatizacdo sobre a normatizacdo, o ensino sobre o ensino etc.”
(NEVES, 1996, p. 406; NEVES, 2013a, p. 64-65). O dltimo momento € a
reflexdo, na qual se torna possivel uma autorreferéncia conceitual acerca da
propria identidade do sistema, colocando-se a diferenca entre sistema em
oposicao ao ambiente (LUHMANN, 1991, p. 601-602).

A capacidade de auto-observacéo, assim, sO € possivel quando um
sistema consegue, por si mesmo, distinguir-se do meio, isto é, trabalhar
internamente com a forma sistema/ambiente, alcancando o nivel da reflexao,
gue pressupde a autorreferéncia basal e a reflexividade. Em outros termos, o
sistema é capaz de proceder a uma “[...] apresentacéo da unidade do sistema
no sistema™ (LUHMANN, 1995, p. 498).

Assim, um sistema constituinte de sentido é um construto de
operacBes em que o sistema, tomado como observador, é capaz de observar
através da operacdo observacdo. Se se pensa nos individuos como unidade
sintética de um sistema psiquico e um sistema bioquimico, fica facil entender
essa construcdo tedrica, quando a observacdo € uma operacdo reproduzida
continuamente pela consciéncia possibilitada por outras operacfes fisico-
guimicas.

Nos sistemas sociais, contudo, a operacdo de observacdo s6 é
possivel pelo modo como a comunicacdo, como sintese das operacdes
informacéo, elocucdo e entendimento, faz emergir uma nova realidade capaz
de se diferenciar do seu entorno, qual seja tudo o que ndo € comunicacao,
internalizando nas suas operagfes a forma sistema/ambiente. Internalizada

esta forma como comunicacao, torna-se possivel a comunicacdo nédo s6 sobre
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o sistema (autorreferéncia) como também comunicacdo sobre o ambiente
(heterorreferéncia). Nessa perspectiva, por exemplo:
[...] o tema da investigacdo socioldgica ndo é o sistema da sociedade,
mas, ao contrario, a unidade da diferenca do sistema da sociedade e
seu ambiente. Em outras palavras, o tema € o mundo como um todo,
visto através do sistema de referéncia do sistema da sociedade, i.e.,

com a ajuda das distingdes pelas quais o sistema da sociedade
diferencia a si mesmo de um ambiente.™ (LUHMANN, 1989, p. 7)

A referéncia, nesse sentido, € feita sempre com base em um valor
positivo ou negativo, ao que esta dentro e ao que estd fora, mas sempre
através de reentradas®’ de formas na forma do sistema. Desse modo, a
comunicacao é mediada a partir de um codigo binario que € capaz de se referir
ao sistema ou ao ambiente, mas sempre a partir de internalizacdes dentro do
sistema. Isso caracteriza a autopoiese do sistema social no sentido de que a
comunicacao so6 produzira comunicacao, fazendo com que todas as operacdes
estejam operacionalmente conectadas entre si.

A grande consequéncia epistemoldgica dessa perspectiva é que, na
sociedade, toda comunicacéo a respeito do que esta fora dela (o ambiente) se
da somente dentro da sociedade e ndo fora dela. Esse fenbmeno € bem
resumido por Teubner (1989, p. 737) como uma versao radicalizada de uma
“construcao social da realidade”:

Toda cogni¢cdo — seja ela psiquica ou social, seja ela cientifica,
politica, moral ou cognic¢éo juridica — € uma pura construgdo interna
do mundo externo; cognicdo ndo tem qualquer acesso que seja a
realidade “la fora”. Qualquer atividade cognitiva — seja ela teoria ou
pesquisa empirica — ndo é nada sendo uma construcdo interna pela
unidade cognoscente; e todo procedimento experimental que
pretende examinar a validade de constru¢des internas contra a

realidade externa é apenas uma comparacao interna de diferentes
constru¢cdes de mundo.™

57 Curiosa é a critica de Schuartz (2005, p. 82-83) sobre uma ambiguidade na ideia de
reentrada da forma na forma (re-entry der Form in die Form). Nas palavras dele: “[...] néo ¢é a
forma que ‘retorna’ a si mesma; é o resultado de operagdes especificas de observagdo que
produzem ‘cegamente’ a Forma (a diferengca entre sistema e seu ambiente) que se torna
disponivel (agora como a diferenca entre auto-referéncia e hetero-referéncia) para operagdes
de igual natureza que somente podem ocorrer no ‘interior’ (ou seja, no ‘lado interno’) da Forma
produzida, ou seja, que ocorrem apenas como operacdes de um sistema — Forma essa que
sera, finalmente, reproduzida como uma consequéncia necessaria justamente dessas
operacdes especificas de distingdo-e-indicagdo. Temos aqui, logo, algo como uma relacéo
entre uma relacao de producdo e uma relagédo de disponibilizacdo numa sequéncia recursiva
de eventos que se condicionam mutuamente, € ndo propriamente um ‘retorno’ de uma
distingdo a si mesma”.
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Logo, segue-se que a autopoiese de um sistema em termos
luhmanianos consiste em um fechamento de conexdes das operacdes que
constituem o sistema e, a0 mesmo tempo, uma abertura cognitiva para o
ambiente mediante a internalizagdo do ambiente no proprio sistema.

Por isso, pode-se dizer que inexiste um espaco privilegiado de
observacéo, de uma concepcao abrangente da sociedade. Toda observacédo é
uma observacéao parcial®® através da forma sistema/ambiente, internalizada por
um sistema constituinte de sentido, seja ele psiquico ou social. Nao ha
determinacdes puras de fora, mas, no maximo, conexdes por meio de
acoplamentos estruturais, em que o “...] sistema pressupde estados ou
alteragdes especificas no seu ambiente e acredita neles™ (LUHMANN,
1992hb, p. 1432), servindo para “[...] prover um influxo continuo de desordem
contra a qual o sistema mantem ou altera sua estrutura™" (LUHMANN, 1992b,
p. 1433).

O direito, enquanto subsistema social, € visto, nessa perspectiva,
também como comunicacdo e nada mais. Com isso, desaparecem perguntas
mais classicas do tipo “o que vem primeiro, o direito ou a sociedade? O fato ou
a norma?”’. Enquanto comunicacdo, “ndo faz sentido separar o direito da
sociedade como se fossem dois objetos diferentes [...]"™ (LUHMANN, 1992b,
p. 1425). O direito € parte da rede de comunicacbes que, em conjunto,
constituem a sociedade. A pergunta, entretanto, poderia ser reformulada de
uma maneira mais adequada a luz desse referencial: enquanto comunicacéao,
como o direito se diferencia da sociedade?

Nesse ponto, é preciso fazer remicdo a concepcdo de modernidade
para Luhmann, que € caracterizada pela diferenciacdo funcional da sociedade
em diversos subsistemas sociais. Lembrando que diferenciacdo € o processo
de criacdo de distingdes dentro de distincbes, mediante a reentrada de formas
dentro da forma inicial, um sistema “direito” dentro do sistema “sociedade” s6

pode ser visto como uma diferenciacdo que a sociedade faz de um sistema

58 Nesse ponto, a teoria dos sistemas de Luhmann consegue escapar das criticas de Popper
(2006, p. IV-V, nota de apresentacdo) a teorias sociais que partem de um “racionalismo
dogmatico ou abrangente”, as quais procuram fornecer uma “engenharia social utopica”, sob a
promessa de entendimento superior do funcionamento da sociedade e que é capaz de altera-la
a partir de um “redesenhar da sociedade em seu conjunto”.
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dentro de si mesma. Como a sociedade nada mais é do que comunicacao, a
diferenciacdo nada mais pode ser do que comunicagdo. Mas, 0 que
diferenciaria uma comunicacao de outra?

Para Luhmann (1997a, p. 598), “o processo de diferenciacdo pode
iniciar-se espontaneamente; ele € um resultado da evolucdo e pode utilizar as
ocasibes para induzir transformagao estruturais™, podendo “[...] comecar em
gualquer parte e de qualquer modo e logo pode reforcar o desvio” (LUHMANN,
1997a, p. 598-599)i

O processo de diferenciagdo ndo pressupde qualquer relacdo de
coordenacdo. O que, em algum momento era tratado como desvio, apenas
vem a ser estabilizado dentro do sistema. Isso pode resultar numa
diferenciacao interna de tal forma que um sistema autopoiético pode comportar
diversos outros sistemas autopoiéticos sem que, com isso, haja uma
necessaria integragao entre os mais diversos subsistemas ou entre estes e o
sistema social total. A integracdo, nesse sentido, é tida como “[...] a redugéo
dos graus de liberdade dos sistemas parciais, que se segue dos limites
externos do sistema da sociedade e do ambiente internamente delimitado que
separa o referido sistema” (LUHMANN, 1997a, p. 603)*Vi,

Os graus de liberdade dos sistemas parciais advém das
indeterminacdes internas que sao produzidas no processo de diferenciacao,
provocando certa autonomia das operacfes e estruturas internas em relacao
ao ambiente. O que fica patente é que “a diferenca do sistema sociedade para
seus sistemas-parciais se da em dois ambientes: o externo da sociedade e o
interno da sociedade™ ™ (LUHMANN, 1997a, p. 604).

Internamente, os sistemas parciais sdo ambientes um para outro,
constituindo um ambiente interno a sociedade (comunicacdes diferenciadas
entre si) a0 mesmo tempo em que compartilham o ambiente extra social (tudo
0 gue ndo é comunicacdo). Essa diferenciacdo interna s6 € alcancada na
modernidade, quando a sociedade diferencia-se em comunica¢des que visam
cumprir funcdes especificas e insubstituiveis, constituindo, para alcancar essas
fungBes, novos sistemas autopoiéticos, cujas operacdes ganham autonomia a

partir de um codigo binario exclusivo capaz de alcancar essa funcao.
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Esse cddigo binario ou de duplo-valor, “do ponto de vista de sua
funcdo especifica, clama validade universal e exclui possibilidades futuras™
(LUHMANN, 1989, p. 36). A validade universal é compreendida na
representagcdo que um sistema parcial faz do sistema total, de maneira que
todo o seu ambiente — seja o intrassocial ou extrassocial — é internalizado a
partir do préprio sistema parcial, em que a forma sistema/ambiente é mediada,
dessa vez, pelo cédigo binario exclusivo do sistema parcial. Assim, a
autopoiese é garantida a partir do fechamento operacional das comunicacdes
especificas que se ligam entre si, excluindo todas as outras comunica¢fes que
nao partilhem do mesmo cadigo.

O cabdigo binario acaba sendo um tipo especifico de distincdo que
aponta para o esquema identidade/diferenca do sistema, em outras palavras, o
gue € o sistema e o que é ambiente, excluindo uma terceira hipotese. No
direito, as comunicac¢des juridicas seriam aquelas guiadas pelo cédigo
licito/ilicito®®, de forma a selecionar o que estaria dentro do sistema ou no seu
ambiente, mas sempre como uma selecdo interna do sistema juridico. Esse
esquema binario € que torna possivel o direito manter sua autopoiese no

sentido de que o:

[..] direito é um sistema fechado, produzindo suas préprias
operacdes, suas proprias estruturas e suas proprias fronteiras por
suas préprias operacdes; ndo aceitando quaisquer determinagfes
externas e nem, é claro, qualquer delimitacdo externa ou o que quer
gue seja® (LUHMANN, 1992b, p. 1425).

Fechado operacionalmente, o direito € capaz de se reproduzir a

partir das suas proprias operacdes. Enquanto sistema social, essas operacdes

59 Aqui, é importante fazer uma ressalva quanto a essa tradug&o. No original, Luhmann utiliza
os termos “recht” e “unrecht”. Em inglés, a traducdo € feita para os termos legal e ilegal
(LUHMANN, 2004, p. 174). Em portugués, a tradugao literal poderia ser “direito” e “n&o direito”,
“licito” e “ilicito” ou mesmo “justo” e “injusto”. Aqui, serdo utilizados os termos “licito” e “ilicito”
com o alerta de que, no Brasil, porém, esses parecem possuir uma carga técnica muito
especifica, qual seja a de que algo € permitido ou proibido por lei, por exemplo, no conhecido
brocardo juridico “nem tudo que € licito € moral”, que contrapde o direito posto e o ambito da
moral. Na teoria dos sistemas, por outro lado, ndo é esse o sentido trabalhado por Luhmann,
até porque o codigo binério com que o direito trabalha ndo se reduz ao legislativamente posto,
mas inclui toda a comunicagédo que opera como se direito fosse. Também, os termos justo e
injusto possuem significagdo bem diversa do pretendido por Luhmann. Assim, “licito” e “ilicito”
serdo trabalhados no sentido especifico do cddigo binario em que opera as comunicagdes
juridicas.
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nada mais sdo do que comunicacbes. E aqui um esclarecimento é

fundamental:
Portanto, o conceito de operacdo merece mais atencdo do que o
habitual. Em um sentido temporal, operacdes séo eventos, isto &, elas
sdo realizagbes de significativas possibilidades que, tédo logo
realizadas, desaparecem de novo. Como eventos ndo possuem
duracdo, mesmo que, para sua observagdo, uma duracdo minima
seja necessaria (por exemplo, o tempo que leva para o
pronunciamento de uma deciséo judicial). Logo, sem duracgédo, elas
ndo podem ser modificadas. Toda duragdo, toda capacidade de
modificacdo, cada estrutura, tém que ser primeiramente produzidas
no sistema e, através de operacdes pelas quais o sistema
disponibiliza como proprias. N&o ha, em outras palavras,

determinacdo externa de estruturas. Apenas o proprio direito pode
dizer o que é direito™",

As consequéncias teoricas dai advindas sao consideraveis. Além da
aparentemente complicada tese de que os limites do direito sdo dados pelo
proprio direito, as operacdes juridicas ndo se confundem com e ndo sao
determinadas pelas opera¢cdes dos demais sistemas sociais, como a politica, a
moral, a ciéncia, a religido, a educacdo etc., operando em sua racionalidade
propria. Cada sistema parcial é dotado de autonomia suficiente para reproduzir
suas proprias operacdes, pretendendo cada um, com essas operacdes, uma
validade universal. Dai o alerta de Teubner (1989, p. 155) para uma “[...]
ameacadora ‘policontexturalidade’, isto €, a pluralidade de perspectivas
mutuamente exclusivas que sdo constituidas por operacfes sistema/ambiente
e que nao sdo compativeis umas com as outras™,

O fato é que esse fechamento operativo em codigos especificos na
modernidade sO € possivel, contudo, quando a comunicacdo visa preencher
uma funcédo especifica em relacédo a sociedade. A politica, por exemplo, tem a
funcdo Unica e exclusiva de tomar decisdes que vinculam a coletividade. O
direito, por sua vez, ganha a autonomia, quando é apresentado como o Unico
subsistema social capaz de garantir expectativas normativas de

comportamento.

3.3 AFUNCAO DO DIREITO NA SOCIEDADE

Ao centrar no problema da fungéo do direito como uma relagao entre

direito e sociedade, o que exclui os individuos — que estdo no ambiente —,
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Luhmann (1995, p. 124-126; 2004, p. 142-143) afasta questbes de cunho
psicolégico ou antropoldgico, as quais, ndo obstante sua importancia, séo
dificeis de se testar. Em contrapartida, tomando a sociedade como as
comunicacdes que estdo acontecendo, tem-se um campo de observacgéo
empirica muito mais palpavel, diferentemente do que se vinha fazendo nas
sociologias mais tradicionais, centradas em categorias como “controle social”
ou “integragao’”.

Partindo dessa relacdo entre direito e sociedade, esta é tomada
como ambiente daquele. Entretanto, por partilhar da mesma matéria-prima,
gual seja comunicacao:

A sociedade nao é simplesmente o ambiente do sistema juridico. Em
parte, ela é mais — na medida em que ela abrange as operacdes
proprias do sistema juridico. Em parte, ela € menos — na medida em
gue o sistema juridico lida com o ambiente do sistema social bem
como com os estados psiquico e fisico dos seres humanos, mas
também com outros estados fisicos, quimicos e biologicos, a

depender de quais aspectos o sistema juridico julga juridicamente
relevantes (LUHMANN, 1995, p. 55)*,

Nessa perspectiva, as relacdes do direito com o seu ambiente dao-
se em dois niveis diferentes: um intrassocial, que compreende a comunicacéo
ndo juridica, ou seja, a sociedade e os demais subsistemas sociais; e um
extrassocial, que compreende tudo que esta fora da sociedade, tudo que néo é
comunicacédo, como o individuo.

Se tomada a funcdo do direito como uma relacdo entre ele e a
sociedade, segue-se que a funcdo é apresentada como uma relacao entre as
operac0es juridicas e o sistema social global e ndo como uma relacéo entre as
operacdes juridicas e as operacdes de outros subsistemas sociais®°.

Em geral, a hip6tese defendida por Luhmann (1995, p. 125) é a de
que o “[...] direito soluciona problemas em relacdo ao tempo™™, ou seja, a
funcao do direito trabalha, de alguma forma, com a reducéo de possibilidades a

partir de uma antecipacéo daquilo que é possivel de acontecer no futuro. Essa

0 A relacdo entre um subsistema social e outro subsistema social é apresentada ndo como
fungdo, mas como “prestacdo” de um sistema para outro. Essa diferenciacdo é dada,
principalmente, pelo fato de que cada subsistema apresenta uma funcdo Unica e exclusiva
perante a sociedade, enquanto que as prestacdes de um sistema podem ter varios
equivalentes funcionais em outros subsistemas. Para mais detalhes, cf. Luhmann (1995, p. 156
e ss.).
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antecipacao € mediada pela direcdo de expectativas na sociedade, viabilizando
a possibilidade de que essas expectativas sejam comunicadas e
reconhecidas®! de comunicagdo a comunicacéo. Assim, expectativa, em vez de
referir-se a um estado psiquico®® de um individuo, refere-se ao aspecto
temporal de sentido de comunica¢gées (LUHMANN, 1995, p. 125; LUHMANN,
2004, p. 143).

Isso ndo se confunde com a ideia de que toda comunicagéo, de
algum modo, faz uma ligacdo do tempo (Zeitverbindung). Uma Udnica
comunicacado, ainda que desapareca no momento em que ocorre, conecta-se
sempre a uma rede recursiva de outras comunicagdes, no sentido de que ela
parte das comunicagdes passadas e, de alguma maneira, “[...] determina o
estado do sistema que a proxima comunicacdo tem que assumir”®V
(LUHMANN, 1995, p. 126).

Entretanto, numa percepcao mais estrita, a ligagdo do tempo pode
ser vista, ainda, no que Luhmann (1995, p. 126-127) chama de semantica: “[...]
a fixacdo de sentido para uso repetido, como a atribuicdo de sentido a
palavras, conceitos, enunciados de verdade™i. Somente quando se tem
sentidos bem sedimentados é que se pode falar em uma ligacdo do tempo em
sentido estrito (Zeitverbindung im engeren Sinne). Os usos repetidos permitem
gue o sentido seja condensado até ser reconhecido como 0 mesmo em novos
contextos e que haja uma confirmacdo do sentido reutilizado de maneira a
demonstrar que ele pode também ser aplicado em contextos diferentes do uso

anterior.

61 Observa-se que, na versdo original em alem&o, a expressdo utilizada por Luhmann é
Anerkennung (1995, p. 125), enquanto que, na versao inglesa, o termo apresentado € accepted
(2004, p. 142). Em portugués, ao que parece, a melhor traducdo seria reconhecimento, que
pode ser traduzido tanto do termo alem&o quanto do termo em inglés. Importante € nao
confundir o reconhecimento do sentido com sua aceitacéo, j4 que € possivel reconhecer e ndo
aceitar, isto é, ndo passar para frente. Para mais informacdes sobre aceitagdo da
comunicacao, cf. Luhmann (1981d, p. 124).

62 Nota-se que esse conceito de expectativa ndo como um estado psiquico de um individuo,
mas como uma referéncia ao aspecto temporal do sentido de comunicagdes, € uma
reformulagdo do conceito que Luhmann (1983, p. 47-48) trabalhava na obra Sociologia do
Direito. Nesta, 0 conceito de expectativa, ao que parece, referia-se a um estado psiquico da
consciéncia do individuo, o qual age no mundo a partir da forma como espera que 0S outros
ajam e, ainda, da forma como espera que os outros esperem dele, configurando uma situagéo
de dupla contingéncia.
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Desse excesso de referéncias a usos passados, a usos presentes e
a usos futuros, segue-se que é impossivel qualquer definicdo fixa de sentido:
todo uso futuro dessas referéncias é pressionado pela necessidade de
selecdo® desse uso® (LUHMANN, 1995, p. 127). Selecdo aqui € tida como a
“[...] atualizagdo de algo através da negagdo de tudo o mais”™™i (CORSI,
ESPOSITO e BARALDI, 1996, p. 148), ou seja, a escolha de uma possibilidade
em detrimento das demais. Essa é a maneira como Luhmann (1995, p. 127)
descreve, “[...] numa forma extremamente abstrata, a génese do sentido™,

O importante é demonstrar que essa ligacdo do tempo em sentido
estrito, na qual a fixagcdo de sentidos liga comunicacdes passadas com as
presentes e futuras, reduzindo, por exemplo, a arbitrariedade que normalmente
h& na relacdo entre significante e significado®, ndo ocorre sem nenhum custo
social (LUHMANN, 1995, p. 128). E aqui que surge o campo da normatividade,
guando a fixacdo de sentidos sedimenta-se a tal ponto que passa a produzir
esquemas do tipo correto/errado, aceitavel/ndo aceitavel, normal/desviante.

Norma, portanto, nada mais € do que uma estabilizacdo da reducao
de variacbes contingentes dentro das possibilidades existentes, produzindo
expectativas de forma que “aqueles que, por qualquer motivo pessoal,
circunstancial ou fatual, quiserem violar expectativas estdo de antemdo em
desvantagem™ (LUHMANN, 1995, p. 129). Na linguagem, por exemplo, as
normas reduzem a arbitrariedade existente entre o significante e o significado,
possibilitando relagdes que sao, intrinsecamente, improvaveis.

O custo social dessa ligacdo do tempo é definido pelo lado da

frustracdo que é avaliado como negativo. A mera possibilidade da frustracéo,

6 Luhmann utiliza ai expressdo Selektionszwang, cuja traducdo para o portugués importa
algumas consideracbes. Em inglés, a traducdo feita é under the pressure to be selected
(LUHMANN, 2004, p. 144). Neves (2013a, p. X) preferiu a tradugéo por “presséo seletiva”’, em
contraposicdo a “necessidade de selecdo”, que é encontrada na traducdo brasileira de
Rechtssoziologie. Bachur (2009, p. XV) utilizou “pressdo por selegdo”. O fundamental é
entender que essa expressdo refere-se ao aumento de complexidade, no qual mais
possibilidades sao ofertadas, havendo necessidade de selecdo de uma delas.

64 Essa conclusdo também pode ser vista, embora num esquema teérico diferente, em
linguistas como Ducrot (1987, p. 48), o qual, certo da impossibilidade de uma descri¢ao fixa do
sentido de uma palavra, defendia que, no méaximo, poder-se-ia obter um calculo do efeito de
sentido dessa palavra nos contextos em que ela seria introduzida.

% Af, os termos sdo utilizados em seu sentido mais corriqueiro: enquanto o significante
relaciona-se com a forma (grafia mais som), o significado relaciona-se ao contetdo (conceito
transmitido pela forma); os dois conjuntamente foram um signo linguistico.
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dada pela op¢éo de negar a expectativa, importa uma desvantagem que sera
determinada, assim como a norma, dentro do sistema e n&o fora dele, bem
como a definicdo daquele que ird suportar a referida desvantagem (LUHMANN,
1995, p. 128).

Obviamente, o sistema juridico ndo se ocupa com a comunicacgao de
todas as normas existentes, mas tao somente com aquelas que se reportam a
comportamentos e condutas relevantes para o sistema juridico, enquadrando-
se especificamente no cédigo licito/ilicito. Com isso, o direito discrimina em
favor de alguém que age conforme e contra quem age em desconformidade.
Isso gera uma previsao do futuro que € intrinsecamente incerto, pelo menos, no
nivel das expectativas: diante das inUmeras possibilidades de comportamento,
espera-se que o comportamento conforme seja o praticado. Ainda mais: pode-
se esperar que o outro espere de igual maneira também, gerando expectativas
de expectativas®®.

Os resultados séo, por um lado, a estruturacdo de expectativas que
torna possivel viver diante da complexidade do mundo e, por outro lado, o
aumento do custo social através da potenciacdo do risco®”: quanto mais
expectativas, maiores sdo as possibilidades de frustracédo, isto €, a concepc¢ao
de um comportamento como licito importa o outro lado da forma, que é
caracterizado como ilicito.

Ao passo que sao criadas estruturas de expectativas, produz-se uma
abstracdo que é capaz de tornar invisivel o futuro incerto. Dai a funcdo do
direito residir na referéncia ao futuro, o que explica o porqué da necessidade de

um simbolismo de toda a ordem juridica a fim de que ela se torne, tanto quanto

6 E exatamente no momento da criagcdo de expectativas de expectativas que emergem 0s
sistemas sociais, configurando o que Luhmann (1991, p. 148 e ss.) designa como “dupla
contingéncia”, conceito extraido, originalmente, de Parsons (1962, p. 16). Essa situacdo é bem
resumida por Schuartz (2005, p. 138-139): “...] por alguma raz&do ou algum acaso, dois
sistemas psiquicos se encontram e condicionam suas respectivas sele¢cdes as sele¢bes do
outro. Cada sistema aparece, do ponto de vista do outro sistema, como um ‘black blox’, ou
seja, como algo opaco e incalculavel. Cada sistema determina seu préprio comportamento por
meio de operagfes auto-referenciais e contingentes, pressupde contingéncia na determinacgao
do comportamento do outro e se observa reciprocamente com base nessa pressuposicao.
Cada um observa os comportamentos do outro como sele¢des contingentes e o problema
consiste, entdo, na coordenacgao dessas selecoes”.

67 Esse diagnostico de Luhmann (1983, p. 47) pode ser visto ainda na sua obra pré-
autopoieses a partir da concepcao do mundo social no nivel da dupla contingéncia. Cf. também
Luhmann (1995, p. 141; 2004, p. 155).
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possivel, normativamente distante dos fatos que sdo objetos das expectativas.
O simbolo consiste em manter invisivel aquilo que ndo poderia ser visivel, in
casu, o proprio futuro, antecipando-o para o presente (LUHMANN, 1995, p.
130). A principal consequéncia é a estabilizacdo da expectativa mesmo diante
de reiteradas frustagoes:
O direito possibilita saber quais expectativas irdo encontrar uma
aprovacdo social e quais ndo. Dada essa certeza de expectativas,
pode-se aguentar os desapontamentos do dia a dia com um alto grau

de serenidade; pelo menos, pode-se confiar que suas expectativas
ndo serdo descreditadas® (LUHMANN, 1995, p. 131-132).

Com isso, tem-se a ideia de que a “[...] forma do direito € encontrada
na combinacdo de duas distincdes, a saber os modos de esperar
cognitivamente/normativamente e o cédigo licito/ilicito™" (LUHMANN, 1995, p.
131). Dai advém um conceito ndo muito usual® de norma juridica, a qual é
definida ndo por atributos ou caracteres especiais em relacdo a outras normas,
mas por uma distincdo em termos de expectativas:

Expectativas sdo ou abandonadas quando elas sdo desapontadas ou
sdo mantidas. Se se antecipa tal bifurcacdo e, de antemao, decide-se
por uma das possibilidades, definem-se as expectativas como

cognitivas no primeiro caso e como normativas no segundoXi
(LUHMANN, 1995, p. 133-134).

Por isso, “[...] ndo se pode conceber a unidade do sistema juridico
como a unidade de um texto ou como a consisténcia de um conjunto de textos,
mas tdo somente como um sistema social especifico™" (LUHMANN, 1995, p.
54). Nesse viés, tem-se um conceito funcional de norma como uma forma de
expectativa estabilizada contrafaticamente cuja “[...] qualidade de juridica é
atribuida apenas pela sua diferenciacdo através do sistema juridico™V
(LUHMANN, 1995, p. 136).

% Esse conceito de Luhmann desloca, por exemplo, andlises como a de Maus (2000, p. 201), a
qual afirma que “os individuos contém-se de furtar, roubar ou matar ndo porque conhegcam os
artigos da lei, mas porque seguem as convengfes morais que praticam desde a infancia (as
quais talvez venham mais tarde a testar de modo autbnomo). As normas juridicas por sua vez,
contém diretivas ao aparelho do Estado acerca de como e quando reagir a violagdes de uma
parte (!) das normas morais, descritas em detalhes e juridicamente vinculantes”. A critica que
se pode direcionar € que o fato de um individuo ndo conhecer os artigos da lei ndo impede que
0 conhecimento das normas chegue por outros meios. Enquanto comunicagédo que ocorre na
sociedade, seu conhecimento pode chegar ao individuo sem que qualquer diploma legislativo
tenha sido lido pelo mesmo, o que néo torna a satisfacdo real da expectativa um produto de
convencdes morais.
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Essa caracterizagdo tem consequéncias importantes a partir da
teoria dos sistemas autopoiéticos. Uma delas & que, em tese, qualquer
comportamento pode ser objeto de uma norma juridica, bastando que seja
tematizado dentro do direito a partir do codigo licito/ilicito. Uma outra refere-se
ao deslocamento de problemas de motivacdo da satisfacdo da norma. Uma
concepcao funcional da norma, ao contrario, torna-a imune a motivacoes:
‘normas nao prometem um comportamento conforme a norma, mas elas
protegem aqueles que esperam esse comportamento™™ (LUHMANN, 1995, p.
135). Perguntas sobre o porqué de satisfazer a norma s@o secundéarias ao
direito e podem ser trabalhadas também em outros sistemas sociais, como a
moral ou a educacdo. O que importa, primariamente, é a vigéncia da
expectativa independente da frustracao.

A norma juridica, portanto, € uma forma que realiza a fungédo do
direito, na medida em que alcanca a estabilizacdo contrafatica da expectativa.
Entretanto, quais as consequéncias da incapacidade da norma realizar essa
funcdo? A questdo coloca, portanto, os limites e as possibilidades de uma
norma ou mesmo do sistema juridico como um todo realizar sua funcdo em
relacdo a sociedade. Nesses termos, diferentemente das teorias do direito mais
tradicionais, parece que apenas uma teoria social mais abrangente pode dar
conta de responder, como a teoria dos sistemas operativamente fechados. Da
maneira como Luhmann (LUHMANN, 1995, p. 143) coloca:

Quem pode projetar alguma coisa de tal forma que ela mantenha sua
validade mesmo se ela ndo for respectivamente satisfeita? E o que

deve ser pressuposto se o problema for produzir, manter e validar
expectativas contrafatuais cada vez mais complexas?*Vi-6°

Aqui, coloca-se, precisamente, o problema da vigéncia social do
direito que sera enquadrado na tensdo entre implementacdo/nao

implementacédo da funcéo do direito na sociedade.

% Na traducdo dessa passagem para o inglés, o termo voraussetzungsvolle foi vertido por
complex. Literalmente, a tradugéo seria “cheio de pré-requisitos”. Assim, o termo “complexo”
expresso na citagdo deve ser entendido apenas no sentido de que, cada vez mais, existem
pressupostos para serem cumpridos, a fim de que uma expectativa mantenha-se estabilizada,
por exemplo, a necessidade de um processo legislativo.
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4 VIGENCIA SOCIAL: DO QUE SE TRATA?

Esclarecidos os principais pressupostos da teoria dos sistemas
concernentes ao presente estudo, este capitulo procurara delimitar o conceito
de vigéncia social e suas implicacées a partir de alguns desdobramentos e
comparacdes, a fim de identificar os problemas relativos a sua falta.

Essa delimitacdo permitirA uma distincdo mais precisa entre 0s
problemas da falta de vigéncia dos problemas da falta de eficacia social,
possibilitando algumas incursdes sobre fendmenos que, com ajuda do
esquema teorico aqui utilizado, podem ser observados. Como exemplos, serao
apontados os casos de legislacdo/constitucionalizacdo simbdlica e de

disparates normativos.

41 MAPEAMENTO CONCEITUAL

Uma primeira aproximagdo do conceito de vigéncia social como
implementacéo da funcéo do direito exige a ndo confusdo da funcéo primaria e
insubstituivel do direito como asseguracdo de expectativas de uma funcéo
secundaria como regulacéo ou dire¢éo de condutas. E que, se:

Se pergunta sobre a func@o do direito com vistas a dimenséo
temporal, aparecem duas possiveis respostas em consideracéo. Elas
correspondem a diferenca do passado e do futuro: elas se colocam

numa prevaléncia maior do passado ou do futuro®i (LUHMANN,
1999, p. 73).

A primeira resposta reside na necessidade de sustentacdo de
expectativas de comportamento nos casos de frustracdo ou desapontamento,
assegurando a existéncia de expectativas e a continuacdo do passado no
presente (LUHMANN, 1999, p. 73). A segunda resposta serve a direcdo de
comportamentos, na medida em que, por exemplo, leis ou contratos s&o
criados para que pessoas sejam influenciadas a tomarem determinados
comportamentos; alterando, portanto, novas possibilidades de comportamentos
para o futuro (LUHMANN, 1999, p. 73).

Engquanto no primeiro caso procura-se uma garantia de que, em um

mundo complexo e rico de possibilidades, determinadas expectativas e certos
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comportamentos serdo entendidos como conformes ao direito, apresentando,
com isso, um certo consenso social sobre a expectativa; no segundo, procura-
se a garantia de que, uma vez estipulados 0s comportamentos a serem
seguidos, surgirdo determinados efeitos como mecanismos de sancao
(LUHMANN, 1999, p. 73-74).

Embora se possa considerar que ambas funcées ndo se excluam
mutuamente — pelo contrario, reforcam-se em alguma medida reciprocamente —
, hdo se pode, de igual modo, considerar que ambas estdo em um mesmo nivel
de caracterizacao do direito como um subsistema funcionalmente diferenciado
contemporaneamente. Ainda que se apresente a sancdo como elemento
essencial do direito ou mesmo da norma juridica®, o que é por si s6
problematico diante de tantos equivalentes funcionais possiveis, ela ndo esgota
o repertorio de possibilidades frente a desapontamentos, como a cooperacao
entre quem espera e quem desaponta para restabelecer a norma (LUHMANN,
1983, p. 73). Assim, “o direito ndo € primariamente um ordenamento coativo,
mas sim um alivio para as expectativas” (LUHMANN, 1983, p. 115).

De toda forma, o importante € destacar que essa distincdo entre
asseguracao de expectativas e regulacdo da conduta permite uma visualizacéo
mais precisa dos problemas de vigéncia do direito, que serdo relacionados a
primeira, dos problemas de eficacia, que se referem a segunda. Uma das
grandes implicacdes é que, “embora a eficacia seja mensuravel, a vigéncia nédo
pode ser medida através de um ‘calculo de vinculatoriedade’ baseado na ‘quota
de eficacia” (NEVES, 2011, p. 52).

Isso corresponde a ideia de que a vigéncia do direito, embora
encontre-se em relacdo reciproca com a sua eficacia, por esta ndo é
determinada, havendo, de certo modo, independéncia no sentido de que, ao

garantir uma estabilidade contrafatica da expectativa, esta pode ser imunizada

70 Ndo sdo poucos os referenciais que caminham nesse sentido. Para Arnaldo Vasconcelos
(2006, p. 165), “a sancao integra o conceito de Direito e tem lugar na estrutura da norma
juridica”, embora ele ndo confunda san¢do com coag¢do. No mesmo sentido, Kelsen (1986, p.
68) atribuia como essencial ao Direito a norma priméria, isto é, a que prescreve uma sancgao
(vale notar que essa nomenclatura fora alterada na obra péstuma Allgemeine Theorie der
Normen, passando a ser chamada de secundaria). Para criticas a respeito da distingcao
primaria e secundaria feita por Kelsen antes, depois e no referido livro péstumo, cf. Mello
(2014, p. 73-74, nota-de-rodapé 41).
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contra reiteradas frustragées ao ponto de possibilitar uma norma viger mesmo
diante de uma ineficacia generalizada.

Entretanto, algumas questdes referentes a essa relacdo podem ser
levantadas: como é possivel conceber uma independéncia da vigéncia em
relacdo a eficacia? Quais as implicacdes dessa independéncia? O que
decorreria da existéncia de uma e da inexisténcia da outra?

Aqui levanta-se a tese de que essas questbes podem ser
respondidas a luz da consideracdo do direito como um sistema autopoiético.
Enquanto operativamente fechado, “[...] o direito tem que garantir sua fungao
por si mesmo™* (LUHMANN, 1995, p. 143). Isso significa que, dentro de suas
estruturas, a vigéncia das normas opera de maneira independente, no sentido
de ndo ser determinada diretamente, do seu ambiente. Elas devem ser
mantidas ndo por convencdes morais, suporte politico, motivacdes individuais
ou interesses particularistas, mas tdo somente porque Ss&o expectativas
normativas, cuja funcdo € estruturar a complexidade em relacdo ao tempo,
tornando minimamente possivel a antecipacdo de comportamentos. Em outras
palavras, as expectativas ndao podem ser “[...] aleatorias e nem deixadas a
simples convengdes sociais” (LUHMANN, 1995, p. 144), sendo estabelecidas
pelo direito através de sua racionalidade prépria’’.

Assim, a relacdo que se lanca mao é a de que a vigéncia, tomada
como a existéncia de expectativas estabilizadas contrafaticamente, €
processada internamente no sistema juridico sem sofrer qualquer determinacao
pelo ambiente. Externamente, é experimentada pelo individuo como
comunicacao, atualizando informacdo e ensejando seu entendimento, o que
nao significa dizer que havera aceitacdo, ou seja, € irrelevante para a vigéncia
gue a norma funcione como motivo regulador da conduta, que remete aos
problemas de eficacia, mas tdo somente que o individuo dela parta para
determinar seu comportamento.

Interessante, nessa perspectiva, € a associacdo proposta por Neves
(2011, p. 52) no sentido de que “[...] a ‘vigéncia do direito’ € um problema que

se encontra no plano do ‘vivenciar’, ao contrario da questao da eficacia, que

L A observacdo desse processo resulta na tautologia “Recht ist, was das Recht als Recht
bestimmt” (LUHMANN, 1995, p. 143-144). Em inglés, cf. Luhmann (2004, p. 157).
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emerge no plano do ‘agir’”. Essa passagem serve de ponto de partida para uma
compreensao de como a vigéncia e a eficicia podem ser experimentadas pelo
individuo, que esta no ambiente do direito.

Sob a premissa de que “vivenciar e agir s&o em todo caso
comportamentos humanos™ (LUHMANN, 1981c, p. 68), a diferenca entre esses
dois conceitos aparece quando sistemas sociais exigem uma atribuicdo, por
pessoas, das selecdes realizadas nas comunicacdes. Nas palavras de

Luhmann (1997a, p. 334-335):

Visto que a comunicacédo so pode ser observada quando se percebe
a diferenca entre informacdo e elocucdo, pode-se acentuar a
atribuicdo ou na informacé&o (vivéncia) ou na elocucéo (acéo). E isso
vale para os dois lados: para aquele que inicia a comunicacdo e para
aguele que, em consequéncia, deve decidir sobre a aceitacdo ou a
rejeicdo da comunicacdo. Se uma selecdo é atribuida (ndo importa
por quem) ao proprio sistema, entdo estamos falando de acao; se ao
ambiente, de vivéncia."

Embora criticada como uma “apropriagao da filosofia do sujeito”
(HABERMAS, 2000, p. 511), trata-se de uma estratégia conceitual que, a
despeito de nado corresponder a um fendmeno ou mesmo a nhatureza das
coisas, serve para apreender essa dindmica de como 0s sistemas psiquicos
experimentam a comunicacdo, a qual s6 pode ser observada quando se
percebe uma diferenca entre informacdo e elocucdo. Exige-se que a pessoa
acentue um de seus componentes: se o acento for a informacao, entao atribui-
se uma vivéncia; a elocucéo, uma acao. O entendimento acontece na operacao
seguinte, em que se abre a possibilidade de aceitar ou rejeitar a comunicacao
e, a partir dessa decisao, pode-se passar a comunicagao seguinte.

Isso explica, diante da alta improbabilidade da comunicacdo, a
emergéncia’? de meios simbolicamente generalizados de comunicacdo — a
exemplo da verdade, amor, dinheiro, poder —, que funcionam como pano de
fundo para a interacdo de individuos, que pode ser explicado através das
posicdes ego e alter. Um exemplo de como isso acontece pode ser observado

guando:

2 Essa emergéncia se da justamente quando surgem técnicas de armazenamento e de
disseminagcdo de informagdo que vdo além das interacdes pessoais entre individuos, por
exemplo, a escrita (LUHMANN, 1981d, p. 126).



67

[...] uma discussao cientifica € guiada pela verdade, mas ndo por uma
verdade que possa ser reconduzida aos interesses dos participantes:
eles tém de assumir postulados de verdade que, para eles, sdo
externos, oriundos do ambiente. Em uma discussdo cientifica, os
participantes ndo podem “achar” isto ou aquilo, seus argumentos tém
de estar amparados em métodos e teorias disponibilizados pelo
sistema cientifico da sociedade e organizadas por uma verdade que
se manifesta na falseabilidade e na consisténcia das teorias.
Postulados de verdade irritam ego e alter a partir do ambiente — os
cientistas somente os podem tomar como informacdo e ponto de
partida (BACHUR, 2009, p. 70).

Da mesma forma ocorre no sistema juridico. A vigéncia do direito é
acentuada como informacdo, a qual, independentemente de aceitagcdo ou
negacao, deve ser tomada como ponto de partida. Se o individuo decide por
aceitar e guiar seu comportamento a partir da norma juridica ou se decide por
rejeitar, somente o pode fazer partindo da norma, acentuando a elocucéao e
cindindo os problemas de vigéncia dos problemas de eficacia. A vigéncia do
direito independe de sua aceitacdo e de seu processamento como acdo, mas
depende de seu entendimento e de seu processamento como vivéncia.

N&o se olvida que uma ineficacia generalizada pode significar que
determinada norma ja ndo mais possui vigéncia, mas essa relacdo nao é
necessaria e deve ser observada cautelosamente em virtude da capacidade da
norma de se manter diante de reiteradas frustracbes. Para isso, € preciso
elaborar um esquema conceitual que seja suficiente para uma articulacéo
precisa de um diagnostico de falta de vigéncia ou de mera ineficacia.

Nesses termos, estabelece-se o conceito de vigéncia a partir da
tensdo entre a implementacdo e a ndo implementacdo da funcédo do direito na
sociedade. A falta de vigéncia, por outro lado, importa uma desdiferenciacdo do
direito, no sentido de que, ndo sendo a expectativa capaz de se manter diante
de frustracbes, prevalece a cognicdo ou aprendizado do comportamento

desviante.

4.2 DESDOBRAMENTOS: ENTRE A VIGENCIA SOCIAL E A VIGENCIA
FORMAL

Apresentar uma diferenca entre a funcdo primaria do direito como
asseguracdo de expectativas e a funcdo secundaria como regulacdo da

conduta traz algumas consequéncias que merecem destaque, sendo a principal
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a separacdo dos planos de vigéncia, que concerne a primeira, e de eficacia,
que concerne a segunda.

Do ponto de vista da regulacdo da conduta, ainda, € preciso
considerar que, numa outra perspectiva — a da dogmatica juridica™ —, é
possivel utilizar o termo vigéncia com uma conotacdo especifica, que também
se liga a ideia de existéncia, mas intermediada por um processo
institucionalizado que, em sendo observado em todas as suas instancias, faz
nascer um texto normativo que servira de veiculo para interpretacdo e
aplicacdo em casos concretos, gerando também, de certo modo, eficacia. A
partir dai, o préprio ordenamento determina quando um texto normativo estara
apto a veicular interpretacdes e, com isso, produzir efeitos, inclusive para fins
de aplicacdo, o que configura, ao menos no plano formal do ordenamento
juridico, suas interpretagées como normas’# vigentes.

Nesse ambito da dogmatica juridica, designa Machado (2004, p. 98):

Vigéncia é aptiddo para incidir. E atributo dado a lei pelo direito
positivo. Uma lei, elaborada com observancia do procedimento

préprio, que se completa com a respectiva publicacdo, é existente.
Sua vigéncia, porém, depende do que a esse respeito dispuser ela

* Com esse termo é designado o estudo voltado para o direito positivo. Com isso, ndo séo
desconsideradas as criticas elencadas por Machado Segundo, que prefere o abandono do
termo, por expressar uma antonimia, no plano epistemoldgico, com 0 conceito de ciéncia
(2008, p. 27 e 61); por sugerir a existéncia de normas como “dado pronto” (2008, p. 34); e por
apresentar a ideia de que a dogmatica, como um estudo “meramente descritivo”, traria a ilusdo
da certeza e seguranca conferidas ao positivismo, agregadas as concepcdes de objetividade e
neutralidade da ciéncia (2008, p. 38-42). Ao final, sdo sugeridos os termos “Ciéncia do Direito,
Teoria do Direito” (2008, p. 62). Parece, contudo, que a critica perde um pouco da sua forga
quando o autor utiliza o termo “dogma” para se referir a textos normativos como se,
necessariamente, o termo vinculasse a ideia de que a funcdo da dogmética é descrever a
norma como dogma (2008, p. 45) e quando afirma: “alias, a explicacdo para o uso da
expressdo dogmatica juridica como forma de designar o estudo do Direito positivo, tanto o
especial como também o geral, é a j& apontada relacdo umbilical entre dogmética e
positivismo. E mais: a intengcéo de certos setores do positivismo juridico de abolir a Filosofia do
Direito, substituindo-a pela Teoria Geral” (2008, p. 53). E que (1) nem h& uma vinculag&o
necesséria entre descrever uma norma e trata-la como dogma [a atividade de interpretagcéo
que procura dizer o que a norma é ndo a torna um dogma, podendo o resultado da
interpretacdo ndo apenas ser objeto de nova discussdo como também de nova interpretagéo —
cf. 0 processo quadriangular de dacéo de sentido descrito por Neves (2013b, p. 1-3)]; e (2) nem
h&d uma relagdo umbilical entre dogmética, no sentido do que ndo pode ser discutido, e
positivismo, pelo menos o juridico, o qual se refere a alterabilidade do que € posto por meio de
deciséo, como o faz Luhmann (1983, p. 237).

74 Norma aqui € utilizado no seu sentido mais corriqueiro e contemporaneo como resultado da
interpretagdo de textos normativos. Assim o faz, por exemplo, Miller (2013, p. 10-11), quando
aduz que “[...] a norma juridica ndo existe ante casum: o caso da decisdo & coconstitutivo”,
apresentando a criagdo da norma como um processo de concretizagéo a partir do “programa

da norma” e do “ambito da norma”.
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propria, ou outra norma integrante do ordenamento juridico-positivo.
(MACHADO, 2004, p. 98)

No mesmo sentido, aponta Mello (2014, p. 137):

[...] @a norma juridica existe com vigéncia, quando tem a possibilidade
de produzir os seus efeitos especificos, incidindo sobre seu suporte
fatico e, pela criacdo do fato juridico respectivo, ordenar a conduta
humana no sentido de seus comandos.

[...] A vigéncia, portanto, se refere: (a) primeiro, a direito positivo, ndo
a direito natural e outras formas de idealidade juridica; (b) segundo, a
direito existente hoje, ndo a direito que existirA amanhd (e.g., um
projeto de lei qualquer ou que existiu ontem (as Ordenac6es Filipinas,
0 Codigo de 1916, por exemplo); e (c) finalmente, a norma na
plenitude légica de sua existéncia, caracterizada, precisamente, pelo
seu poder de incidir sobre os fatos da vida por ela previstos e, através
disso, ordenar obrigatoriamente a conduta humana.

E Sgarbi (2007, p. 605): “por ‘vigéncia’ & designada a capacidade
reguladora, delimitada temporalmente, de uma norma juridica produzir efeitos
nas situacdes que recaiam sob sua condigéo de aplicagao”.

Com isso, pode-se diferenciar a vigéncia de uma norma configurada
pela existéncia de uma expectativa normativa estabilizada contrafaticamente da
vigéncia caracterizada pela existéncia um texto normativo que torna possivel
sua interpretacdo e sua aplicacdo. Sera utilizado para o primeiro caso o termo
vigéncia social, pois refere-se a funcédo em relacédo a sociedade, como sistema
global das comunicacdes; para o segundo, vigéncia formal, que alude a
institucionalizacdo de texto normativo’ com capacidade de interpretacdo e
aplicacdo dentro do sistema juridico. Essa distingdo € importante na medida em
gue permite, por exemplo, identificar analiticamente os casos em que normas,
embora formalmente vigentes, ndo conseguem veicular normas socialmente
vigentes.

A vigéncia formal, dentro dessa perspectiva, é capaz de trazer per
se uma série de possibilidades internas ao sistema juridico. Esses
desdobramentos partem do pressuposto de que ndo se deve confundir a

capacidade que um texto normativo tem para veicular interpretacdes e

S Aqui, o termo “texto normativo” equivale, na terminologia de Neves (2013b, p. 1-3), a
“disposi¢cao normativa”. Esta, ainda, ndo se confunde com “enunciado normativo”, que se refere
“[...] a expressao linguistica de uma proposi¢ao interpretativa ou juridico-dogmatica que
pretende descrever ou determinar o conteudo semantico da norma”, configurando, juntamente
com a “proposigdo normativa” (significado veiculado pelo enunciado normativo), 0 processo
quadriangular de dacdo de sentido das normas.
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aplicacbes a luz de um ordenamento juridico com a real producéo de efeitos
em casos concretos. Ambos 0s casos, capacidade de producdo e producéo
propriamente dita apontam para problemas de eficacia, que pode ser
compreendido, portanto, da seguinte forma:

Distingue-se tradicionalmente a eficacia no sentido juridico-dogmatico
da eficacia em sentido “sociolégico”. A primeira refere-se a
possibilidade juridica de aplicacdo da norma, ou melhor, a sua
aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade. A pergunta que se
pde €&, nesse caso, se a norma preencheu as condi¢cbes intra-
sistémicas para produzir os seus efeitos juridicos especificos. No
sentido “empirico”, “real” ou “sociolégico” — acolhido, no entanto, na
“Teoria Pura do Direito” —, a eficacia diz respeito a conformidade das
condutas dos destinatarios a norma. A pergunta que se coloca €,

entdo, se a norma foi realmente “observada”, “aplicada”, “executada”
(imposta) ou “usada”. (NEVES, 2011, p. 43)

Desse modo, pode-se dividir analiicamente a eficacia de uma
norma, sob um prisma técnico ou instrumental e um prisma social (ou real, ou
socioldgico, ou empirico). No primeiro caso, ha uma referéncia a um
encadeamento juridico necessario para conferir aplicabilidade a norma, a fim
de que ela possa surtir seus efeitos. Nas licbes de Ferraz Junior (2008, p. 168):

Uma norma também se diz eficaz quando estdo presentes certos
requisitos técnicos. A dogmatica supde, nesse caso, a nhecessidade
de enlaces entre diversas normas, sem 0s quais a norma nao pode
produzir efeitos. Por exemplo, a norma prescreve que crimes
hediondos serdo inafiancaveis, mas transfere para outra norma a
definicdo de hediondo. Enquanto esta ndo existir, a primeira ndo
podera produzir efeitos. Fala-se, entdo de eficacia ou ineficacia
técnica. A exigéncia desses enlaces nos permite dizer que a eficacia

técnica tem uma relevancia sintatica (relacdo signo/signo,
norma/norma).

No segundo, remete-se a concreta producdo de efeitos, os quais
podem ser vistos sob quatro situacfes diferentes entre si: observancia,
aplicacdo, execucdo e uso. A primeira’® se reporta ao agir espontaneo

conforme a norma. A segunda’’, a atividade de interpretacéo de um texto legal

6 No mesmo sentido, Neves (2011, p. 43) estipula que “[...] a observancia significa que se agiu
conforme a norma legal, sem que essa conduta esteja vinculada a uma atitude sancionatéria
impositiva”.

7 Aplicacdo e execucdo aqui, também, seguirdo as nocdes de Neves (2011, p. 45): “Da mesma
maneira que a execuc¢do, a aplicagdo do direito exige, em ordens juridicas positivas, o agir de
um terceiro, 0 6rgdo competente, em face dos destinatarios da norma. No entanto, a execugéo
em sentido estrito consiste numa atividade impositiva de fato, enquanto a aplicacdo normativa
pode ser conceituada como a criacdo de uma norma concreta a partir da fixagcao do significado
de um texto normativo abstrato em relacdo a um caso determinado [...] Embora aplicacéo e



71

por um terceiro, por exemplo, juizes e tribunais, para com um destinatario. A
terceira, a atividade de imposi¢ao pratica da norma, também, por um terceiro,
por exemplo, a policia ou o oficial de justica. JA o uso consiste na criagdo
normativa autbnoma possibilitada legalmente, isto é, ha ofertas de
regulamentacdo para que o destinatario crie, dentro de certos limites, a norma
gue ira reger relagdes intersubjetivas (NEVES, 2011, p. 46).

Nesses termos, pode-se diferenciar os problemas de ineficacia
técnica ou instrumental da ineficdcia social, que se apresenta como a nao
concretizacdo normativa em face de qualquer das situacbes apontadas
(observancia, aplicacédo, execucéo e uso). Seguindo a linha de Neves (2011, p.
a7):

[...] o processo de concretizagdo normativa sofre blogueios em toda e
gualquer situacdo na qual o contetdo do texto legal abstratamente
positivado é rejeitado, desconhecido ou desconsiderado nas
interacbes concretas dos cidaddos, grupos, oOrgdos estatais,
organizac0es etc.; inclusive, portanto, nas hipéteses de inobservancia
ou inexecucdo da “norma juridica” (geral) e da “norma de decisdo”
(individual) produzidas em um caso juridico determinado, como

também quando ocorrer desuso ou abuso de “ofertas de
regulamentagao”.

E possivel notar que uma ineficacia social generalizada pode ser um
grande indicio de que a norma carece de vigéncia social. Entretanto, a causa
pode ser de outra ordem. A titulo ilustrativo, toma-se a aprovacdo da Lei
12.737/2012, que criminaliza’®, entre outros, o furto de dados. Ocorre que a
aplicacdo e a execucdo de uma norma dessa natureza necessitam da
estruturacdo de Orgdos, tecnicamente, especializados para verificar a
ocorréncia das elementares dos tipos penais ali enquadrados. A néo
construcdo desses 0rgaos pode gerar uma ineficacia da norma sem, contudo,

faltar-lhe vigéncia social.

execugdo normativa estejam vinculadas, existem, porém, atividades de aplicagdo que néo
estdo relacionadas com execucao do direito em sentido estrito, como, por exemplo, no caso da
jurisdigéo voluntaria”.

8 “Art. 154-A. Invadir dispositivo informatico alheio, conectado ou ndo a rede de computadores,
mediante violacao indevida de mecanismo de seguranca e com o fim de obter, adulterar ou
destruir dados ou informagfes sem autorizagao expressa ou técita do titular do dispositivo ou
instalar vulnerabilidades para obter vantagem ilicita:

Pena - detencéo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, e multa.

8§ 1o Na mesma pena incorre quem produz, oferece, distribui, vende ou difunde dispositivo ou
programa de computador com o intuito de permitir a pratica da conduta definida no caput.”
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Também, ndo se pode confundir a falta de vigéncia social com o
desuso. Embora este termo, muitas vezes, seja empregado genericamente
para se referir a uma ineficacia social pelo fato de a norma permanecer por
muito tempo inaplicada ou inobservada’, parece que esse ndo é o melhor
diagnostico nem para o fendbmeno da inefichcia e nem para o desuso. Este
pode ser melhor entendido em contraposicdo ao uso, no sentido de que o
destinatario, apesar de ter disponivel ofertas legislativas para regular suas
relagbes com outros, simplesmente dela néo se utiliza. E o que se percebe com
cheque no caso brasileiro, que, cada vez mais, entra em desuso. No entanto,
mesmo imaginando uma situacdo em que o desuso é generalizado, iSso ndo
implicaria, automaticamente, uma falta de vigéncia social.

Cabe ressaltar que, enquanto expectativa normativa estabilizada,
nao necessariamente a norma sera observada de forma generalizada, todavia
estara imunizada o suficiente a fim de comportar repetidas frustracbées. Como
exemplo dessa imunizacdo diante de reiteradas frustracdes, pode-se citar o
caso da Lei 11.705/2008, mais conhecida como Lei Seca, no Brasil. Embora
muitos locais ndo apontassem diminuicdo consideravel dos casos de acidentes
de transito e mesmo de ocorréncias de motoristas que dirigem ao volante sob o
efeito de substancias alcodlicas®®, é possivel observar que, a despeito das
reiteradas frustracdes, a expectativa normativa de que pessoas ndo devem
andar sob o efeito de substancias alcodlicas permanece intacta.

H4, portanto, uma norma com perfeita vigéncia social e vigéncia
formal, com observancia ndo tanto satisfatoria, porém sendo aplicada e

executada, seja judicialmente ou seja pelos 6rgaos de fiscalizacdo, ainda que

9 Nesse sentido, cf. Kelsen (1992, p. 220): “Andererseits wird aber auch eine Norm nicht als
glltig angesehen, die niemals befolgt oder angewendet wird. Und in der Tat kann eine
Rechtsnorm dadurch, dal3 sie dauernd unangewendet oder unbefolgt bleibt, das heil3t durch
sogenannte desuetudo, ihre Giiltigkeit verlieren”. Em portugués, cf. Kelsen (2003, p. 237).

80 A titulo ilustrativo, cf. <http://noticias.terra.com.br/brasil/apos-3-anos-lei-seca-nao-reduz-o-n-
de-mortes-no-transito,57d9eb5e3abda310VgnCLD200000bbcceb0aRCRD.html>. Acesso em:
21 jul. 2014. Sob a manchete “Alcool esta relacionado a 21% dos acidentes no transito” do
Portal do Ministério da Saude, a noticia veiculada € a de que “o levantamento revela que entre
as pessoas envolvidas em acidentes de transito, 22,3% dos condutores, 21,4% dos pedestres
e 17,7% dos passageiros apresentavam sinais de embriaguez ou confirmaram consumo de
alcool”. Cf. <http://portalsaude.saude.gov.br/index.php/cidadao/principal/agencia-
saude/noticias-anteriores-agencia-saude/3280->. Acesso em: 21 jul. 2014.
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dentro das suas limitacdes estruturais. Ademais, frente a pouca efetividade®! da
lei, houve uma reformulagdo mais severa, qual seja a Lei 12.760/2012,
elastecendo os meios de provas para a situacdo de embriaguez e majorando
as penas.

Uma outra consequéncia da vigéncia social de uma norma é a
possibilidade de valoragéo negativa dos motivos que levem a sua frustracéo,
contribuindo para sua imunizacdo mesmo diante de uma ineficacia social
generalizada. Assim:

O proprio fato de que o comportamento desapontador é sentido como
um desvio, confirma a norma. Isso por tratar-se aqui de uma
modalidade de imputagcdo da discrepancia: ndo era a expectativa®
que estava errada, mas sim a acéo que foi errada ou entdo incomum.

Ndo se trata de esclarecer um erro, mas de questionar o
comportamento. (LUHMANN, 1983, p. 68)

Aplicando ao exemplo supracitado, a causa do desapontamento € de
tal modo valorada negativamente que, provavelmente, sua ineficacia
generalizada nao levaria, com uma rigidez bastante razoavel, ao
guestionamento das razdes da norma; no maximo, poder-se-ia perguntar se 0s
meios para o alcance dos fins seriam adequados.

Portanto, pode-se apontar a ideia de sincronia para 0s casos em que
normas juridicas sao vigentes formal e socialmente, num entrelacamento que
permite ao direito alcancar sua funcdo primaria que € a estabilizacdo
contrafatica de expectativas normativas. Da mesma forma, porém, é possivel
identificar casos de assincronia, em que, por algum motivo, existe um
descompasso entre a vigéncia social e a vigéncia formal de uma norma,

seguida, ndo raras as vezes, por uma ineficacia social generalizada.

81 |gualmente com Neves (2011, p. 48), “[...] efetividade se refere a implementagdo do
‘programa finalistico' que orientou a atividade legislativa, isto €, a concretizagdo do vinculo
‘meio-fim’ que decorre abstratamente do texto legal”.

82 N&o se desconhece que na obra “Sociologia do Direito” o sentido de expectativa, como fato
psiquico, é diferente do empregado depois da incorporacdo do conceito de autopoiese por
Luhmann, como comunicagdo. Entretanto, para os fins empregados, ndo ha nenhum prejuizo
em transpor o argumento utilizado nessa passagem para o raciocinio empregado pelo restante
desta pesquisa.
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4.3 DOS PROBLEMAS DA FALTA DE VIGENCIA SOCIAL: INCURSOES NO
TEMA

O diagnéstico da falta de vigéncia social, entdo, pode ser dado a
partir da constatacdo da incapacidade da norma ou de um conjunto delas de
cumprir com sua funcao, qual seja a estabilizacdo de expectativas normativas
capazes de se manter diante de frustracdes, seguida da experimentacdo do
comportamento contrario & norma como ndo desviante e da ineficacia social
generalizada dos textos normativos que séo vigentes formalmente.

O individuo ndo consegue experimentar a norma como vivéncia. Nao
chega a ele a informacdo mediada pelo cédigo licito/ilicito, de maneira tal que
ele ndo é capaz nem mesmo de orientar sua conduta e de criar expectativas
sobre a conduta de terceiros. Eventuais expectativas serdo aprendidas com o
comportamento desapontador, havendo uma desdiferenciacdo da norma, a
qgual ndo € mais referida, generalizadamente, pelo sistema juridico como
juridica, como capaz de se manter diante de frustracées. O resultado €, por
consequéncia, a ineficacia social generalizada.

A ineficacia social generalizada decorrente da falta de vigéncia
social ndo se confunde com a ineficacia social generalizada por motivos outros.
E que, diante do quadro aqui formulado, torna-se possivel identificar trés
situacOes distintas: normas com vigéncia social e formal, normas com vigéncia
apenas social®, normas com vigéncia apenas formal. Especificamente no
terceiro caso, em que se nota a falta de vigéncia social, pode-se observar, a
reboque, a ineficacia social generalizada.

E que a mera vigéncia formal reflete a capacidade de aplicacdo e
execucao de normas pelos mecanismos institucionalizados, tornando possivel,
pontualmente, que pessoas imbuidas de papeis sociais especificos do sistema
juridico procedam a sua concretizacdo. Como “nenhum vivenciar é acessivel

sem o agir, nenhum agir € compreensivel sem consideracdo ao vivenciar do

8 Embora seja possivel, diante do esquema conceitual construido, apontar a existéncia de
normas vigentes apenas socialmente, ndo serd preocupacao deste trabalho ocupar-se desse
caso, porque as reflexdes necessérias para 0 amadurecimento do tema, que incluem um
aporte teérico em termos de positivismo bem mais robusto, ainda ndo foram realizadas. Com
isso, ndo se olvida a importdncia do tema e a possibilidade de aprofunda-lo em outras
pesquisas.
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agente”™ (LUHMANN, 1981b, p. 85), a acdo é experimentada em
correspondéncia ao vivenciar advindo de comunicacdes de outros tipos que
ndo juridicas, gerando uma assincronia entre essas categorias que podem
prejudicar a autopoiese do sistema, pois acdes juridicas serdo programadas a
partir de cédigos externos ao direito.

4.3.1 Legislacao e constitucionaliza¢éo simbdlica

Um dos exemplos de falta de vigéncia social de normas formalmente
vigentes pode ser visto com as legisla¢des simbdlicas. Como observa Neves:
Um grau muito acentuado de ineficacia pode significar que ndo ha
orientagdo generalizada das expectativas normativas de acordo com
a lei, seja isso por parte dos cidadaos, organizacfes, grupos, ou por
iniciativa dos 6rgdos estatais (falta de vigéncia social). Se partirmos
de que a fungado primaria do direito ‘ndo reside na realizagdo de
determinado comportamento, mas sim no fortalecimento de
determinadas expectativas’, pode-se afirmar que a legislacdo
simbdlica s6 tem lugar quando a vigéncia social da norma legal, ou
seja, a sua fungcdo de ‘congruente generalizacdo de expectativas
normativas’, € prejudicada. Nessa hipotese, o texto legal ndo é
apenas incapaz de dirigir normativamente a conduta, caracterizando-
se principalmente por ndo servir para orientar ou assegurar, de forma

generalizada, as expectativas normativas. Falta-lhe, portanto,
normatividade. (2011, p. 52-53)

Partindo da pergunta “[...] o fracasso da fung&o instrumental da lei é
apenas um problema de ineficacia das normas juridicas? (NEVES, 2011, p.
30), cuja resposta negativa leva ao problema da legislacdo simbdlica, Neves
(2011, p. 30) define esta “[..] como producdo de textos cuja referéncia
manifesta a realidade € normativo-juridica, mas que serve, primaria e
hipertroficamente, a finalidades politicas de carater ndo especificamente
normativo-juridico”.

Com isso, é certo que todo caso de legislacdo simbdlica implica o
reconhecimento da falta de vigéncia social. Isso se da pela hipertrofia do
sentido latente sobre o sentido manifesto, de modo que o texto normativo €
institucionalizado para fins outros que nédo a regulagéo da conduta expressa —
como a confirmagéo de valores sociais, a legislacéo-alibi ou a legislacdo como
férmula de compromisso dilatério (NEVES, 2011, p. 33-42) —. O simbolismo é

efeito do texto em face do seu truncamento, ou seja, da incapacidade de
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produzir, generalizadamente, sua eficacia social. O texto ndo consegue viger
socialmente, embora possa ser interpretado e aplicado pontualmente, servindo
como fundamentacao, por exemplo, para decisdes judiciais.

Obviamente, a falta de vigéncia social e a ineficdcia social séo
apenas efeitos negativos. Como efeitos positivos desse tipo de legislagéo,
pode-se apontar os percebidos pelo sistema politico. Nas legislacbes que se
voltam para a confirmacao de valores socais, séo resultados o convencimento
das pessoas e dos grupos a respeito do “[..] comportamento e norma
valorados positivamente, confortando-as e tranquilizando-as de que os
respectivos sentimentos e interesses estdo incorporados no direito” (NEVES,
2011, p. 54), a “[...] afirmacgao publica de uma norma moral [...]" (NEVES, 2011,
p. 54) e a afirmacdo de “quais as culturas tém legitimacdo e dominacéo
publica” (NEVES, 2011, p. 54). Nas do tipo legislacdo-alibi, o resultado € o
descarregamento do sistema politico em face de pressdes sociais, criando
respaldo eleitoral para os legisladores ou mesmo servindo “[...] a exposicéo
simbdlica das instituicdes estatais como merecedoras da confianga publica”
(NEVES, 2011, p. 54). Nas legislacbes do tipo formula de compromisso
dilatdrio, a finalidade pretendida é “[...] adiar conflitos politicos sem resolver
realmente os problemas sociais subjacentes” (NEVES, 2011, p. 54).

Com isso, os efeitos positivos sdo buscados em prejuizo da vigéncia
social e da eficacia social de determinadas normas. Em ultima instancia, essa
assincronia mina a autopoiese do direito, significando principalmente:

[...] a sobreposicdo de outros coédigos de comunicagéo,
especialmente do econdmico (ter/ndo ter) e do politico (poder/nédo
poder), sobre o cadigo ‘licito/ilicito’, em detrimento da eficiéncia,

funcionalidade e mesmo racionalidade do direito. (NEVES, 2011, p.
146)

A recorréncia de legislacdes simbolicas potencializa as corrupcdes
sistémicas. Ao nivel da constituicdo, quando afetada em suas estruturas
fundamentais, em processos de constitucionalizacdo simbdlica, todo o direito é
comprometido, levando em consideracédo que em sua abrangéncia:

1) o direito constitucional refere-se imediata ou mediatamente a todos
os ramos do direito; 2) o consenso (“suposto”) em torno da base
constitucional é pressuposto da institucionalizacdo das normas

infraconstitucionais e respectivos procedimentos; 3) a continuidade
normativa da Constituicdo € condicdo da alterabilidade juridicamente
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regulada e reciclagem permanente das normas infraconstitucionais as
novas exigéncias do ambiente. (NEVES, 2011, p. 150)

Esse comprometimento alcanca a prépria diferenciacéo funcional do
direito, resultando na sua “alopoiese” (NEVES, 2011, p. 147). O direito perde
sua capacidade de autorreferéncia e ndo consegue mais definir suas fronteiras

em relacdo ao seu ambiente.

4.3.2 Disparate normativo

Aqui lanca-se uma segunda hipotese de identificacdo da assincronia
entre vigéncia social e vigéncia formal. Trata-se da perda da vigéncia social
provocada pela forma como textos normativos sao interpretados, configurando
0 que sera chamado de disparate normativo®.

O termo disparate € empregado para refletir a falta de sentido que
algumas normas podem ter diante da mudanca de contextos sociais. Talvez, a
maior implicacdo é a de que individuos, incluindo os que exercem papeis no
sistema juridico (juizes, policiais, oficiais de justica etc.), simplesmente deixam
de aplicar normas, ainda que inconscientemente, pelo fato de que, em fazendo,
embora seja possivel — pois ha vigéncia formal —, a dacdo de sentido n&o
apresenta um consenso suposto como resultado da sedimentacédo de sentido
estabilizado na dimenséo pratica.

Essa necessidade de estabilizacdo pode ser entendida quando, para
a manutencdo de expectativas normativas frente aos desapontamentos, o
direito deve criar condicbes de estabilizacdo capazes de dar continuidade a

essas expectativas, o que é feito em trés dimensdes: temporal, social e pratica.

84 QOriginalmente, essa ideia foi proposta em uma apresentacdo por ocasido do XXVI World
Congress of Philosophy of Law and Social Philosophy. O termo utilizado nesse momento foi
legal nonsense e buscava representar como Luhmann poderia explicar a capacidade do direito
de se adaptar frente a normas culturalimente obsolescentes. O argumento central da
apresentagéo era a de que, por “[...] Geltungsprobleme in Verhaltensprobleme uberfiihren
[transformar problemas de validade em problemas de comportamentos]” (HABERMAS, 1973, p.
16), Luhmann ndo conseguiria dar conta de um esclarecimento sociocultural, o qual torna
racionalmente inaceitaveis as pretensdes de validade de normas juridicas cuja correcéo era,
entretanto, tradicionalmente aceitdvel (MOITA e SOUSA FILHO, 2013, p. 140). Aqui,
declinamos dessa ideia originalmente proposta para formuld-la tdo somente dentro do
referencial luhmaniano.
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Na dimensdo temporal, as estruturas de expectativas s&o
estabilizadas contra desapontamentos através da normatizacdo. A fim de dar
continuidade a uma expectativa, devem ser criados mecanismos eficientes de
processamento dos desapontamentos. A sancdo € um deles, mas ndo o
Unico®. Procura-se estabilizar a expectativa no sentido de manter sua
continuidade mesmo em face das frustragdes. Aqui é onde funciona o processo
de normatizacéo, ou seja, determinar quais expectativas devem prevalecer em
face da frustracgéo.

Na dimenséao social, o foco é a institucionalizacdo da expectativa, a
qual “[...] produz uma selegdo evolutiva na medida em que escolhe-se
consensualmente quais projecbes normativas sdo uteis em uma sociedade”
(LUHMANN, 1983, p. 76). Trata-se da selecdo de mecanismos que retirem do
arbitrio privado a escolha da assimilacio ou ndo, nos casos de
desapontamento. Por isso, numa sociedade diferenciada e extremamente
complexa, uma norma procedimentalmente legitimada que traz para si um
consenso suposto na sua elaboragéo, certamente, goza de maior estabilidade
do que aquelas defendidas por grupos especificos.

Na dimensédo pratica, as expectativas adquiridas se estabilizam
através de um sistema consistente de significados. Trata-se de uma
identificacdo objetiva desses significados, o0s quais se sedimentam nha
sociedade e, com isso, passam a gerar consenso (ndo necessariamente real,
mas suposto), tanto via interpretacdo como fundamentacdo, atravessando
oscilagdes dos mecanismos institucionalizados. “Dessa forma, o sentido serve
como sintese, intersubjetivamente acessivel, de uma multiplicidade de
experiéncias possiveis” (LUHMANN, 1983, p. 94). Isso € fundamental para se
entender porque sistemas sociais funcionam ao nivel da comunicacdo de
sentidos e ndo de pessoas, papéis ou relacdes sociais. Como exemplifica
Luhmann (1983, p. 95):

8 Dai a critica de Luhmann (1983, p. 73-75) a uma interpretacdo muito difundida entre os
juristas: a definicdo do conceito de norma pelo mecanismo de sancdo. Esta se apresenta, sem
davidas, como mecanismo bastante eficiente de processamento de frustacdes que, de fato,
ajuda a manter a expectativa. Porém, usualmente, desconsideram-se indmeras outras
estratégias que podem se equivaler em termos funcionais, v.g., a utilizacdo da argumentagéo
para esclarecimentos, justificativas, desculpas. Além disso, a “teoria da sang&o” parte de uma
contradicdo muito radical entre quem espera e quem desaponta, ignorando-se, com isso, 0S
casos em que os dois podem cooperar para reabilitar a norma.
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Passa-se uma moeda sem preocupar-se com 0 aspecto que essa
moeda assume aos olhos de outro, ou com suas expectativas nesse
sentido, conquanto que a atitude do outro permita interpretar-se uma
disposicéo genérica a interacdo. SO se ocorrerem perturbagdes € que
surgirdo motivos para a indagacao (sempre possivel) com respeito a
experiéncia e as expectativas do outro.

Ha de se destacar, também, que a identificacdo de sentidos ndo se
trata de uma precisdo da expectativa em relacdo a um comportamento
especifico. Em verdade, ela consiste em graus de abstracdo que possam tornar
possivel a integracao social de expectativas. Se alguém, por exemplo, marcar
de se encontrar com o0 outro as 12:00h, dificimente havera a sensacdo de
frustracdo caso se chegue as 12:01h, salvo se se espera que, dentro do horario
marcado, chegue-se com antecedéncia (v.g., para pegar um trem
pontualmente), o que, por sua vez, induz uma nova rede de expectativas.

Desse modo, Luhmann (1983, p. 99) diferencia os diversos planos
de abstracdo como frutos da evolugdo da sociedade®, dividindo-os em quatro
principios que vao desde o mais concreto até o mais abstrato: pessoas
(representacdo de individuos por sistemas sociais), papéis (0 conjunto de
funcdes atribuidas a um determinado cargo, independente de quem ocupa a
funcao), programas (conjunto de regras precisas que se pautam por um cédigo
se/entdo) e valores (conjunto de regras abstratas que, embora ndo designem
condutas concretas, sdo capazes de identificar sentidos em determinados
campos, v.g., saude publica, justica, seguranca).

Aqui é importante destacar outra tese fundamental de Luhmann: o
crescente “[...] desenvolvimento da sociedade obriga a uma maior
diferenciacao dos diversos planos de sentido, 0 que aumenta a complexidade e
a flexibilidade da totalidade das estruturas de expectativas” (1983, p. 107). E
por isso que a modernidade é entendida sob uma crescente diferenciacao, seja
entre pessoas e papéis, seja entre os diversos sistemas sociais. Com isso,

pode-se falar sobre um juiz e esperar que ele desempenhe certas funcoes,

86 |embra-se que, para Luhmann (1983, p. 170), evolug&o ndo implica uma carga moral como a
de progresso da sociedade, mas tdo somente conquistas evolutivas que transformam o
improvavel em provavel.
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mesmo sem conhecer a pessoa que ocupe 0 cargo ou mesmo que ninguém,
ainda, o ocupe?®’.

Embora cada dimensdo apresente seus riscos e desafios proprios, é
evidente um paralelismo entre os problemas comuns, em termos de
estabilizacdo contrafatica. Para dar conta dessa tarefa, a fim de superar as
descontinuidades e problemas tipicos de cada dimensdo, Luhmann (1983, p.
110) apresenta o conceito de generalizacéo:

Dessa forma a normatizacdo da continuidade a uma expectativa,
independentemente do fato de que ela de tempos em tempos venha a
ser frustrada. Através da institucionalizacdo o consenso geral €
suposto, independentemente do fato de ndo existir uma aprovacgao
individual. A identificacdo garante a unidade e a inter-dependéncia do
sentido, independentemente das diferencas objetivas entre as
expectativas. Dessa forma a generalizagdo gera uma imunizagado
simbdlica das expectativas contra outras possibilidades; sua funcéo

apoia 0 necessario processo de reducdo ao possibilitar uma
indiferenca inofensiva.

Devido a grande heterogeneidade e a alta discrepancia dos
mecanismos inerentes a cada uma dessas dimensdes, 0 mais natural € que
haja uma incongruéncia entre esses mecanismos na tentativa de
generalizacdo, quer dizer, que os processos em um determinado nivel néo
sejam compativeis com outro, que uma solucéo eficiente numa dimensao seja
extremamente ineficaz em outra. Assim, como nem tudo pode ser normatizado,
nem tudo que é normatizado deve ser institucionalizado, ou muito menos que
institucionalizacdes produzam identificacéo de sentido e vice-e-versa.

Aqui entra a caracterizacdo especifica do direito como o sistema
social imbuido de estruturas de expectativas comportamentais generalizadas
congruentemente em termos normativos. Concebido funcional e seletivamente,
o direito constitui 0 Unico subsistema social cuja funcdo é produzir congruéncia
seletiva de expectativas generalizadas nas dimensdes temporal, social e
préatica, alcancando, frente a todos os outros sistemas sociais, uma integracao
social de expectativas (LUHMANN, 1983, p. 115).

8 Com a mesma ideia, Luhmann tentou demonstrar que a diferenciacdo entre jurisdicdo e
politica, embora presente na mundo antigo e na Idade Média, s6 péde ser plenamente imposta
a partir do séc. XVIII (LUHMANN, 1990a, p. 150), a partir da diferenciacdo que os sistemas
sociais ganharam na modernidade, afirmando que, hoje, “[...] ninguém se lembra de solicitar o
divércio ao parlamento ou de requerer a modificagdo de uma lei junto a um juizo civel”
(LUHMANN, 19904, p. 155).
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Dai decorre que, para uma generalizacdo congruente e para
fornecer uma orientacdo para as pessoas, 0 direito necessita ser autopoiético
(fechado operacionalmente), a fim de realizar sua funcdo. Caso seja suscetivel
a injuncdes (influéncia n&o traduzida pelo sistema) de outros sistemas ou
mesmo do ambiente (tudo que néo faz parte do sistema), ele ndo conseguira
manter sua funcdo na sociedade (v. g., compra de decisdes, de
sobreintegracdo e de subintegracdo). Por essa razéo, o direito desenvolve
mecanismos préprios e autbnomos em relagdo ao mundo, como a noc¢éo de
processo®,

Nesse sentido, o direito deve dosar uma complexidade sustentavel
com uma carga suportavel de frustracdes das expectativas que ele estabiliza.
SO que, para conseguir isso, ele deve selecionar bem as expectativas capazes
de integrar o sistema juridico, ou seja, capazes de reduzir a complexidade nas
trés dimensdes. Caso ndo o faga, correra o risco de néo orientar expectativa
alguma.

Por outro lado, ndo pode o sistema ficar totalmente alheio ao
ambiente. Na medida em que sua funcéo reside em sua eficiéncia seletiva, isto
€, a sua existéncia depende de qudo bem ele consegue a congruéncia nas trés
dimensdes acima, é fundamentalmente relevante, para manter seu fechamento
operacional, uma abertura ao ambiente, a fim de que seja possivel trazer para
dentro as variacdes do ambiente e retirar o que ndo mais serve para manter
sua funcéo.

Essa abertura cognitiva permite a percepcdo de esclarecimentos
socioculturais concernentes a determinados conceitos que perdem seu sentido
no decorrer do tempo. Assim, impossibilita-se uma ligacdo do tempo, porque
nao se consegue sedimentar socialmente o uso dado eventualmente por algum
individuo em particular a algum texto normativo: embora seja possivel o uso
presente reportar-se a um uso passado, ele ndo consegue estabelecer um
estado de partida para o uso futuro, simplesmente porque, pela forma como o
texto normativo é apresentado, perdeu-se a carga semantica de referéncia que

tornaria possivel a disposicdo de informacfes para o prosseguimento de

8 N&o é a toa o brocardo Quod non est in actis, non est in mundo (o que n&o esta nos autos
ndo esta no mundo), o qual demonstra a necessidade de introducdo, mediante regras proprias,
dos fatos do mundo (LUHMANN, 1983, p. 178).
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comunicacdes posteriores. Assim, 0 uso presente com referéncia ao uso
passado € experimentado, pela falta de consenso social de suporte, como um
disparate normativo, culturalmente anacronico.

O exemplo que se lanca mdo € o do crime de rapto violento ou
mediante fraude®®, em que uma das elementares do tipo penal era a mulher
honesta. Até pouco tempo presente no Codigo Penal brasileiro, sua revogacao
apenas se deu com a Lei. 11.106/2005. Entretanto, a aplicagdo, notadamente,
era desconsiderada por grande parte dos juristas.

Observa-se, nesse caso, a incapacidade de generalizacdo da
expectativa veiculada no texto em uma dimensdo prética, faltando-lhe um
sistema consistente de significados. Afinal, 0 que se pode interpretar como
mulher honesta hoje? Ao que parece, é insuperavel a vagueza®® do texto
normativo, tornando-o incapaz de estabilizar qualquer norma que lhe seja
vinculada de forma a separar o comportamento convergente do divergente.

Atingindo a estrutura de expectativas comportamentais, a vigéncia
social € o que torna possivel um consenso, ndo necessariamente real, mas
suposto, abrindo espaco para uma aplicacdo entendivel, ainda que n&o
aceitavel. Quando falta vigéncia social, a norma, embora regule juridicamente
condutas, ndo encontra espaco para aplicacdo, o que € reconhecido, ainda que
inconscientemente, pelos destinatarios, aplicadores e executores do direito. Dai
0 porgqué da ineficacia social generalizada.

O caso do rapto de mulher honesta representa, portanto, a perda de
vigéncia social de parte do texto normativo em decorréncia de uma
impossibilidade de generalizar expectativas na dimensao pratica. A despeito de
aqui se tratar de uma incursdo primaria dessa hipbétese de “disparate
normativo”, € possivel langar algumas intuicdes que, pela relevancia, merecem

o destaque, até para que sejam aprofundadas posteriormente.

8 “Art. 219 - Raptar mulher honesta, mediante violéncia, grave ameaca ou fraude, para fim
libidinoso”.

% O termo pode ser compreendido como a “[...] imprecisdo em definir quais sdo os referentes
da norma, ou seja, a indeterminacé@o dos limites do ambito dos fatos juridicos e respectivos
efeitos juridicos que estdo previstos na disposicao normativa e, pois, na norma” (NEVES,
2013b, p. 6).
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Um exemplo pode ser elaborado a partir do atual artigo 139 da
Constituicdo alema (Grundgesetz)®:: “O regulamento sobre a ‘liberacédo do povo
alemdo do nacional-socialismo e do militarismo’ ndo serd afetado pelas
disposicdes dessa Constituicdo”®2. E que esse documento remonta ao inicio do
segundo pés-guerra (1939-1945), quando a Alemanha teve seu territério
dividido entre os Aliados: do lado oeste, Estados Unidos, Franca e Gra-
Bretanha; do leste, Unido Soviética. Em 01 de setembro de 1948, foi formado
um Conselho Parlamentar para dar inicio aos trabalhos de elaboracdo de uma
Constituicao para a Alemanha ocidental.

O maior problema era conseguir estipular, em um Unico documento,
normas que conseguissem ser aceitas por todos os territérios. Diante da
dificuldade da elaboracéo, decidiram, entdo, deixar para depois a criacdo da
Constituicao (Verfassung) e criaram, em 23 de maio de 1949, apenas um
documento com as normas fundamentais da Republica Federativa Alema (Das
Grundgesetz fur die Bundesrepublik Deutschland). Apds a integracdo da
Alemanha ocidental com a oriental, especialmente depois da queda do muro de
Berlim, a Constituicdo, de fato, nunca foi criada. O que era para ser, entdo, um
documento com as normas fundamentais se tornou a propria Constituicdo
alema.

Nesse contexto, a lei fundamental acabou incorporando o referido
artigo 139, talvez ainda sob o medo que pairava em relagdo ao nazismo,
resguardando como constitucional a “Lei N. 104 da libertacdo do nacional-
socialismo e do militarismo”®3, a qual, pelas restricdes de liberdade nela
contida®, vai na contramao das disposicoes de liberdade constantes no resto

da Constituicéo.

%1 Faz-se aqui um agradecimento especial ao Prof. Martin Hochhuth, da Universidade de
Freiburg, pela indicagéo do referido exemplo quando apresentei-lhe essa discussao.

92 Artikel 139 - Die zur "Befreiung des deutschen Volkes vom Nationalsozialismus und
Militarismus" erlassenen Rechtsvorschriften werden von den Bestimmungen dieses
Grundgesetzes nicht berihrt*. Disponivel em:
<https://www.bundestag.de/bundestag/aufgaben/rechtsgrundlagen/grundgesetz/gg/245216>.
Acesso em: 22 jul. 2014.

9 "Gesetz Nr. 104 zur Befreiung von Nationalsozialismus und Militarismus®, disponivel em:
<http://www.verfassungen.de/de/bw/wuertt-b-befreiungsgesetz46.htm>. Acesso em: 22 jul.
2014.

% A titulo ilustrativo, cita-se o artigo 7, alinea 3, que estabelece como ativista os adeptos
convencidos da tirania nazista de sua teoria racial. No original: “Artikel 7. |. Aktivist ist: [...] 3.
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A intuicdo que aqui se lanca méo € a de que a disposi¢cdo contida no
art. 139 pode perder sua vigéncia social pela incapacidade de generalizar
expectativas normativas de comportamentos diante do esclarecimento
sociocultural em face das restricobes da liberdade de pensamento, de
associacdo e de reunido, as quais sdo protegidas estruturalmente pela
Constituicao alema, em torno de ideias e crengas que concernem a teoria racial
do nazismo, as quais, outrora deveriam ser colocadas a qualquer custo no
texto constitucional, hoje ja ndo mais coadunam com o sistema constitucional
vigente. Se essa intuicdo se confirmar, o resultado sera a ineficacia social
generalizada de tais disposi¢cdes, embora haja vigéncia formal, como se

observa na permissao de partidos neonazistas®.

wer sich als Uberzeugter Anhanger der nationalsozialistischen Gewaltherrschaft, insbesondere
ihrer Rassenlehre erwiesen hat®.

% Nao olvidando a necessidade de um aprofundamento sobre o tema, inclusive naquilo que
pode ser tipificado como nazismo, cita-se curiosa noticia recente, em que o partido neonazista
alem&o, NPD, conquistou vaga no Parlamento Europeu. Cf. <http://noticias.uol.com.br/ultimas-
noticias/afp/2014/05/26/neonazistas-alemaes-do-npd-conguistam-vaga-no-
europarlamento.htm>. Acesso em: 10 ago. 2014.



http://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/afp/2014/05/26/neonazistas-alemaes-do-npd-conquistam-vaga-no-europarlamento.htm
http://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/afp/2014/05/26/neonazistas-alemaes-do-npd-conquistam-vaga-no-europarlamento.htm
http://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/afp/2014/05/26/neonazistas-alemaes-do-npd-conquistam-vaga-no-europarlamento.htm
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CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo deste trabalho foi articular teoricamente o conceito de
vigéncia social a fim de poder identificar casos em que normas, embora
formalmente vigentes, carecem de vigéncia social. Para alcangar esse intento,
foram estabelecidas inicialmente algumas assunc¢fes tedricas que subjazem o
referencial adotado, qual seja a teoria dos sistemas de Niklas Luhmann.

Assim, foram apontadas algumas dificuldades que as concepcdes
tradicionais de direito encontram ao tentar conceber as relagbes entre vigéncia
e eficacia. Tomou-se como paradigma de analise o positivismo normativista de
Hans Kelsen, o qual, a despeito de trabalhar a diferenca entre validade e
eficacia, condicionava aquela a esta, sem contudo estabelecer a medida dessa
condicao, e o positivismo sociologico de Eugen Ehrlich, que reconhecia, na
contraposi¢cao do direito vivo ao direito meramente vigente nos tribunais, a
prevaléncia daquele como decorréncia da eficacia de comportamentos
consolidados no tempo (os fatos do direito), mas desconsiderando que o direito
legislado, principalmente na modernidade, tem capacidade de exercer uma
forca normativa.

Constatadas essas dificuldades, procurou-se verificar que referidas
teorias possuem como pano de fundo paradigmas simplificadores do real, os
quais, pelos cortes epistemoldgicos, impossibilitam uma compreensdo dos
fendbmenos sociais contemporaneos. Nessa linha de raciocinio, a partir do
resgate das ideias de paradigma dominante de Boaventura Sousa Santos e de
paradigma simplificador de Edgar Morin, as quais caracterizam o arcabouco
epistemoloégico em que estdo inseridas as dificuldades apontadas
anteriormente, percebeu-se que, para evitar simplificacbes cegas, teorias
cientificas ndo podem prescindir de reconhecer o real em sua complexidade,
devendo esta ser uma categoria central de analise de uma teoria social
abrangente.

Dai a escolha pela teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, que
pretende desenvolver uma teoria cientifica adequada a descricdo da sociedade

moderna, oferecendo um esquema conceitual suficientemente abrangente para
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os fins a que se propde este trabalho, notadamente a articulagdo dos
fendmenos de vigéncia de normas e de sua eficacia.

Com o propdésito de ndo proceder a uma apropriacdo indevida dessa
teoria, que foi desenvolvida em um contexto histérico especifico de paises
componentes de uma modernidade central, percorreram-se alguns argumentos
gue foram lancados contra ela, no sentido de que nao seria possivel sua
aplicacdo direta em paises que se distanciassem daquele contexto. Nesse viés,
foram levantadas algumas consideragfes, principalmente no que tange a
formacéao do direito na sociedade global, mediante relacdes de subintegracéo e
sobreintegracao.

Assumidas as premissas anteriores, analisou-se especificamente a
teoria dos sistemas, com foco no subsistema juridico, procurando estabelecer
seus conceitos fundamentais como sistema/ambiente e a ideia de sociedade
como o sistema social mais abrangente, composto por todas as comunicagdes
gue estdo ocorrendo. Na evolucdo da sociedade moderna, as comunicacdes
diferenciam-se funcionalmente entre si a partir de cédigos binarios especificos,
configurando subsistemas sociais funcionais, dentre os quais o direito com o
caodigo licitolilicito.

Os sistemas sociais, fechados operacionalmente e abertos
cognitivamente, 0 que constitui sua autopoiese, sdo capazes de produzir uma
racionalidade interna prépria, através da qual todo o ambiente, mediante
operacbes de reentrada, é interpretado. Assim, o direito operacionaliza-se
como o Unico subsistema social capaz de ligar comunicacfes a respeito de
expectativas normativas de comportamento numa sociedade mundial
hipercomplexa.

Com isso, foi possivel estabelecer o conceito de vigéncia social
como o alcance da funcdo do direito na sociedade: € vigente socialmente a
norma que veicula expectativas estabilizadas contrafaticamente. Assim, em
contraposicdo ao conceito de vigéncia formal, que corresponde a
institucionalizacdo mediante procedimentos juridicos de textos normativos
capazes de ser interpretados e aplicados por aqueles que exercessem papeis

dentro do sistema juridico, a vigéncia social independe da eficacia social, ou
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seja, a expectativa normativa € tanto mais estabilizada quanto mais for capaz
de se imunizar diante de reiteradas frustragoes.

Como forma de ilustrar as discussoes realizadas, foram feitas duas
incursdes em casos representativos da falta de vigéncia social de normas
formalmente vigentes. A primeira analise ficou por conta de legislacdes e
processos de constitucionalizacdo simbdlicos, nos quais ha caréncia de
normatividade pela hipertrofia do sentido latente de determinadas normas
juridicas. A segunda, disparates normativos, nos quais textos se tornam
culturalmente obsoletos, impossibilitando a sedimentacdo de sentido de tal
forma que n&o sdo capazes de veicular quaisquer expectativas normativas.

Obviamente, as consideracfes aqui dispostas ndo esgotam a
infinitude de questdes que ainda podem ser levantadas, tais como a
possibilidade de haver vigéncia social sem a respectiva vigéncia formal, o que
necessitaria um aporte teorico sobre positivismo; o0 processo linguistico da
perda de capacidade de alguns textos normativos de veicularem sentidos
socialmente sedimentados; como a cultura pode ser concebida nesse
processo; a identificacdo de outros casos de falta de vigéncia social e suas
consequéncias para o funcionamento do sistema juridico.

Espera-se, contudo, que o esquema conceitual delineado nesse
trabalho possa servir de base para posteriores pesquisas que possam ensejar
aprofundamentos e criticas em torno dos temas levantados. Compreender o
sistema juridico e as nuances que envolvem a implementacdo da sua funcéo
ndo é apenas um desafio meramente tedrico, mas um desafio, sobretudo,
capaz de demarcar 0s contornos sociais que possibilitam pensar a
potencialidade do direito numa sociedade mundial marcada pelas
desumanizantes assimetrias econdmicas e pelas gritantes desigualdades

sociais.
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i Wenn sie sich als eine ‘reine’ Lehre vom Recht bezeichtnet, so darum, weil sie nur reine auf
das Recht gerichtete Erkenntnis sicherstellen und weil sie aus dieser Erkenntis alles
ausscheiden mochte, was nich zu dem exakt als Recht bestimmten Gegenstande gehért. Das
hei3t: sie will die Rechtswissenschaft von allen ihr fremden Elementen befreien. Dais ihr
methodisches Grundprinzip“. Em portugués, cf. Kelsen (2003, p. 1).
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i Die korrekte Bestimmung dieses Verhaltnisses ist eines der wichtigsten und zugleich
schwierigsten Probleme einer positivistischen Rechtstheorie. Em portugués, cf. Kelsen (2003,
p. 235).

i _Ebenso wie die Sollnorm als Sinn des sie setzenden Seinaktes nicht mit diesem Akte, ist die
Soll-Geltung einer Rechtsnorm nicht mir ihrer Seins-Wirksamkeit identisch; die Wirksamkeit der
Rechtsordnung als Ganzes und die Wirksamkeit einer einzelnen Rechtsnorm sind — ebenso wie
der Normsetzungsakt — Bedingung der Geltung, und zwar Wirksamkeit in dem Sinne
Bedingung, dal3 eine Rechtsordnung als Ganzes und eine einzelne Rechtsnorm nicht mehr als
glltig angesehen werden wenn sie aufhdren wirksam zu sein“. Em portugués, cf. Kelsen (2003,
p. 236).

v “Only by separating the theory of law from a philosophy of justice as well as from sociology is
it possible to estabilish a specific Science of law”. Em portugués, cf. Kelsen (2000, p. XXX).

v ,[...] der Verstand schopft seine Gesetze (a priori) nicht aus der Natur, sondern schreibt sie
dieser vor®. Em inglés, cf. Kant (2004, p. 72).

Vi Komplexitat ist keine Operation, ist also nichts, was ein System tut der was in ihm geschieht,
sondern ist ein Begriff der Beobachtung und Beschereibung (inclusive Selbstbeobachtung und
Selbstbeschreibung)”. Em espanhol, cf. Luhmann (2006a, p. 101).

Vil “One of the most influential of these, the theory of multiple modernities, has argued that
modernity continues to have an undeniable global impact, but that this impact is so radically
mediated by the historical and cultural backgrounds of each society it encounters that it makes
more sense to speak of the concept in the plural”.

Vi« ] the analysis of self-understandings and their transformations in such a way that
comparability between societies becomes possible”.

* “Functional differentiation is a specifc historical arrangement that has developed since late
Middle Ages and was recognized as disruptive only in the second half of the 18th century”.

* JAus allgemeinen erkenntnistheoretischen Griinden gehen wir davon aus, dal jede
Beobachtung und Beschreibung eine Unterscheidung zugrund legen muf3*. Em inglés, cf.
Luhmann (2004, p. 67).

X “..] there is no difference between self-reference and observation. For the who observes
something must distinguish himself from that which he observes.”

i “A mere one-time event does not suffice. If an operation of a certain type has started and is,
as | like to say, capable of connectivity — that is, if further operations of the same type ensue
from it — a system develops”.

Xil “Communication is one of those rare types of operation that has the capacity to solve the
riddle of self-transcendence”.

Xv “[...] the concept of autopoiesis explains next to nothing, except this beginning with self-
reference: an operation that possesses connectivity”.

» “Podemos decir entonces que uma maquina autopoiética es um sistema homeostatico que
tiene a su propia organizacién como la variable que mantiene constante”.

»i Wenn man jedoch die Begriffe Beobachtung und Selbstbeobachtung auf der Ebene der
allgemeinen Systemtheorie ansetzt und, wie angedeutet, mit dem Begriff der Autopoiesis
verbindet, wird Selbstbeobachtung zur notwendigen Komponente autopoietischer
Reproduktion®.

Wi Gerade auf dieser Grundlage ergibt sich dann die Mdglichkeit, organische und
neurophysiologische Systeme (Zellen, Nervensysteme, Immunsysteme usw.) von Sinn
konstituierenden psychischen un sozialen Systemen zu unterscheiden®.

Wit Systeme sind auf der Ebene dieser selbstreferentiellen Organisation geschlossene
Systeme, denn sie lassen in ihrer Selbstbestimmung keine anderen Formen des Prozessierens
zu*.

“x “De esta forma se presenta la decision después de tomada la decision, la normalizacion
después de la normalizacion, la ensefianza después de la ensefianza etc.”.

* [...] Darstellung der Einheit des Systems im System”.

“ “More exactly, the theme of sociological investigation is not the system of society, but instead
the unity of the difference of the system of society and its environment. In other words, the
theme is the world as a whole, seen through the system reference of the system of society
differentiates itself from an environment”.

i “Any cognition — be it psychic or social, be it scientific, political, moral, or legal cognition —is a
purely internal construction of the outside world; cognition has no access whatsoever to reality
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“out there”. Any cognitive activity — be it theory or empirical research — is nothing but an internal
construction by the cognizing unit; and every testing procedure that pretends to examine the
validity of internal constructions against outside reality is only an internal comparison of different
world construction.”

i «1...] the system presupposes specifc states or changes in its environment and relies on
them”.

xv 41...] structural couplings provide a continuous influx of disorder against which the system
maintains or changes its structure”.

v “There is no sense in separating law and society as if these were two different objects [...]".
xi Der Differenzierungsvorgang kann spontan einsetzen; er ist ein Resultat von Evolution, die
Gelegenheiten benutzen kann, um strukturelle Veranderungen zu lancieren®. Em espanhol,
(LUHMANN, 200643, p. 474).

xii: Der Differenzierungsvorgang kann also irgendwo und irgendwie beginnen und dann die
eingetretene Abweichung verstarken®. Em espanhol, cf. Luhmann (2006a, p. 474).

xiit 1] die Reduktion der Freiheitsdgrade von Teilsystemen, die diese den AuRengrenzen des
Gesellshaftssystems und der damit abgrenzten internen Umwelt dieses Systems verdanken®.
Em espanhol, cf. Luhmann (2006a, p. 478).

» Im Unterschied zum Gesellschaftssystem gibt es fiir dessen Teilsysteme ja zwei Umwelten:
die gesellschaftsexterne und die gesellschaftsinterne. Em espanhol, cf. Luhmann (2006a, p.

478).
xx4r...] from the viewpoint of its specific function, claims universal validity and excludes further
possibilities”.

xd «[ ] the legal system is a closed system, producing its own operations, its own structures,
and its own boundaries by its own operations; not by accepting any external determination nor,
of course, any external delimitation whatsoever”.

xdi Deshalb verdient der Begriff der Operation mehr Aufmerksamkeit als (blich. Zeitlich
gesehen sind Operationen Ereignisse, also Aktualisierungen sinnhafter Méglichkeiten, die im
Augenblick ihrer Realisation schon wieder verschwinden. Als Ereignisse haben Operationen
keinen Bestand, obwohl eine fir ihre Beobachtung notwendige Mindestdauer (etwa: die Zeit
der Verkiindung eines Urteils). Sie kdnnen, da ohne Bestand, auch nicht geandert werden. Alle
Bestandigkeit, alle Anderbarkeit, jede Struktur muR im System erst produziert werden, und dies
durch die Operationen, Uber die das System als eigene verfugt. Es gibt, mit anderen Worten,
keine externe Strukturdetermination. Nur das Recht selbst kann sagen, was Recht ist‘. Em
inglés, cf. Luhmann (2004, p. 85).

xodi €1t Tpolycentricity] is replaced today by a more threatening ‘polycontexturality’, that is, a
plurality of mutually exclusive perspectives which are constituted by system/environment
operations and which are not compatible with one another”.

»dv. Die Gesellschaft ist also nicht einfach die Umwelt des Rechtssystems. Sie ist teils mehr -
insofern namlich, als sie die Operationen des Rechtssystems selbst einschlief3t; und teils
weniger - insofern namlich, als das Rechtssystem es auch mit der Umwelt des
Gesellschaftssystems zu tun hat, vor allem mit mentalen und korperlichen Realitaten der
Menschen, aber auch mit anderen physikalischen, chemischen, biologischen Sachverhalten,
je nach den Ausschnitten, die das Rechtssystem fir rechtlich relevant erklart“. Em inglés, cf.
Luhmann (2004, p. 89).

»v Die im folgenden explizierte hypothese lautet, dal3 das Recht ein Zeitproblem I6st [...]“. Em
inglés, cf. Luhmann (2004, p. 142).

Vi Jede Kommunikation bindet daher Zeit insofern, als sie bestimmt, von welchem
Systemzustand die weitere Kommunikation auszugehen hat".

xovit 1] die Fixierung von Sinn fur wiederholten Gebrauch, etwa die Sinnbesetzung von
Worten, Begriffen, wahrheitshaltigen Aussagen®.

xoviit “Seleccion es actualizacion de algo a través de la negacion de lo demas”.

xix \Wir beschreiben hiermit, in extrem abstrakter Form, die Genese von Sinn.”

¥ Diejenigen, die — aus welchen personlichen, situativen oder sachlichen Griinden auch immer
— gegen die Erwartungen verstoRen mdchten, werden vorab benachteiligt”.

¥ Das Recht ermdglicht es, wissen zu kdnnen, mit welchen Erwartungen man sozialen
Rickhalt findet, und mit welchen nicht. Gibt es diese Erwartungssicherheit, kann man mit
groRerer Gelassenheit den Enttauschungen des taglichen Lebens entgegensehen; man kann
sich zumindest darauf verlassen, in seinen Erwartungen nicht diskreditiert zu werden®.
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di Die Form des Rechts aber findet sich in der Kombination zweier Unterscheidungen,
namlich der Modalitdten kognitiv/normativ des Erwartens und des Codes Recht/Unrecht.”
il Entweder gibt man seine Erwartungen in der enttduschten Hinsicht auf oder man
behalt sie bei. Antizipiert man diese Bifurkation und legt man sich im Voraus auf eine der
beiden Mdoglichkeiten fest, bestimmt man im ersten Falle seine Erwartungen als kognitiv,
im anderen Falle als normativ.

v Ein operativer Ansatz kann die Einheit des Rechtsystems nicht als einheit eines Textes oder
als Konsistenz einer Textmenge begreifen, sondern nur als ein soziales System”.

X [...] die eine spezifische Rechtsqualitat nur dadurch gewinnt, daf sie als Rechtssystem
ausdifferenziert wird*

XM Die Norm verspricht nicht ein normgeméaRes Verhalten, sie schiitz aber den, der dies
erwartet”.

i Wenn es darum geht, etwas zu projektieren, was auch gilt, wenn es nicht entsprechend
realisiert wird: wer kann das tun? Und was muf3 man vouraussetzen, wenn es darum geht,
zunehmend vorausstezungsvolle kontrafaktische Erwartungen zu erzeugen, zu erhalten, zu
validieren?“.

il Fragt man nach der Funktion des Rechts im Hinblick auf die Zeitdimension, kommen zwei
mdogliche Antworten in Betracht. Sie entsprechen dem Unterschied von Vergangenheit und
Zukunft; sie setzen den Akzent entweder mehr auf die Vergangenheit oder mehr auf die
Zukunft.*

Xix Als autopoietisches, operativ geschlossenes System ist das Recht gehalten, seine Funktion
eigenstandig zu gewahrleisten®. Em inglés, cf. Luhmann (2004, p. 157).

I ,Der Modus des Erwartens wird also nicht dem Belieben Uberlassen und auch nicht der
schlichten sozialen Konvenienz®. Em inglés, cf. Luhmann (2004, p. 157).

" “Erleben und Handeln sind in jedem Falle menschliches Verhalten”.

i 'Da Kommunikation sich nur beobachten kann, wenn zwischen Information und Mitteilung
unterschieden wird, kann der Akzent der Zurechnung entweder auf Information (Erleben) oder
auf Mitteilung (Handlung) gelegt werden; und dies gilt fir beide Seiten: fur die, die eine
Kommunikation initiiert, und fur die, die daraufhin Uber 8Kommunikation von) Ahnahme oder
Ablehnung zu entscheiden hat. Wenn eine Selektion (von wem immer) dem System selbst
zugerechnet wird, wollen wir von Handlung sprechen, wird sie der Umwelt zugerechnet, von
Erleben.”. Em espanhol, cf. Luhmann (2006a, p. 260).

li Kein Erleben ist ohne Handelnden zugénglich, kein Handeln ohne Beriicksichtigung des
Erlebens des Handelnden verstandlich®.



