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Resumo

Considerando a insuficiéncia do modelo positivista para
regular as novas relagdes intersubjetivas, o presente artigo
pretende abordar os motivos de superaciio da teoria kelseniana,
propando, a partir da teoria sistémica de Niklas Luhmann,
wma nova matriz tedrica, em que impera a comunicagio e a
complexidade, passivel de permitir que o Direito opere numa
realidade prépria da sociedade contemporanea globalizada.
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The positivism matrix overcoming: thinking a
new faw by systemic theory’s enlightenment

Abstract

Considering the positivist model incapacity to regulaie the
new intersubjective relations, the present article intends
to approach the Kelsen's theory overcoming reasons,
suggesting, by Niklas Lulmann’s systemic theory, a new
theoretical matrix, in which communication and complexity
reign, susceptible to allow Law to operate in ¢ contemporary
globalized society’s reality,
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Entroduciio

Em pleno fendmeno da globalizaciio, o Estade perde seu papel
tradicional diante da crisc que assola a soberania. A edigfio ¢ a aplicaciio de
normas assumem um grau supranacional. O Direito perde seu referencial
teorico do inicio do século XX e a complexidade das relacdes sociais
inviabiliza a regulacio cstatal.

O surgimento de novas relagdes intersubjetivas. incompativeis
com os ideais normativistas até entdo difundidos, repercute na auséncia
de pardmetros legais reguladores. Na tentativa de desvendar as razoes
epistemoldgicas que cuiminaram na crise do Direito atual, este artigo busca
analisar a insuficiéncia da teoria positivista de Hans Kelsen. paradigma
principal da maioria dos ordenamentos juridicos modernos, ¢ encentrar um
caminho para possivel superacdo da atual dilema legislativo-regulatério.

Partindo da perspectiva de que o Direito nasce para regular as
relagbes na sociedade. a qual, por sua vez, ¢ fonte geradora de novas
situagdes a serem objeto de regulacdo, o objetivo do presente trabalho é
dar um novo foco acerca da maneira de pensar o Direito, Embasando-se
na tcoria dos sistemas sociais, proposta por Niklas Luhmann, pretende-
se desvendar um novo parametro de racionalidade que perceba nio so a
fragmentacdo das fontes normativas, mas também o fendémene social a
partir da comunicaciio. A sociedade globalizada requer novas diretrizes
para compreensdo das atuais manifestaces juridicas. Aos juristas compete
redefini-las.

O positivismo juridico de Hans Kelsen

Em 1934, Hans Kelscn publica a sua Teoria Pura do Direito, com
@ pretensdo de construir uma ciéncia exaustiva ¢ protegida de qualquer
intervenglio externa, apta a solucionar todos os problemas a ela submetidos.
A teoria positivista. como ficou conhecida. sustenta a nocio da Ciéncia
do Direito como uma ciéncia pura, limitada unicamente ae universo
normativo, diga-se, ao Direito positivo, Em linhas gerais, Kelsen funda a
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idéia de norma hipotética fundamental, propondo que o juiz, ou o operador
do direito, limite sua preocupagio apenas a lel, mecanismo, por exceléncia,
obliterador de conflitos. Por isso. “na teoria pura uma coisa é o direito, outra
distinta ¢ a Ciéncia do Direito. O direito ¢ a linguagem objeto, a Ciéncia
do Direito a metalinguagem: dois planos lingiisticos diferentes™ (ROCHA,
SCHWARTZ, CLAM, 2005.).

O cerne da compreensdo tedrica kelseniana, nas licdes de Karl
Larenz. € excluir do Direito consideragdes extrajuridicas de cunho politico,
sociologico, historico e individual (1989), atinginda completa pureza
axioldgica. Segundo Kelsen,

(...} quando a simples propria sc designa como “pura™ teoria do Direito. isio sig-

nifica que ¢la se propde garantir um conhecimento apenas dirigide ao Dircito e

excluir desie conhecimento tudo quanto ndo pertenga do seu objelo, tudo quanto
se niio possa, rigorosamenie, determinar como Direito. (1974, p. 17)

Por isso, muito bem registra Luis Alberto Warat, a tcoria de Kelse:

(..) eleimina de su senso toda nocidn metajuridica. y no solo la valoracion juridica

(la axiojogia). sino también la {acticidad (los hechos), quedando tan sdlo con la

rorma ¥ su enfoque téenico-juridico. que se reduze a fa demonstracion lagica de

fa validez de fas normas juridicas. El contenido del derecho se identifica com la
rorma. La realidad juridica deviene norma, categoria del conocimicnto. desvincu-

{ada de la dindmica existencial y de su inlento de valoracion v justificacion. (1980.

p. 26).

Nessa perspectiva, o objcto da Ciéncia do Direito sfio as normas
(COELHO, 1996) (as normas postas), cuja existéncia especifica se dd pela
validade. Assim, uma norma terd validade quando dever ser cumprida: tera.
entretanto, eficacia, quando for efetivamente cumprida. Por isso, para teoria,
a norma legal possui validade antes de ser efetiva, ¢ é a partir da condicdo
de norma valida que surge a oposicdio entre o ser ¢ o dever-ser, proprio do
dualismo kantiano, reproduzindo a oposicio entre os juizos de realidade ¢
05 juizos de valor (ROCHA, 2005).

O “dever-ser” traz & tona a idéia de scr-preserito, e ndo a do ser-
competente ou a do ser-permitido. O “dever-ser” juridico apresenta a
ligaciio entre o pressuposto e a conseqiiéncia (por exemplo, a ligacdo entre
o ilicito e a conseqiiénecia desse ilicito). Nessa csfera, quando se diz que
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uma determinada norma, que prescreve determinada conduta, estd em
vigor ou tem vigéncia, ndo quer dizer que essa conduta seja efctivamente
realizada, mas que deve realizar-se, de modo que o dever-ser possui um
carater deseritivo, e nfo autoritario (KELSEN, 1974).

No tocante, ainda, ao “dever-ser”, faz-sc uma breve mencio aos
principios da causalidade ¢ da imputagdo. O principio da causalidade
demonstra que a ligagdio entre o pressuposto ¢ a conseqiiéneia da lei natural
{0 pressuposto, come causa, ¢ a conseqiiéncia, como cfeito), ndo ¢ a mesma
ligagdo do pressuposto ¢ da conseqiiéneia estabelecidos pela norma juridica.
Por sua vez, o principio da imputacdo determina uma relagiio normativa,
representada pela patavra dever-ser (KELSEN, 1974).

Ademais, para que a le seja valida ¢ necessario gue tenha sido tanto
elaborada quanto promulgada, de acérdo com normas superiores a cla, que
determinam as condigdes de funcionamento do Diretto (KELSEN, 1974).
Nao obstante. tais condigdes, geralmente e tratando-se dos ordenamentos
juridicos contempordneos, sdo disciplinadas por uma constitui¢io que
fornece a lei fundamental do sistema juridico. Logo, sc a lei for valida, serd
0 juiz quem pronunciard a sangfo, tendo em vista sua competéncia para
aplicar as regras de direito nas situacdes trazidas pela lei,

No dmbito da competéncia, ¢ importante mencionar que o legislador
¢ o juiz possuem autoridade — tanto para criar novas leis no quadro da lei
constitucional, como para concretizar ou individualizar uma norma geral —
com variacdo de graus, Ocorre que o legislador, ao criar o direito, ndo tem
o dever de interpretar a constituicdo, assim como o juiz, no momento de
aplicar & lel. nfio precisa dizer qual seu sentido correto; deve apenas decidir,
ou seja, dara sentenga (KELSEN, 1974), No tocante 4 autoridade, esclarece Kelsen:

o fato de afpuém ardenar seja o que for ndo ¢ fundamento pura considerar o respec-

tivo comando como vilido, guer dizer, para ver a respectiva norma coma vincu-

lante em relagiio aos seus destinaarios. Apenas uma autoridade competente pode
cstabelecer normas vilidas: ¢ uma tal competéneia somente se pode apoiar sobre
urma norma que confira peder para fixar normas. A esta norma se encoalrans sujei-

tos tunto a avtoridade dotada de poder legislativo como os individuos que devem
obediéneia ds normas por cla fixadas (1974, p. 267)

Nesse mesmo contexto, pode-se mencionar a Escola da Exegese,
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quc defende a possibilidade de existir um legislador que tudo prevé, sob
o argumento de guc os lextos legais sfio infaliveis, ¢ o juiz, “inserido™
nesse positivismo juridico, estd obrigade a julgar ¢ argumentar como se o
sistemna juridico estivesse livre de qualquer lacuna, Nas palavras de Migucl
Reale, “cfetivamente, ele realiza a interpretagio, aplicacdo ¢ integracdo das
normas. obedecendo a principios légicos, para que elas possam satisfazer as
exigéncias sociais sem que haja contradi¢des internas no sistema™ (2000).

A teoria positivista sustenta, também, que a aplicagdo do direito,
por um orggo juridico. resulta da combinagfo entre a interpretacio (obtida
pelo conhecimento) e o ato de vontade do orgdo, que faz uma escalha entre
tedas as possibilidades trazidas por essa interpretagdo (KELSEN, 1974).
Portanto, percebe-se que tanto o legislador, quanto o juiz possuem uma
liberdade relativa, sendo que scus poderes encontram limites, cfetivamente,
na obriga¢do de fundamentar suas decisdes. Disso decorre a observacdo de
que a teoria pura do Direito estd reiacionada as normas e aos fatos, tratando-
se. como declina Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy. “de percepgio tedrica
radicalmente realista do Direito, da mais claborada teoria do positivismo
juridico™ {2008).

Voltando ao marco fundamental da tcoria kelseniana, tem-se que a
purificagio da Ciéncia do Direite ocorre em cinco niveis: 1°) a purificacio
anti-causalistica (anti-naturalistica). que define a Ciéncia do Direito como
sendo normativa e que afasta de sua analise as chamadas ciéncias causais:
2°) a purificacdo intranermativa, que separa o direito da ética e da teologia;
3°) a purificagdo politica e ideologica, que priva da ciéncia do direito
intervengdes de ordem moral. politica e ideoldgica, dando importancia
apenas para a normatividade: 4°) a purificagio anti-jusnaturalista, que
sustenta que a Ciéncia do Direito deve estar direcionada ao direito positivo:
5% a purificacio monista, gue defende que as areas da Ciéncia do Direito - o
direito civil penal, comercial, tributério, trabalhista, ctc - ndo sdo scparadas
(BERNARDES, 2008). O objetivo de Kelsen, ao idealizar a pureza do
Direito, cra reduzir as complexidades encontradas na socicdade, afastando
da Ciéncia do Direito a fungdo social da lei (ROCHA, 2005).

Nesse contexto, a teoria kelseniana resta por definir dois tipos de
sistemas de normas, o estitico ¢ dindmico. Enquanto o sistema dindmico estd
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relacionado a uma regra que determina come devem ser criadas as normas
gerais ¢ individuais do ordenamento, que encontram scu fundamento na
norma fundamental, ou seja, na norma hipotética fundamental: o sistema
estdtico estd vinculado ao “dever ser™, ou scja, as normas juridicas como
instrumento regulador da conduta humana, que controla o agir dos homens
(COELHO, 1996).

A norma hipotética fundamental ¢ formulada a partir da idéia
de purificagdo axiologica, buscando afastar da Ciéncia do Direito toda
e qualquer influéncia externa e, com 0 escopo de fundamentar o direito
por meio da validade. sob o referencial 16gico-dedutivo. Sucintamente, é
a norma hipotética fundamental que da origem & validade e a ordenaciio
logica do Direito, isto é, a validade e a ordenagiio ldgica do Direito sio
necessariamente oriundas de uma norma hicrarquicamentc superior: a
norma hipotética fundamental. Por isso, para Kelsen, ¢la

tem de lermingr numa norma que sc pressupde como o Uitima ¢ mais elevada.

Come nerma mais elevada, cla tem de ser pressuposia, visto que nio pode ser

posta por uma autoridade, cuja a competéneia teria de se fundar numa norma ainda

mais elevada. A sua validade ja ndo pede ser derivada de uma norma mais elevada.

o fundamento da sna validade ji nio pode ser posto em questio. Uma tal norma,

pressuposta como a mais elevada, seri aqui designada como norma fundamental.

(1974, p. 269)

Todas as normas, criadas a partir do mesmo fundamento de validade
—a norma hipotética fundamental —, resultam em um sistema de normas, ou
melhor, em uma ordem normativa, O Dircito s¢ auto-produz, uma vez que
cle mesmo regula sua criaciio e reproducio. Assim,

us regras juridicss, nesse sentido, sdo dogmas, porquante ndo podem ser contes-

tadlas na sua existéneia, se formalmente vilidas, Pode haver discussiies quanto ao

seu alcance e elicdcia. mas ninguém poderd excusar-se aleganda ignorar o 1exto da

lei ou por ser contrario aos seus objetivos. (REALE, 2000, p. 327)

A metafora da pirdmide normativa nasce justamcntc da idéia de
norma hierarquicamente superior. Sendo a Constitui¢do a norma fundante
de um Estado de Direito, esta localizada no dpice, no lugar mais aito da
pirimide. Formulada de forma racional e légico-dedutiva,

a norma fundamental € a instauragio do o fundamental da criagio juridica ¢

pode, nestes termos, ser designada como constituigdo no sentido [agico-juridico.
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para i distinguir da Constiteigio em sentido juridico-positivo, Ela é o ponto de

partida de um processo: do processo de criagdo do Dirgito positivo. (KELSEN.

1974, p. 275)

Enfim, a percepcdo proposta pela teoria kelseniana estd
umbilicalmente ligada a questdo do poder e a figura do Estado forte. como
legitimado tmico a produgdo normativa. Porém, hoje, o Direito nio sc limita
mais as normas, torna-se plural: assume contatos com outras realidades, e
o poder perpassa por micro-relagdes sociais, de modo que a normatividade
estatal ja ndio ¢ o mais importante (ROCHA, 2008). Impera o nascimento de
um novo racionalismo juridico.

A teoria sistémica de Niklas Luhmann

Tomando como ponto de partida a tcoria sistémica de Niklas
Luhmann, procurar-se-a encontrar uma nova forma de racienalidade do
Direito do século XXI. Esse ¢ o objetivo central da teoria sistémica que,
analisando pontos como a complexidade, dupla contingéneia, sistemas
sociais, comunicagdio, percebe a fragmentagio social, que acarrcta a
pluralidade de fontes de normatividade, ¢ gera a concepgiio de sociedade
como autopoicse (ROCHA, 2008).

Niklas Luhmann entende que falar de sociedade ¢ falar de sistema,
por isso, antes de adentrar na existéneia da sociedade, deve-se analisar
como ¢ possivel a chamada ordem social. Estruturada sob dois pilares
de sustentaciio — complexidade e dupla contingéncia —, a ordem social
encontra na complexidade o conjunto de todos os eventos possivels, isto
¢, um campo ilimitado de possibilidades, que ¢ identificado como caos
(AMADO. 2004): e na dupla contingéncia, o deslocamento do mundo das
possibilidades para a situacio origindria de contato de dois individuos. Na
medida em que uma das possibilidades introduz a ordem, é possivel a auto-
afirmagdo (mundo real, nas palavras de Luhmann) e, por consegiiéncia. a
redugiio da complexidade, permitindo o comeco da sociedade.

Assim, a complexidade implica numa constante evolutiva absoluta
(LUHMANN, 2001}, de modo que, para o sistema, essa “constante evolutiva”
implica na evolugiio do meio como fonte de problemas constantes. Por outro
lado, esta mesma evolugdo ¢ independente das operacdes que o sistema
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empreende para resolver os conflitos.

No contato cntre dois individuos numa complexidade nio-reduzida
(0 que Luhmann denominou de “situagdo origindria™), nasce o problema da
dupla contingéncia. Aqui, ainda ndo foi introduzida uma ordem, pelo que
niio se tem ainda socicdade. Na verdade, se estd diante do inesperado, ¢
ndo sc sabe ao certo o que o cheque entre esses individuos pode acarretar.
Alinal, ainda n@o ha comunicacdo (AMADO, 2004).

Por isso, a dupla contingéncia s6 termina quando uma das duas
pessoas toma uma atitude, elegendo uma das possibilidades. Nesse
momento, cabe a outra aceitar ou ndo a possibilidade escolhida. A partir
de entdo, surge a comunicagio, que nada mais ¢ do o compartilhamento de
expectativas, estando-se diante do cardter fundador do social. Enfim, nas
palavras de Luhmann, “a operabilidade desses sistemas sociais nasce da
fatalidade do acaso™ (AMADQO, 2004),

Mas do que se compde a sociedade? Partindo da perspectiva
luhmanniana de que falar de sociedade ¢ falar de sistema, a sociedade,
enquanto sistema, € composta por comunicagdes e de todas as comunicacdes
(LUHMANN, 2001). Logo, sem comunicacdo ndo existe socicdade, nem
relagdes humanas, uma vez que as selegdes em comum, redutoras da
complexidade ¢ da dupla contingéneia, ndio seriam constituidas,

Observa-se, assim, que o sistema social, enquanto operado ¢
compasto somente de comunicacio, €, inicialmente, um sistema fechado.
E. na concepedo de que s6 se produz comunicagdo a partir da comunicacio,
que surge a chamada auropoiese’. Nesse contexto, vale clarificar que € a
sociedade que se comunica, ¢ ndo as consciénelas individuais, pois, acaso
a comunicagdo sc esgotasse nas consciéncias individuals, ndo haveria
sociedade; sem divida haveria vida. mas jamais haveria sociedade. A
comunicagio ¢ a possibilitadora da socicedade, ou seja, cla permite que

* Sislemas autopoeidticos sio sistemas operacionalmente fechados, mas funcionalmente Jilerenciados.
Luhmann inspirou-se 53 ieoria de dois biologos chilenos — Humberio Matsrana ¢ Francisco Varela —
que denominaram de aufopoiesis 5 abordagens da anto-organizagdo dos processos celulares, ou seja, no
sentido de aulo-produgiio dos componentes do sistema. Transponde este entendimento para a 1eoria dos
sistemas, ter-se-i g cads sistema se aute-produz, seado capaz de determirmr seus clementos numa idéia
de unidade e ordenagio, mantendo sua identidade em relaglio ao meio. ou sefa, do entorno, Jampoicsis,
do grego, aule (mesmo) ¢ podin (produzir), Para maiores eselarecimentos ver: NEVES, Clarissa Eckert
Baeta: NIZVEES. Fabricio Monteiro. O que ha de compiexo no mundo complexo? Niklas Luhmann ¢ a
teorin dos sistemas sociais, Sociofugias, Porio Alegre, ano 8, n” 13, jan/jun 2006, p. 182-207.
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a sociedade exista. A sociedade ndo se compde de pessoas, mas sim de
comunicacdes entre essas pessoas.

A disseminacdo da informacdo dentro de um sistema ¢ permitida
pela comunicacdo, ou seja, vale-sc da informacfo para levar 4 informacio,
do que resulta sua mudanga. Logo, afirma Luhmann, “a comunicagio ¢ a
criagdo de realidade emcergente, nomeadamente da sociedade, que, por scu
lado, assenta na reprodugiio continua da comunicagio pela comunicacio™
(LUHMANN, 2001).

Entretanto, a multiplicidade de comunicacdes ¢ de comportamentos
possiveis resulta numa complexidade paralisante. Como consegiiéneia, a
socicdade ndo pode crescer sem que se reduza essa complexidade. A proposta
de Luhmann, para esse problema, seria a geraciio, através da sociedadc,
de novos sistemas sociais, denominados de subsistemas, sem que deixem
de ser sistemas auténticos e autdonomos. Portanto, cada subsistema terd a
fun¢do de reduzir @ complexidade num determinado dmbito da socicdadc
{cspecializacdo funcional), Dessa forma, desaparece a necessidade de que
todos se ocupem do todo para tudo. Somente dessa maneira, a sociedade
podera evoluir (AMADO, 2004).

Importante mencionar que esses subsistemas fazem parte do
sistema social, pois todos sfo, enquanio parte da socicdade, sistemas
comunicativos, sendo que a comunicacio entre eles ndo se esgota no interior
de cada um deles. Em realidade, cada sistema parcial desenvolve “uma
alta sensibilidade para determinadas questdes tematicas, a0 mesmo tempo
em que manterd também uma alta indiferenca frente as demais questoes™
{AMADO, 2004).

A delimitagdo, por sua vez, se dd no monmtento em que cada sistema,
atraves da sua fungdo, delimita um setor particular de complexidade ¢ passa
a reduzi-la, Na verdade, o sistema opera através de uma forma de selecio
continuada, que permite discernir qual entre as comunicagdes existentes
estd dentro c qual esta fora do sistema. Portanto, os sistemas ndo existem
scm que antes cxistam limites, que sdo constituidos pelo sentido. Por
sentido, entende-se a estratégia de selecdo de elementos ou possibilidades,
cuja funcdo é reduzir a complexidade (AMADO, 2004).

175



A superagiio da matriz positivista: um novoe direite a se pensar & luz do teoria sistémica

O sistema ¢ um clemento cuja existéncia repousa na sua qualidade
de redutor da complexidade do ambiente. Logo, o mundo de possibilidades
€ muito mais complexo do que o proprio sistema:

lz diferencia entre entorno y sistema estabiliza el gradiente de complejidad. Por

€so la relacion enlre entorno v sistema ¢s necesariamente asimétrica. El gradienie

corre em uma sola direceién irreversible. Cada sistema liene que alirmarse frenic

a la complejidad avasaladora de su entomne y cada éxito, cada logro estable. cada

reproducion vuelve mds camiplejo ¢l entorno de todos los demds sistemas. (LUH-

MANN. 1998, p. 177)

Mas como o0s sistemas sio produzidos? Os sistemas sociais
reproduzem-se na sociedade com a fungdo de redugdo da complexidade,
¢, uma vez constituidos, permanecem. Em outras palavras, os sistemas sdo
produtos de si mesmos e, na medida em que se tornam auténticos, vivem de
st mesmos. As comunicagdes compdem o sistema, entretanto é o sistema que
as governa, de forma que das comunicagdes seguem outras comunicagdes,
¢ assim por diante, mantendo a duracio do sisterna (AMADO, 2004).

Nesse momento ganha relevincia a autopoicse proposta por
Luhmann. Um sistema se diz auto-referencial ou autopoiético quando capaz
de preduzir a si mesmo, isto €, quando capaz de produzir scus clementos a
partir de seus proprios elementos e tudo o que identifica o préprio sistema
come unidade, como, por exemplo. suas operagdes. seus processos e
estruturas, at¢ mesmo sua identidade como sistema, a partir de wmn espaco
proprio de sentido, ou seja, de um codigo e de uma programacio propria
(ROCHA, 2006). E importante ressaltar que ndo se trata de repeticdes,
mas sim de recriagdes de novos elementos ligados aos anteriores. Pois se
estivessemos falando em repetigdes estariamos falando de um sistema sem
sentido, que ndo reduziria a complexidade (AMADOQ, 2004).

Todo dado do meio ¢ analisado pelo sistema, quc vai decidir se essa
informagdo ¢ relevante ou ndo, a partir do estabelecimento dos proprios
critérios dirctores dessa selec@o. Justamente sob cssa perspectiva, se
discute sc os sistemas sdo abertos ou fechados. Em verdade, os sistemas
sdo tanto fcchados quanto abertos. O fato de um sistema ter a capacidade de
se auto-reproduzir, de se auto-sustentar, traz a tona a idéia de que o sistema
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seja fechado. entretanto. ndo significa dizer que essa autonomia resuite na
independéncia total em relaciio ao meio exterior. O mais adequado é entender
que o sistema ¢ fechado e aberto ao mesmo tempo. Aberto no seatido de
que atua a partir de excitagcdes provenientes do meio (AMADO, 2004), do
que resulta que um sistema ¢ cognitivamente aberto, mas operativamente
fechada.

Se fossemos mais além, pode-se perfeitamente admitir que o sistema
autopoiético ¢ aberto porque é fechado. Diga-se que um

sistema, per ser operacionalmente fechado - ndo tendo portanto influéneias no

scu ambiente — ndo prescinde de ambiente que o circunda, O sistema &, entiio,

adaptado ao seu ambicnte através do ucoplamento estrutural. Esse coneeito explica

come o sislema reconhece seu ambiente sem contudo sofrer infludneia do mesmo.
(QUEIROZ. 2003, p. 84)

Para Luhmann, cada sistema sc individualiza a partir da possessdo
de um codigo bindrio, por exemplo, no Direito (juridico/antijuridico), na
ciéncia (verdadeiro/nio-verdadeiro). ete. Enfim, ndo ha apenas uma Gnica
verdade e nada mais. No tocante ao Direito, por exemplo, ndo existe somente
o juridico, mas também o antijuridico. Dessa forma, se fica estabelecido
gue o jurista deva decidir se determinado ato ¢ juridico ou antijuridico,
ndo basta afirmar a juridicidade ou antijuridicidade desse ato. é preciso.
também, que a designagio de cada um desses valores esteja condiciona por
atgwm dado exicrmo (AMADQ, 2004).

Com efcito, ndo existe nenhum sistema que possua uma perspectiva
privilegiada sobre a realidade se comparado aos demais sistemas. Cada
sistema contempla os objetos conforme seu codigo proprie e a partir de
suas diferengas constitutivas, jamais se pronunciando sobre a compreensio
desse mesmo objeto em de outro sistema. O sentido de cada objeto ¢
“policonfexiual”, ou seja, seus sentidos serfio tantos quantos forem os
sistemas que integram suas operagdes (AMADQO, 2004).

Todo o sistema representa a redugio de alguma forma de
complexidade, através da cria¢iio de uma racionalidade propria (codigo
proprio}, que o distingue e o mantém integro em face do ambiente, Apesar
dessa auto-referéneia (fechamento), o sistema adapta-sc ao entorno por
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meio do que do acoplamento estrutural {abertura). E da “interacio de sua
parte endogena, absorvida pelo exdgeno social” (SWARTZ, NETQ, 2008,
p. 199) que o sistema evolui.

Como dito anteriormente, a sociedade ¢ scus subsistemas nio sc
compdem de individuos, mas de comunicagdes. Os individuos, em sua dupla
dimensdo—biologica e psicoldgica. s3o um pressuposto necessario, mas nio
fazem parte, cnquanto tais, da auto-referéncia do sistema. Os individuos
nido s@o parte dos sisteras sociais, mas sim de scu meio. Por isso, cada
sistema funcionai abarca, sob sua perspectiva, todos os individuos, mas niio
na sua integridade, somente na dimensdio que importa para cada sistema.
O sujeito, como consciéncia individual, ndo pertence aos sistemas sociais
modernos. Cada pessoa encerra um sistema psiquico autopoiético diferente
dos sistemas socials, ja que seus elementos ndo sdo comunicagdes, mas
consciéncia (AMADO, 2004).

O individuo existe para o sistema como centro de identificaciio de
um conjunto de expectativas. A individualidade serd formada de acordo
com a eleigdo pelo individuo dos comportamentos que, dentre todas as
tlimitadas possibilidades, scjam coerentes com suas condutas anicriorcs,
quc permitam sua auto-apresentaciio coerente, como identidade, e ndo
como contingéneia (AMADQO, 2004).

A existéneia dos sistemas sociais, como mecanismo de reducio
de complexidade, obedece a impossibilidade de conscenso fatico entre os
individuos, de forma que cada sistema conhece apenas do setor que fica sob
seu codigo particular e sua seletividade. Nio ha consenso para integracio
dos clementos de um sistema, sob pena de acabar com a diferenciacio
funcional de cada um deles. Os conflitos, assim, 5o solucionados por cada
sistema de acordo com sua propria bipolaridade alternativa, com seu cddigo
padrio, evitando o contdgio a toedo meie social (AMADO, 2004).

A basc do consenso nunca poderd ser a comunicagdo, posto que
nfio ha comunicacdo fora do sistema. Por isso, a legitimagio das atuacdes
de um sistema deve ser produto do préprio sistema. A conformidade ou
consenso decorre do funcionamento normal dos mecanismos intcrnos de
cada sistema. O consenso social estd no funcionamento dos sistemas, mas
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ndo nas decisdes ou contetdos que decorram desse funcionamento. Logo, a
legitimacio refere-se a aceitagdo fora do sistema dos resultados do mesimo,
que decorrem dos mecanismos internos do proprio sistema, devendo,
contudo, conectar-se a algum dado cxterno, ou scja, devendo exicriorizar-
sc (AMADO, 2004).

Cadasistema parcial da socicdade tem sua participacdo na autopoiese
do sistema global, assumindo uma orientagdio a wma fungdo. O Dircito,
dentro da tcoria dos sistemas soclals, ¢ a seguranga quc torna csperdvel
o comportamento proprio e atheio sob pautas comuns. O Direito permite
aos individuos orientar-se mediante a “generalizagdo™ das expectativas de
expectativas (AMADO, 2004).

Considerando que as cstruturas dos sistemas sociais consistem
em expectativas, introduz-se um elemento de inscguranga consistentc na
possibiiidade dessas expectativas serem defraudadas. Por isso, ha duas
cstratégias, segundo Luhmann, que permitem manter integros os sistemas.
Uma delas se apresenta como expectativas cognitivas, hipdtese em que
a {rustragdo scrve como uma nova fonte de conhecimento, permitindo a
formacao de uma nova expectativa. Aqui os sistemas aprendem, adaptando-
se ao novo estado das coisas e modificando suas expectativas. A outra sdo
as expectativas normativas nas quais os sistemas defendem suas estruturas
das expectativas defraudadas: aqui se assegura que as expectativas sejam
eslabilizadas, ou seja. que ndo sejam modificaveis por atos particulares dos
individuos, e para isso existe o sistema juridico. E a expectativa normatizada
que pode ser imposta pelo uso da forca, que determina que as hipoteses
contempladas na norma scjam suscetiveis de realizar-se (AMADO, 2004).

O Dircito, para Lubmang, tem implicita na cstrutura de suas
normas a previsio do conflito. pois sempre se coloca como alternativa de
cumprimento ¢ descumprimento. Logo, o Direito usa a possibilidade de
conflito para a generalizacdo de expectativas e ¢ no conflito que encontra o
elemento dinamizador que permite sua evolucfio ¢ adaptacdo as mudangas
no meie social, reconhecendo novas expectativas em substituicio as
anteriores (AMADO, 2004),

O sistema juridico, como sistema social, ¢ aulo-referencial,
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aulopoiético, pois consiréi seus elementos a partir de seus elementos. E
0 Direito que se auto-estabelece ¢ se auto-legitima internamente como
Direito. Nio importa nada do meio ¢ nada ¢ juridico fora dele {lembre-se
aqui do codigo binario juridico/antijuridico). Compde-se de comunicagdes
e na sucessdo de eventos temporais dessas comunicagdes encontra sua base
de manutencdo. Mas como sistema auto-referencial, o Direito enfrenta
também @ tautelogia ou paradoxo da circufaridade. Deve, por isso, tomar
referéncias externas, sem romper sua auto-referéncia normativa. Contudo,
cntende Luhmann que as tentativas tradicionais de resolver o problema da
vahidez origindria do Direito ndo passam de mentiras necessavias, pois ndo
impedem sua capacidade de auto-referéncia (AMADO, 2004).

Dai vem a presenga do cédigo bindrio proprio do sistema e dos
programas. O codige dd ao sistema sua clausula operativa e permite a
producfio da primeira limitagiio da contingéncia, o que € juridico nio pode
ser antijuridico. Mas pars dirimir csscs valores aos fatos cxteriores sfio
neccessarios programas revelados no Direito positivo, nas normas. Nessa
estera, o sistema juridico ¢ operacionalmente fechado, mas cognitivamenic
aberio. Nio cxistem normas juridicas fora dele, mas vincula secu
funcionamento a acontecimentos externos que requerem uma atividade
cognitiva (AMADQO, 2004). Por isso, dessa relaciio sistema/entorno, o

direite 1orna-se autapoiético, quando as suas aule-deserigdes permitem desenvol-

ver e aplicar uma teoria de fontes juridicas no contexto da quai as normas possam
ser geradas atraves de precedentes jurisprudenciais ou outros processos de criaciio

juridica endégena. (TEUBNER, 1989, p. 83)

O Direito ¢ valido enquanto pode ser mudado; ¢ contingente e
vale em razdo dessa contingéneia, Somente a partir do Direito se produz
direito, de forma que nflo pode o sistema questionar os recursos de validez
de seus elementos, quando o proprio sistema imputa essa validez. A
discricionariedade das mudancas juridicas institucionaliza-se, estendendo-
SC O CONSEnso Pressuposto para o procedimento de criaclio e medificacio
dos conteiidos juridicos (AMADQ, 2004).

E a propria sociedade que pressiona o sistema juridico para
que abarque novas ¢ maiores complexidades, acarretande o aumento
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da complexidade do sistema, com a criagio de normas. Contude, as
possibilidades de aumento nfio podem ser ilimitadas, pois o Direito s6
podera aumeniar sua complexidade até¢ o limite em que ndo acarrete a
inconsisiéncia das decisdes, ou seja, que se tratem os casos iguais de forma
igual. O Direito deve ser garantia de expectativas conflaveis ¢ estaveis
(AMADO, 2004).

A teoria dos sistemas sociais, embora aparcentemente inovadora,
em verdade ¢ revoluciondria, pois, além de criar o inédito conceito de
sociedade sem individuos (sociedade é comunicagiio), torna superaveis os
limites territoriais, circunstidncia fundamental numa sociedade pés-moderna
policontextual (NEVES, SAMIOS, 1997), cuja velocidade “gera novas
formas associativas e novas dimensdes relacionais” (AGUIAR, 2004).

A superaciio da matriz positivista: v novo direito
a se pensar & luz da teoria sistémica

Cientes da msuficiéncia do positivisme-normativista. proprio da
teoria kelseniana, na racionalidade juridica atual, encontra-sc na tcoria
sistémica de Niklas Luhmann uma possivel saida ao impassc. O certo ¢
que, na sociedade globalizada do século XXI, deve-se pensar em um
novo Direito, que atenda as expectativas sociais, diante da multiplicagdo
de complexidades. Importando estabelecer um ponto de partida, a teoria
dos sistemas sociais aparcce como uma das possibilidades (ROCHA,
CARVALHQ, 2006).

Assim, a primeira observacio recal sobre um dos maiores obsticulos
a ser enfrentado pelo Direito, ou scja, o problema de sua operacionaiizacio
diante das transformacdes que se fazemn presentes na sociedade globalizada.
A sociedade pdés-moderna mantém um inevitivel paradoxo, ja que, apesar
de ter condicdes de controlar as indeterminacdes, ao mesmo tempo nio
cessa de produzi-las (ROCHA, SCHWARTZ, CLAM, 2005). Por isso,
“examinar o Direito dentro da sociedade globalizada implica relaciond-lo
com a complexidade, com todos os processos de difcrenciagio ¢ reguiacio
que estdo surgindo”™ (ROCHA, 2005).

Entretanto, o fenémeno social atual ainda convive com uma teoria
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juridica muito arraigada no positivismo juridico, e, por isso, muito Hmitada®,
fazendo com que o Direito ndo consiga dar conta dos problemas, frutos
da sociedade pos-moderna. Trata-se de entendimenio voltado unicamente
a norma, que parece nilo estar preparado para lidar, por exemplo, com os
chamados novos direitos®. Nesse sentido, deve ser introduzida uma nova
cpistemologia construtiva que leve em consideracdo a pluralidade social,
bem como a complexidade, os paradoxos ¢ os riscos (ROCHA, 2003),

Ahermenéutica fol uma das tentativas de superagfio do normativismo
juridico, frenteacriscorigindriadasnovasdemandasdasociedade globalizada.
Voltando-se para os operadores juridicos. esta corrente tedrica percebe o
Dircito coimo um fendmeno cultural, como wm sistema aberto, composto
de normas, regras e principios. Todavia, na tentativa de compreender o
Direito além da norma, ampliando a participagiio social, e percebendo a
Constituicdio como norte de interpretacdo, na verdade, a hermentGulica resta
por manter a estrutura nrormativa ¢, ao mesmo tempo, ampliar as fontes
de sentido, o que repercute, diretamente na auséncia de cfetividade para
as novas questdes fruto da globalizagfio. Porém, deve~se deixar claro que,
cmbora a teoria hermenéutica tenha vm papel fundamental na compreensao
da sociedade ¢ do Direito, ndo consegue explicar suficientemente o que
vem a scr sociedade (ROCHA, SCHWARTZ, CLAM, 2005) ¢ acaba por
conferir muita importancia ao Estado.

Outra tentativa de superago dos critérios dogmdticos foi a adotada
pela teoria dos sistemas proposta por Talcott Parsens (mais tarde fonte
inspiradora da teoria de Luhimann). Sustentando que a sociedade ndo pode
ser pensada em divises isoladas, mas sim na sua totalidade, Parsons percebe
que o individuo deixa de ser o centro ¢ a sociedade assume a condicio de
sistema social. Assim, deve-se pensar a socicdade sem perder de vista a

* A leorin normativista funcions como wm sistema fechade (dogmitico), tendo em vista que fodas as
nermas siio criadas @ parlic de uma norma fundamental, sem sofrer influéncias externas ao Direito,
completumente isento ¢ desconeetado dos valores sociais. Trabalha no plano da validade ¢ vincul o
Direito i figurs do Estado,

f Entende-se por novos direiles os direito da crianga ¢ do adolescente. os direitos das mulheres. os
direites dos indigenas, o problema do racismo. os direitos dos idosos, o dircito do consumidor, o direite
ambicntal, o biodireito ¢ os reflexos da difusio da informatica e da dinfimica de uma novs sociedade da
informagiio sobre 0s novos dircitos™. Para maiores esclarecimentos ver; ROCHA, Alvaro Felipe Oxley
da. fn SANTOS, André Leonardo Copelti: STRECK, Lenio Luiz: ROCHA. Leanel Scvero {Oras.).
Constiiicdo, Sistemas Sociais ¢ Hermendurica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p, 41
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cxisténeia de diversos sistemas (politico, econdémico, social, etc.), de modo
que a sociedade so existe, na medida em que ocorre comunicagio, permitida
pelo sistema (ROCHA, 2005).

Niklas Luhmann, aluno de Parsons, aprofunda-se na teoria dos
sistemas e, inspirado na teoria de Hegel, vai sustentar que o sentido da
sociedade ndio estd em chegar-se a um consenso, mas sim na produgiio
da diferenga (ROCHA, 2005). Nascem, nesse momento, os conceitos de
expectaiivas, complexidade e dupla contingéncia.

Assim, quanto mais expectativas se geram, mais aumentam a
complexidade e a dupla contingéncia. A fim de evitar possiveis frustracdes,
¢ necessario que as expectativas scjam trabalhadas, ou melhor, voltadas para
o futuro, e isso é vidvel por meio do Direito. Nasce, ai, a necessidade de uma
sociedadc voltada para o futuro, com um espirito diferente da pensada para
o modelo normativista, o qual, diante das véirias expectativas de decisiio, [az
com que uma ou duas delas, bem como as suas conseqiiéneias, jd esicjam
previamente definidas pelo Direito (ROCHA, 2065).

Dessa lorma, diante da rapidez da internet, dos meios de
comunicaciio, da informatica — que siio marcas da sociedade globalizada —
percebe-se a existéncia de uma disparidade entre a sociedade pos-moderna
¢ o Direito. o qual ainda se mantém preso aos Codigos e a Constituigdo. O
problema € que, embora os Cddigos sejam elaborados para perdurarem no
tempo. as transformacdes da nova sociedade acabam, muitas vezes, fazendo-
os perder a finalidade em questdo de dias. Tudo porque os operadores do
direito ndio observam as transformagdes que se fazem presentes ao seu
redor e continuam a decidir conforme o tempo dos Cédigos, insistindo em
nfio voltar sua atencdo as circunstancias particulares e especificas de cada
caso, ¢ restando por acentuar a repeticdo, ao invés de buscar a producio da
diferenca (ROCHA, 2005).

Mas @ realidade vem sc alterando. A partir das mudancas sociais,
passam a surgir operadores comprometidos em produzir a diferenca por
meio de suas decises. Confudo, a viabilidade desse processo implica o
abandono das expectativas normativistas/dogmdticas, presas ao passado,
abrindo-se 4 complexidade das expectativas cognitivas, tornando possivel a
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construcio do futuro (ROCHA, 2003).

O mundo social, entretanto, ndo ¢é tio simples. As duas nocgdes
reinantes ainda convivem entre si — a dc repetigio (presa ao passado) ¢
a de diferenca (voltada ao futuro) — o que acarTeta, inevitavelmente, um
paradoxo, uma vezquctodaa tomada de decisiio dcpai'a—se, inevitavelmente,
com duas alternativas de racionalidade (ROCHA, 2005).

Com efeito, quando se analisa a questio do paradoxo, no scrtido de
que temos um sistemna fechado, pois ligado ao passado, ¢, simultancamente,
um sistema aberto, pois relacionado com o futuro, constata-se gue sc estd
diante de um sistema autopeiético (aberto e fechado), que equaciona cm seu
interior a repetico ¢ a diferenga. A produgio da diferenca permite a andlisc
das conseqiténcias que serfio geradas pelas decisdes. Isso significa que €
preciso atentar para a questdo do risco, uma vez que, quando se toma uma
decisio relacionada ao futuro. deve-se considerar nio so as conseqiiéncias,
mas também a complexidade. Nao basta apenas decidir diferente da lei, mas
sim considerar os riscos, as consegiiéncias, a complexidade, dessc ato. Por
iss0, se faz necessdrio o planejamento, as cstratégias, a economia, de modo
4 tornar o risco conhecido (ROCHA, 2005). Deve-se otimizar o risco; deve-
sc buscar a desparadoxizagio das tautologias causadas pela auto-referéncia
do Direito {ROCHA. 2007). Enfim, parafraseando Luhmann, “precisa-
se observar aquilo que nile ¢ possivel ser observado™ (ROCHA, 2007}, ¢
perceber o ndo-percebido.

Consideracdes finais

Propria da modernidade, a matriz neopositivista, imaginada por
Hans Kelsen, tinha por preocupacdo conferir ao Direito uma autonomia
cientifica. sustentando que o objeto de estudo do cientista juridico limitava-
sc & norma. Partindo de uma visdo interna, isenta de qualquer valoragio,
o Direito era percebido como Unico estatuto de racionalidade cientifica.
afastando-o de qualquer interferéneia externa e sende concebido como uma
ciéneia pura,

Todavia, na pos-modernidade, o positivismo juridico revelou
claramente sua incapacidade, diante das novas demandas sociais. Como
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contraponto tedrico que parte de um prisma socioldgico, nasce a denominada
matriz pragmatico-sistémica, fruto da Tcoria dos Sistemas Sociais, difundida
por Niklas Luhmann, que, com a finalidade de compreender a complexidade
social, percebe a socicdade como um sistema, composto de comunicacio,
o qual, por sua vez, € integrado por virios subsistemas, na tentativa de
redugfio dessa complexidade.

Dita abordagem tedrica procura demonstrar que o Direito niio é
estatico, ja que influencia e € influenciado por fatores externos. A percepgiio
do Diretto deve partir de uma andlise social, uma vez que, para verificaciio
da comunicagiio, a infiuéncia que o meio e os demais sistemas acarretam
deve ser considerada na qualificagdo da autopoiese do sistema juridico, O
Dircito se auto-reproduz internamente, mas adapta-se ao externo para sc
manter: ¢ da diferenca com o entorno que o sistema do Dircito garante sua
manutengdo, para dispor-sc a encarar novas expectativas de conhecimento.

Na sociedade contempordnea, submctida aos cfeitos da
globalizagdo, o poder de aumento e reprodugdo do “conjunto de fodos os
eventos possiveis " (AMADO, 2004) revela-se ilimitada. O Estado perde
seu monopolio de produg¢do normativa, ha clara fragmentaciio das fontes
regulatorias e o direito estatal, vinculado aos ideais de soberania e coaciio,
ndo tem mais a capacidade de operacionalizacio.

A teoria kelseniana, pensada para um momento histérico muito
particular, cm que a forga cstatal persistia, ndio mais opcra na nova
compreensdo da realidade, Urge o nascimento de uma nova racionalidade
para o Direito. As possibilidades do mundo assumem um grau supranacional
¢ 0s operadores do direito devem estar preparados.

O antigo procedimento de subsungdo a norma, hoje, ¢ inoperante.
A tecnologia ¢ 0os novos movimentos sociais requerem outro tipo de
Dircito: um Direito voltade a interacio com os novos elementos, aberto s
possibilidades e que permita o comprometimento de scus operadores aos
riscos inerentes a nova realidade globai.

Deve-sc pensar a diferenga. Deve-se planejar. Deve-se aplicar
o Dircito a partir de uma compreensdo mais elaborada, que analisc sua
repercussdo no todo social ¢ permita a construgfio do futuro. E, quem sabe,
um melhor futuro!
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