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RESUMO

O objetivo deste artigo é reconstituir criticamente o debate contemporaneo de duas das perspectivas mais
proeminentes da Sociologia do Direito: o "historicismo racionalista”, derivado dos estudos de Max Weber,
e a teoria sistémica de Niklas Luhmann e sua variacéo reflexiva em Gunther Teubner. Essas duas escolas
sociologicas expressam perspectivas diferenciadas para a compreenséo dos nexos entre o fendémeno juridi-
co e as relagdes sociais; a despeito de suas origens germanicas, influenciaram inimeros pensadores na
Inglaterra e nos EUA. De um lado, a perspectiva weberiana, inspiradora de uma infinidade de correntes
empiristas, com enorme ascendéncia intelectual sobre a Sociologia anglo-americana, comprometida com a
sistematizacao de informacoes recolhidas em fontes primarias, histdricas e documentais; de outro lado, a
combinacdo entre a teoria sistémica de Luhmann e o conceito de "autopoiesis" tomado a Biologia, enseja
uma vigorosa interpretacéo sociolégica do Direito que, de maneira muito engenhosa, reconstréi os objetos
do Direito e da Sociologia para explicar a natureza dos fendmenos sdcio-juridicos. No ensejo de discutir-
mos 0s modelos tedricos dessas perspectivas e testarmos-lhes os limites e as potencialidades para explica-
¢do dos problemas contemporaneos relativos ao Direito e a sociedade, explicitaremos as conexdes entre as

afirmacdes gerais dessas teorias e 0s pressupostos gerais de suas respectivas epistemologias.

PALAVRAS-CHAVE: Sociologia do Direito; historicismo racionalista; teoria sistémica.

I.INTRODUCAO

E objetivo deste artigo reconstituir criticamente
0 importante debate contemporaneo de duas das
perspectivas mais proeminentes da Sociologia do
Direito: uma, que poderiamos chamar de
“historicismo racionalista’, derivada dos estudos
deMax Weber, eoutra, ateoriasistémicadeNiklas
Luhmann e sua variagdo reflexiva em Gunther
Teubner. Essas duas escolas da tradicéo sociol 6-
gica da Europa continental, embora com solidas
raizes na tradicdo filostfica alema, expressam,
como demonstraremos, perspectivas diferencia-
das para a compreensao dos nexos entre o fenb-
meno juridico e as relagdes sociais e, a despeito
de suas origens germanicas, influenciaram ind-
meros pensadores na Inglaterra e nos EUA. De
um lado, a perspectiva weberiana, inspiradora de
umainfinidade de correntes empiristas, com enor-
me ascendéncia intelectual sobre a Sociologia
anglo-americana, € comprometida com asistema
tizacdo de informacBes recol hidas em fontes pri-
maérias, histéricas e documentais. Nessa perspec-
tiva, os liames entre o fendbmeno juridico e as re-
lacBes sociais sdo concebidos como construgdes
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de atores sociais encarnados em grupos de pres-
s80, corporaces, classes, individuos, partidosetc.
De outro lado, a combinagdo entre a teoria
sistémicade Luhmann e o conceito de autopoiesis
tomado aBiologiaensgaumavigorosainterpreta-
¢a0 socioldgicado Direito que, de maneira muito
engenhosa, reconstréi os objetos do Direito e da
Sociologia para explicar a natureza dos fendbme-
nos sacio-juridicos. Os esforgos de Teubner para
a aplicacdo do acervo conceitual da teoria
Sistémicaaos casos concretos de desenvol vimento
do Direito no contexto das transformagdes soci-
ais e politicas do Welfare State, no continente eu-
ropeu, deram conseqiiéncia e consisténcia ao de-
senvolvimento dessa perspectiva.

No ensejo de discutirmos os model os tedricos
dessas perspectivas e testarmos-lhes os limites e
as potencialidades paraexplicagado dos problemas
contemporaneos relativos ao Direito e a socieda-
de, explicitaremos as conexfes entre as afirma-
¢Oes gerais dessas teorias e 0s pressupostos ge-
rais de suas respectivas epistemologias. Nao se
trata de uma questao formal, apenas. Sem o
aclaramento das distintas epistemol ogias mobili-
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zadas pelas teorias analisadas corremos o risco
de confundir proposi¢des diferentes e de diferen-
ciar explicacbes que, na verdade, utilizam uma
mesma matriz tedrica, com conseqliéncias nega
tivas para a compreensdo das nuancas das diver-
sas interpretagoes.

Toda teoria quer explicar algo, mas um pres-
suposto elementar de toda teoria € o de que €la
nao pode explicar tudo de uma sb vez e ao mes-
mo tempo. Dai que todo modelo tedrico parte da
selecdo de aspectos que sdo considerados mais
relevantes que outros para a explicacéo do fend-
meno considerado — 0 que constitui outro pressu-
posto basico de toda teoria. Todo modelo tedrico
resulta, assim, damobilizacdo pelo sujeito do co-
nhecimento de pressupostos conscientemente se-
lecionados paraaconstrucdo do model o explicativo
de algo que se quer conhecer (“fenémeno”, “pro-
blema”, “ objeto™). Outros tantos pressupostos, no
entanto, passam despercebidos dos autores des-
sas teorias e tornam-se verdadeiros pontos de
vulnerabilidades dos model os, na medida em que
figuram como dados (“data”), quando demanda-
riam, na realidade, exposicoes |6gicas e explica
¢des. Portanto, quanto menos pressupostos e
guanto mais faceis de aceitar eles forem, melhor
a teoria, no sentido de que menos se pede aos
seus interlocutores (usuarios e criticos) que acei-
tem as suas afirmacfes sem a respectiva exposi-
¢ao |6gica dos argumentos. Naturalmente, essa é
uma forma de encarar as teorias que se distancia
de qualquer ilusdo positivista que postula um co-
nhecimento sobrea“coisa’ (“objeto”) igua apré-
pria“coisa’ (“objeto”).

Mesmo quando postulam e reivindicam a con-
dicdo de verdadeiras, porque empiricas, por esta-
rem baseadas na“ realidade dosfatos’ ou emrela-
¢Oes “concretas’ e “materiais’, todateoria € uma
construcdo interpretativa de algo ou de uma situ-
acao, umarepresentacao intel ectivade realidades.
Por motivos de coerénciainterna e imposi¢des do
raciocinio 16gico, as partes de uma teoria, como
0S Seus conceitos e a sua metodol ogia de reflex&o
e de pesquisa, devem ser harmdnicas e equilibra-
das e ndo devem, em hipdtese alguma, contradi-
zerem-se quando da formulagéo dos postulados
cientificos (identificag8o, descricdo, generalizacao,
previsao). Compreensivel mente, muita devocdo a
coeréncia interna dos modelos acaba, por vezes,
sacrificando as proprias realidades representadas.
E comum aanedota entre os cientistas sociais que,
empolgados com os resultados de seu trabalho
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académico, costumam afirmar jocosamente que,
se a redlidade ndo estiver conforme 0s seus pos-
tulados, tanto pior para arealidade.

Em nossa reflexdo sobre a Sociologia do Di-
reito de Max Weber e acomparagdo com aTeoria
Sistémicade Niklas Luhmann e Gunther Teubner,
procederemos a uma andlise meticul osa dos mo-
delos tedricos e suas conseqliéncias do ponto de
vista do rendimento explicativo das suas proposi-
¢oes, a economia de seus postulados e a pontua-
¢do das suas semelhancas e das suas
descontinuidades. Pretendemos, sobretudo, explo-
rar ainovagdo tedricado modelo sistémico, arup-
tura de seus postulados com os cénones da disci-
plinaearecriacdo original do objeto e dos proble-
mas analisados tradicional mente pela Sociologia
doDireito.

Teorias ndo sdo orécul os e ndo devem ser con-
sultadas como tais. Outrossim, devem ser servi-
das a guisa daquilo que todas €l as pretendem, por
suaproprianatureza, fazer: produzir conhecimento
gue explique as realidades. Neste trabal ho preten-
demos valorizar os aspectos mais inovadores e
“guentes’ das teorias analisadas, mas, também,
apontamos seus aspectos mais artificiais e “fri-
0S’, nesse mesmo sentido.

1. HISTORICISMO E SUBJETIVISMO NA SO-
CIOLOGIA DODIREITODEMAX WEBER

Max Weber é a referéncia tedrica classica da
Sociologia do Direito. Diferentemente das pers-
pectivas teodricas de Emilé Durkheim e de Karl
Marx, gue tomaram o Direito como epifendmeno
dos seus temas centrais de andlise, a mora e a
economia, respectivamente, Max Weber foi o Uni-
co dentre os fundadores da disciplina a tomar o
Direito como tema especifico de suaandlise soci-
olégica. A tese fundamental de seus escritos so-
bre o Direito, especialmente a sua Sociologia do
Direito, publicada em obra péstuma, Economia e
sociedade (1999), tem sido repetida a exaustéo e
encontra-se bem sintetizada em Freund (1987, p.
178): “ A idéia dominante nessa andlise: expor as
fases e os fatores que contribuiram para a racio-
nalizagdo peculiar acivilizagdo ocidental”.

E bastante conhecida e dispensa delongas a
interpretagdo de que a Sociologia do Direito de
Max Weber ilustra tedrica e empiricamente uma
das teses centrais de sua Sociologia geral a res-
peito do processo de racionalizacdo das relagdes
sociais como elemento distintivo da cultura oci-
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dental. Entretanto, algo que parece comum amai-
oria dessas interpretacdes € a dupla e, ameu ver,
equivocada suposicdo de uma perspectiva
evolucionistano método historicistade Weber, bem
como aidéiade que aracionalizacdo que ele des-
creve tem um sentido teleoldgico, i. e., significa
um processo progressivo de avango da Razéo.

Como todo autor cléssico, Weber presta-se a
muitas “leituras’ e como também ocorre com to-
dos os classicos, normalmente é apior interpreta-
¢ao de cada um que acaba fixando-se namemoéria
da disciplina. Esse parece ser o0 caso da Sociolo-
gia do Direito de Weber. Tendo sido socializado
em um ambiente intelectual europeu continental,
na transi¢do dos séculos XIX e XX, ndo é dificil
identificar nesse autor alguns tracos do
positivismo, paradigma dominante na comunida-
de cientifica européia naguele momento. E possi-
vel até encontrarmos em sua Sociologia alguma
influéncia do evolucionismo antropol 6gico pelas
mesmas razfes, mas parece-me de todo inade-
guado imaginar que sua Sociologiado Direito pu-
desse conter a um s6 tempo e acriticamente tudo
0 que asuateoriageral procurou problematizar: o
positivismo e o evolucionismo.

Em primeiro lugar, a melhor compreensdo da
Sociologia do Direito de Max Weber deve come-
car, creio, pelo entendimento do que seja a pers-
pectivahistoricista utilizada por ele naexplicagdo
do fendmeno do Direito. Antes de tudo: é neces-
sario afastar qualquer similaridade dessa perspec-
tiva historicista com a concepcéo hegeliana de
Hist6ria, também presente, com uma outra for-
mulacdo, nateoriade Karl Marx. Nessas perspec-
tivas, os acontecimentos e os fatos “histdricos’
sd0 interpretados como episodios que convergem
paraarealizacdo de um sentido projetado e dedu-
zido. EmHegel, aHistériaédienacéo do Espirito,
processo progressivo de revel agdo daesséncia nos
acontecimentos e fatos marcantes da trajetéria
humana. Em Marx, a Histéria é revelagdo de um
sentido visado pelos seus sujeitos: as classes so-
cias.

ParaWeber, em posicao diametral mente opos-
ta, inexiste nem um sentido imanente & histériaou
revelado pela Historia nem, tampouco, esse senti-
do pode ser capturado pelo método cientifico. Na
verdade, apropriaciénciaédesprovidadeumsig-
nificado ou sentido Ultimo. Em suas palavras:
“Nenhuma ciéncia € absolutamente livre de pres-
suposi¢des e nenhuma ciéncia pode provar seu

valor fundamental ao homem que rejeita essas
pressuposicoes’ (WEBER, 1982, p. 181).

E preciso, destarte, entendermos que o
historicismo em Weber ndo é um simples pressu-
posto tedrico, mas €, principa mente, um pressu-
posto de natureza metodol 6gi ca, cujafuncdo cen-
tral, naandlise, é prover ateoriageneralizante dos
socidlogos com conceitos e nogdes capazes de
captar os aspectos particulares, i. e., empiricos,
das acdes sociais concretas.

Em linguagem contemporanea, a maneira
como Weber trabal ha metodol ogicamente o con-
ceito de historicidade tem a ver com aforma pe-
culiar como €ele articula as perspectivas micro e
macro-sociol 6gicaem suaandlise: enquanto cién-
cia, qualquer ciéncia, a Sociologia deve ser capaz
de produzir seu conhecimento a partir de um con-
junto normativo de procedimentos e controles e
deles retirar conceitos e model os operativos para
entender aacdo social. No entanto, a producéo de
categorias analiticas (generalizantes) sd pode ser
feita a partir do exame de casos particulares néo
redutivels, por principio, uns aos outros.

Em suaandlisedo Direito, Weber procuracom-
binar, entdo, em seu método de investigagdo, o
racionalismo cientifico tipico, classificatério e
generalizante, mais identificado com as ciéncias
naturais, com a perspectiva historicista, que cap-
tura os movimentos particulares e singulares que
guardam a integridade de cada fenémeno socia
concreto.

Do ponto de vistaepistemol égico, igualmente,
a reflex@o de Weber sobre o historicismo nada
tem a ver com a concepgdo idealista ou materia-
lista da Histéria. Na verdade, essa perspectiva
historicistareflete o posicionamento do autor fren-
te aos debates académicos da Alemanha de sua
época, entre os filésofos Dilthey, Widelband e
Rickert, acerca da natureza da distin¢cdo entre as
ciéncias naturais e as ciéncias historicas ou da
cultura (FREUND, 1987, p. 32-35). Diferente-
mente de Dilthey, que considerava que o0 objeto
das ciéncias naturais emprestava-lhes um estatu-
to diferenciado em relagéo as ciéncias do espirito
ou daHistéria, e de Wildelband e Rickert, quelo-
calizavam essa diferenca nos procedimentos
metodol 6gicos, Weber defende que as condicdes
de producéo do conhecimento sdo indistintas e
gue umaboateoriacientificadeve fazer progredir
0 saber e ndo prestar devogdo a algum pretenso
ideal de conhecimento. Sendo autbnomas todas
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as ciéncias, em virtude de seus proprios pressu-
postos, nenhuma serve de model o asoutras. Nesse
sentido, o historicismo é um método adequado
para a andlise dos fendmenos sociais porque tor-
na evidentes 0s nexos causais entre a acdo e 0s
significados atribuidos a ela pelos agentes soci-
ais. |sso me parece uma declaracéo bastante con-
tundente contra a concepg¢do socioldgica
positivista de algumas perspectivas oitocentistas
gue tinham o propésito de reduzir as Ciéncias
Sociais as ciéncias da natureza.

A énfase nesse aspecto metodoldgico e
epistemnol égico da Sociologiado Direito de Weber
€ para colocarmos em devida suspeicdo algumas
interpretaces que estdo enxergando “Histéria”
onde esta escrito, em redidade, “historicidade’.
Esse tipo de confusdo faz que alguns intérpretes
da Sociologia do Direito de Weber enfatizem o
conceito de traetdria histérica e obscuregcam, em
contrapartida, a nocdo, mais consistente com a
perspectiva weberiana, de singularidade histori-
ca

Os equivocos desse tipo de interpretagcdo sao
agravados, ao meu ver, com uma segunda confu-
s30 que se faz com aidéia sintetizada na expres-
sd0 “processo de racionalizacdo do Ocidente”, do
gual fala Weber, assumido como leitmotiv da sua
Sociologia do Direito. De uma maneira geral, as
i nterpretactes predominantes subentendem o pro-
cesso de racionalizagdo como um processo de
desenvolvimento da Raz3o. E preciso de pronto
dizer que aracionalizagdo em Weber é apenasuma
frac&o do processo maisamplo deintelectualizagéo:
“O progresso cientifico € umafragdo, amaisim-
portante, do processo de intelectualizagcdo que
estamos sofrendo ha milhares de anos [...]"
(WEBER, 1982, p. 165).

“Racionalizar” emWeber significaentender de
maneira abstrata um fendmeno, reproduzir men-
talmente, reconstruir intelectivamente um ato ou
umasituacdo. N&o ha, portanto, qual quer teleologia
na concepcao weberiana de razdo. Agir racional -
mente ndo significa, para Weber, agir em confor-
midade com os fundamentos Ultimos da Raz&o. A
racionalidade é apenas um método, entre tantos,
utilizado pel osindividuos paraorientar suas acoes.
Portanto, quando o autor fala em processo de ra-
cionalizac8o das sociedades ocidentais, elefaada
crescente importancia para os individuos dessas
soci edades de produzirem explicactes paraos fe-
ndmenos de acordo com principios | égicos e abs-
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tratos, i. e., racionais.

Como Weber expressou em seu cléssico Ci-
éncia como vocacao, conhecer racionalmente os
fenbmenos, ser capaz de aplicar o conhecimento
racional aos mais distintos processos e
operacionalizacbes, “desencantar 0 mundo”, se-
gundo a sua célebre formulagdo, néo significa
necessariamente conhecer mais sobre esse mun-
do: “ A crescenteintel ectualizac8o eracionalizacdo
nado indicam [ portanto] um conhecimento maior e
geral das condi¢bes sob as quais vivemos’
(ibidem).

E notdria e conhecida a concepcdo algo cética
de Weber a respeito da cognicdo humana, de ex-
plicitainfluéncia kantiana, arespeito daquilo que
podemos conhecer e das condicdes em que isso
ocorre. Em suma, dada a natureza interpretativa
de todo conhecimento, ndo € possivel um conhe-
cimento perfeito e incontrastéavel de todas as coi-
sas; 0 conhecimento € sempre provisdrio e pre-
cério, porque necessariamente autoral e subjeti-
VvO.

Dessa maneira, nosso ponto de partida para a
andlise da Sociologia do Direito de Weber pode
muito bem comegar com ainterpretacdo maistra-
dicional de que a sua hipdétese central esta em de-
monstrar o processo de construgdo do Direito
como capitulo destacado do processo de racio-
nalizac8o das sociedades ocidentais. Entretanto,
devemos abandonar desde jaasidéias de que pro-
cesso de racionalizagdo significa aproximar-se
progressivamente da Raz&o e de que historicidade
significarealizar o sentido Ultimo daHistéria. Ndo
ha, rigorosamente, em Weber, umateoriada His-
téria nem a suposic¢éo de algo semelhante aalgu-
malei de desenvolvimento histérico das socieda
des humanas rumo aracionalizagéo total dasrela
¢oes sociais.

Minha proposicéo parainterpretacdo da Soci-
ologiado Direito de Weber é aquelaque considero
mais fiel ao espirito de sua Sociologia compreen-
siva: é ade que o autor, em Economia e socieda-
de, descreve o processo peculiar de formagado dos
sistemas juridicos ocidentais, a sua historicidade,
portanto, a partir da combinacéo e recombinacéo
especiosa de diversos componentes da formacéo
cultural das sociedades do Ocidente, dentre os
guais avultaa agéo racional. Mas, insisto, arazéo
instrumental descrita por Weber € o resultado de
umaconstrucdo interindividual (“intersubjetiva’).
A racionalidade é por assim dizer umacomunica-
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¢a0, um processo pelo qual eu torno “evidentes’
para uma pluralidade de individuos as conexdes
gue eu estabeleci entre determinados objetivos e
osmeiosdea cancalos. A agdoraciond, diz Weber
(1999, p. 4), é aquela em que os individuos pro-
curam explicitar as conex8es de sentido entre os
seus desempenhos acionais e 0s seus objetivos
assumidos como tal. Por este motivo, a agéo ori-
entada racional mente por um fim distingue-se dos
demais tipos de agdes orientadas pela intuicéo
(*emocional”, “receptivo-artistica’). Toda
racionalidade é, nesse sentido, contextua e ndo
manifestacdo de esséncias. Dai acompreensdo de
Weber de que uma agdo racional, por exemplo,
um sistema politico orientado por procedimentos
racionais, possa servir aumarfinalidade substanti-
vamenteirracional, p. ex., possa servir a principi-
os de um ideal de superioridade raciall. Weber
descreve a construgdo da razéo como um artesa-
nato. Suaidéia, enfim, € de que arazdo é extraida
do fluxo irraciona de todas as coisas, em uma
aproximagdo novamente com os principios kantia-
nos darazdo: “Vivemos como os antigos, quando
seu mundo ainda n&o havia sido desencantado de
seus deuses e demonios, e apenas vivemos num
sentido diferente” (WEBER, 1982, p. 175).

[11. O METODO CALEIDOSCOPIO DA SOCI-
OLOGIA DODIREITO DE WEBER

Nossa proposi¢do para a interpretagdo da So-
ciologiado Direito de Weber rejeita peremptoria-
mente, portanto, aidéiade que nasupracitadacbra
0 autor descreva 0 progressivo processo de raci-
onalizagdo das sociedades ocidentais e de que a
“evolucdo” do Direitoracional formal reflitaecom-
proveisso. Rejeitamos, igualmente, aidéiade que
aracionalizacdo daqual falaWeber estgjavincula-
daaidéiadeexclusividade, ou seja, aidéiade que
avancamos cel eremente paraum mundo plenamen-
teraciond. O racionalismo, em Max Weber, étanto
um método de acdo dos individuos quanto de in-
vestigacgo cientifica. E nesse sentido relacional e
contextual que Weber desenvolve o conceito de
racionalidade, ndo existindo, na sua perspectiva,
razdo essencial ou metafisica. Com respeito ao
método investigativo (racionalista) daSociologia,
afirma o autor: “N&o se pode, portanto, imputar-
Ihe [ao0 método racionalistada Sociologia] acren-

1 Refiro-me, aqui, adoutrinados“ separadosporémiguais’,
do sistema juridico racista dos EUA e, naturalmente, ao
nazismo.

¢a em uma predominancia efetiva do racional so-
bre avida. Pois nada pretende dizer sobre a medi-
daem que, narealidade, ponderacbesracionais da
relagcdo entre meios e fins determinam ou ndo as
acoes efetivas” (WEBER, 1999, p. 5; grifo no
origina).

Reduzidos a seus termos elementares, a Soci-
ologia do Direito de Weber trabalha, segundo a
nossa interpretacdo, com a reconstrucéo datraje-
téria da constituicdo do Direito racional e formal
nas sociedades ocidentais, enquanto forma domi-
nante de administracdo dasrelaces estatais, intra-
estatais (isto &, de poder) e civis. O que o autor
descreve ndo € um processo de constituicao
evolutiva, mas de combinagfes de principios
organizativos, valoresmorais, religiosos, fil osofi-
as de vida, regras de conduta préatica, preconcei-
tos e toda uma sorte de elementos que,
recombinados com os objetivos da administracéo
em seu sentido mais amplo, acabaram por crista-
lizar uma“ingtitucionalidade” Unica dentre os di-
ferentes processos historicos das diferentes soci-
edades do planeta.

Nesse sentido, o aspecto formal do Direito,
que b a cangou graus el evados de desenvolvimento
no Ocidente, porque combinado com procedimen-
tosracionais, é resultado de fatores aparentemen-
te dispares tais como os principios de administra-
G0 das ordensreligiosas medievais e sua separa-
¢ao contabil entre os bens do santo (da ordem
religiosa) e os do missiondrio; principios da or-
dem e da hierarquia militar, desenvolvidas junta-
mente com a no¢do de seguranca da associacéo
militar, e ainda, em suas influéncias mais remo-
tas, o formalismo juridico ocidental € herdeiro dos
procedimentos magicos e seus ritos altamente
formalizados de consultas a oraculos. Também é
preciso enfatizar o papel que Weber atribui a atu-
acdo politica das corporagdes de juristas, especi-
distas dalei e do Direito, cartérios, magistrados
de cortes independentes e toda uma gama de pro-
fissionais que atuaram decisivamente nos proces-
sos de racionalizacdo e, especialmente, na
formalizacdo da processualistica do Direito.

O exemplo da troca é também revelador da
formade o autor conduzir asuaandlise historicista
do processo deracionalizacdo do Ocidente. A tro-
ca, diz Weber, o protétipo de todos os contratos
meramente funcionais entre membros da mesma
comunidade econémica ou politica, originalmen-
te se prestavaaregulamentacdo de elementos ndo-
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econdmicos da vida, como a troca de mulheres
entre cl&@s exdgamos. Uma auténtica construcao
juridica de carédter formalista somente comeca a
ligar-se atrocaecondmicacom o desenvolvimento
da funcéo monetéria, quando aparece o dinheiro
cartal e o estatal, nascendo assim o ato de com-
pra. Diferentemente dos contratos de confrater-
nizagdo, prossegue, e outros contratos de status,
gue sempre levam em consideracdo as qualidades
universais do status social dapessoa e dasuaper-
sonalidade global em um universo estruturado de
relagdes tradicionais, os contratos pecuniérios
surgem em sua esséncia e fungdo qualitativamen-
te limitados e fixados,; sdo acordos especificos,
estranhos a qualidade, abstratos e, em geral, con-
dicionados por fatores econdmicos.

Se cruzarmos o pressuposto analitico de que
o Direito racional formal no Ocidente é o resulta
do da combinagéo fortuita de elementos indepen-
dentes com a concepcdo weberiana de processo
histérico, desprovido, como vimos, de qualquer
teleologia, 0 que Weber diz-nos, creio, é que o
processo de constituicdo do Direito racional for-
mal, nas suas variegadas manifestacbes no Oci-
dente, é o resultado de uma complexa
recombinacdo de principios e procedimentos ra-
cionais e de fins substantivamente irracionais. A
propria variacdo das tradicfes juridicas ociden-
tais, p. ex., acommom law inglesa e o code civil
francés, apontam para a incorporacéo de aspec-
tostradicionais e morais, enfim, materiais, no Di-
reito racional formal. Entdo, aconstituicéo do Di-
reito contemporaneo legalista ocidental ndo € o
resultado de algo como uma acumulag&o primiti-
va de racionalidade ao longo da histéria, mas a
combinacdo e arecombinacdo de tradicdes, valo-
res e racionalidade.

Outro exemplo: o desenvolvimento de um Di-
reito de obrigagdes uniforme, exemplificao autor,
tem sua origem na queixa de delito. Daresponsa-
bilidade do cla por um delito partiu o desenvolvi-
mento da responsabilidade solidéria de todos os
membros do cl& ou dacomunidade domésticapelo
contrato fechado por um deles. O surgimento do
dinheiro na vida econdmica consolidou o concei-
to juridico do contrato (WEBER, 1999, v. 2, p.
23).

Finalmente, mas ndo menos importante para
demonstrarmos a nossa hipotese a respeito dos
vinculos do processo de racionalizag8o dos siste-
mas juridicos com contetdos (fins) irracionais,
Weber desenvolve sua Sociologia do Direito em
sinergia com a sua Sociologia da Dominacdo. Ou
sgja, ha consciéncia do autor das interagdes entre
o Direito e o poder politico organizado (domina-
¢0), detal formaque o autor localizao Direito no
cerne da administragdo “publica’: “[...] o circulo
da administragdo ‘publica abrange trés coisas. a
criacdo do Direito, aaplicacdo do Direito e aquilo
gue restade atividades institucionais publicas de-
pois de separar aguelas duas esferas (que aqui
denominamos governo)” (idem, p. 3).

A idéiacentral de Weber a esse respeito € que
cadatipo de dominagéo expressa-se por um siste-
ma juridico peculiar. As formas mistas, isto é, as
gque combinam elementos diversos dos tipos de
dominagdo com as formas de Direito sdo as que,
de fato, apresentam-se na realidade.

Seguindo as orientagfes de Cary Boucock
(2000) é possivel montarmos um quadro analiti-
co relacionando ostiposideaisde Direito eassuas
formas correspondentes de dominacdo e de justi-
¢a, da seguinte maneira:

QUADRO 1-TIPOS DE DOMINACAO, DIREITO E JUSTIGA

TIPO DE DOMINACAO

TIPO DE DIREITO

TIPO DE JUSTICA

Tradicional

Direito irracional formal
Direito racional material

Justica material

Racional-Legal

Direito racional formal
Direito racional material

Justica formal

Carismatica

Direito irracional material
Direito irracional formal

Justica material

FONTE: Boucock (2000).
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Emque:

« Direito“irracional formal” —éaqueleque
remete asorigensdo Direito e esta direta
mente vinculado as suas fontes. A deci-
s80 ndo é controlada pelarazéo, valendo-
se para o veredicto do apelo a ordalios,
oréculos etc. O Direito desse tipo carac-
teriza-se pela total auséncia de
previsibilidade, bem como por um
formalismo rigido na obtencéo das deci-
sOes,

» Direito “irracional-material” — ndo sdo
normas gerais que alimentam seu funcio-
namento, mas casos concretos e particu-
lares baseados em avaliacOes éticas, sen-
timentais ou politicas. N&o ha critérios
gerais e abstratos que possam gerar uma
congruéncia de expectativas, por isso ndo
possui “previsibilidade”, visto que as de-
cisdes baseiam-se em critérios ndo-juri-
dicos;

» Direito“raciona-formal” —nestetipoide-
a, tanto do ponto de vista material como
do ponto devista processual, consideram-
secaracteristicasgerais e univocas e com-
binaaprevisibilidade com critériosdede-
cisdes particulares ao sistema considera-
doe

» Direito “raciona-material” —é o tipo ca
racterizado pelo Direito em que os fatos
influem nas decisdes juridicas, determi-
nadas normas de qualidade diferente da
que corresponde ageneralizacdes| dgicas,
normas de naturezaéticaou utilitaria. Este
Direito retira o clculo de suas decisdes
decritériostomadosdeempréstimodesis-
temas religiosos, ideol 6gicos, éticos etc.

Por todas essas razbes, pela forma
multifacetada da andlise weberiana, por sua con-
cepcao especiosade que o Direito racional formal
€ o resultado da combinagdo e recombinacéo de
elementos basicos e mais ou menos fixos, colo-
cados em um movimento de fluxo e refluxo entre
os poélos da irracionalidade e da raz&o, que sdo
consideradas paratodos os efeitos da agdo social,
situacionais e contextuais, € que evoco aimagem
do caleidoscopio parailustrar a construcdo anali-
ticade Weber, em sua Sociologiado Direito. Como
no caleidoscopio, em gque fragmentos méveis sao
refletidos em espelhos angulares e longitudinais,

produzindo um nimero infinito de combinacdes e
de imagens de cores variegadas, a constitui¢éo
dos sistemas juridicos assume em sua existéncia
concreta e material (“empirica’) infinitas varia-
¢oes, resultantes da combinacdo de informactes
oriundas de fontes racionais eirracionalistas (tra-
dicional-afetivo-valorativas).

IV. A PERSPECTIVA SISTEMICA: NIKLAS
LUHMANN EODIREITOREFLEXIVODE
GUNTHERTEUBNER

Para efeito de nossa andlise, consideraremos
como perspectiva sistémica de interpretacdo do
Direito o conjunto de teorias formuladas por
Luhmann e Teubner a partir da critica que fazem,
especialmente o primeiro, a tradicdo
fenomenolégica e ao funcionalismo de Talcott
Parsons. Consideraremos, ainda, na teoria
sistémica desses autores a apropriacdo do con-
ceito de* autopoiesis” desenvolvidapor Humberto
Maturana e Francisco VarelaparaaBiologia.

A concepgdo sistémica, segundo a proposta
de Luhmann, pretende explicar os padrdes
recursivos das interagfes entre o0s atores sociais,
0s quais formam sistemas de comunicacéo que,
na realidade, constituem a prépria natureza das
sociedades. Luhmann prop8e uma mudanca no
foco da andlise sociolégica contemporanea, que
considera estar sustentada no que ele denomina
“corpus mysticum” do sujeito. O autor critica, ain-
da, o fato de que todas as perspectivas sociol 4gi-
cas contemporaneas tomaram a agdo social como
um objeto em s da andlise da sociedade. Dessa
maneira, o autor pretendedesconstruir o pilar cen-
tral da Sociologia contemporanea de inspiracéo
weberiana: aidéia de que a unidade elementar da
andlise sociologica sdo as acles sociais como
construgdo de sujeitos, entendidos como atores
sociais. Luhmann acena com o seguinte parado-
X0 para problematizar essa concepgdo “tradicio-
na”: “Pode-se ainda dizer, naturalmente, que os
seres humanos agem. Mas desde que isso sempre
ocorre em situagles, a questdo que permanece é
se e em que extensdo a acdo deve ser atribuida ao
ser humano individua ouasituacdo” (LUHMANN,
1995, p. xliii).

L uhmann acha que asteorias sociol égicas con-
temporaneas focaram mal o objeto de suas refle-
x0es porque herdaram das teorias racionalistas do
século XVIII o conceito de universal, ou sgja, a
preocupacdo em descobrir os componentes ele-
mentares e a0 mesmo tempo gerais da vida em

171



SOCIOLOGIAS DO DIREITO: HISTORICISMO, SUBJETIVISMO E TEORIA SISTEMICA

sociedade. Essasteorias racionalistas, ao seu tem-
po, represaram uma concepgao bastante mais an-
tiga que a idéia de sistemas, que era aidéia de
conceber os fendmenos como sendo constitui-
dos de um todo e das suas partes. O problema
com essa tradicdo racionalista, afirma, é que o
todo tinha que ser entendido em um duplo senti-
do: enquanto unidade e enquanto a totalidade de
suas partes. A partir disso podia-se dizer que o
todo é atotalidade de suas partes ou, entdo, que é
mai s que uma simples soma das suas partes. Pro-
curar universais apartir do particular, tentar defi-
nir toda a humanidade a partir de um s6 homem,
fez que os socidlogos fossem buscar nos concei-
tos de “razao”, “moral social” e em outros
apriorismos (como no conceito de* educagdo” ou,
ainda, no conceito de “Estado”) 0s supostos uni-
versais estruturantes dos processos de socializa-
¢do. Todavia, do ponto de vista formal, critica
Luhmann, isso ndo explica como o todo, na me-
dida em que é composto de suas partes, e de al-
guma coisa a mais, pode ser colocado como uni-
dade ao nivel das partes (idem, p. 5).

L uhmann propde a superacdo desse paradigma
do todo e da parte por um novo modelo,
estruturado a partir da clivagem sistema e ambi-
ente2. Ao invés dadicotomiatodo e parte, o autor
propbe aidéiade diferenciacdo sistémica(“system
differenciation”), que nada mais seria que a repe-
ticdo dadiferencasistema-ambiente, dentrodo sis-
tema. Um sissemadiferenciado, afirma, ndo é aque-
le composto por um ndmero extenso de partes e
pelas relagles entre elas, mas aguele que encerra
um ndmero significativo de diferenciacdes siste-
ma-ambiente nas suas operagdes. Cada uma des-
sas diferenciacbes, em cada corte considerado,
reproduz aintegridade daclivagem sistema-ambi-
ente (idem, p. 6). Em resumo, a diferenciacdo
sistémica nada mais é que a repeticao do cddigo
do sistema dentro do sistema (idem, p. 18).

Destarte, 0 sentido de homogeneidade, que na
teoria socioldgica tradicional € retirado da nocéo

2 Associadas a conceitos, as nogles de “sistemas
abertos’ e"“sistemasfechados’ complementam adescricdo
tedricado model 0. Os*“sistemasfechados’, afirma, consti-
tuem um caso limite: s8o sistemas paraos quaiso ambiente
tem pouca influéncia, ou ela faz-se por meio de canais
muito especificos (LUHMANN, 1995, p. 6). No caso dos
sistemas sociais, osquaisasuateoriaprocuraexplicar, eles
constituem “sistemas abertos”.
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universal do todo e da parte, ou em termos socio-
|6gicos, nas nogdes de individuo e sociedade, deve
ser substituido, segundo a proposta do autor, por
um sentido de homogeneidade retirado dareprodu-
¢do daclivagem s stema-ambiente ao longo do pro-
cesso de diferenciagdo subsistémica (idem, p. 7).

Na teoria desenvolvida por Luhmann, a exis-
ténciade sistemas é assumidacomo factual e, além
disso, como auto-referencial. Como afirma o au-
tor, o conceito de sistema refere-se a alguma coi-
sa que é em realidade um sistema e que, nesse
sentido, assume a responsabilidade de explicar a
realidade e testar suas afirmacfes (idem, p. 12-
14). O autor destaca que alguns sistemas possu-
em a capacidade de estabelecer relacfes internas
com seus proprios elementos constitutivos e de
diferencié-las das relagfes que mantém com o
ambiente. No limite, entretanto, ndo ha sistema
sem ambi ente nem ambi entes estruturados que ndo
possam ser percebidos por sua organizacao
sistémica. Os sistemas estdo orientados pel os seus
ambientes ndo apenas ocasi onalmente e por adap-
tagcdo, mas estruturalmente, e eles ndo podem, na
realidade, existir sem um ambiente. Eles constitu-
em-se e mantém-se enquanto tais ao criar e man-
ter a diferenca dos seus ambientes; os seus limi-
tes com 0 ambiente servem para regular essa di-
ferenca. Sem essa diferenca com o ambiente néo
haveria a auto-referéncia, porque a diferenca é a
premissa funcional das operacBes auto-
referenciadas (idem, p. 14).

Em termos genéricos, essa concepcdo de sis-
temas auto-referenciados sera utilizada posterior-
mente por Luhmann e por Teubner para explicar
0 “sistema legal”. Segundo Luhmann (1986, p.
112), partindo-se da estrutura geral da teoria da
sociedade como um sistemasocial funcional mente
diferenciado, o sistema lega deve ser entendido
como um de seus subsistemas funcionais. Tal sis-
tema, afirma, constitui asi proprio apartir de suas
funcdes, determinadas no nivel do sistemasocietal.
Os arranjos funcéo-sistema requerem total auto-
nomia funcional, pois nenhum outro sistema de-
sempenhard as mesmas fungdes que aquel e siste-
ma. Nesse sentido, a autonomia ndo é um objeti-
vo perseguido pelo sistema, mas uma necessida-
de fatica (ibidem). No caso especifico do sistema
legal, todas as suas unidades elementares, 0s atos
legais, bem como a unidade do sistema como um
todo, sdo ativados a partir do que o autor chama
de “reducéo de complexidades’. A partir desse
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processo, 0s sistemas submetem os estimulos do
ambiente aos seus padrdes préprios de entendi-
mento e processamento sistémico.

L uhmann absorve, nessa passagem, 0 concei-
to de autopoiesis desenvolvido por Maturana e
Varela (1980) para afirmar que os subsistemas
funcionais da sociedade sdo sempre auto-
referenciais, i. e., eles produzem e reproduzem a
si proprios. Eles constituem os seus componen-
tes pelo arranjo préprio de seus componentes, o
gue constitui a sua unidade e, portanto, o seu fe-
chamento autopoiético. A extensdo do conceito
de auto-referéncia do nivel agregado da estrutura
para o nivel dos elementos do sistema constitui,
segundo Luhmann, a mais importante contribui-
¢do dateoriade Maturanae Varelaparao entendi-
mento detodo esse processo (LUHMANN, 1995).

No entanto, aidéiade que o sistemalegal cons-
titui um sistema fechado n&o deve obscurecer o
fato de que todo sistema mantém conexdes com
0 seu ambiente. Luhmann formula essa concep-
¢a0 da seguinte maneira: 0 sistemalegal € aberto
porque é fechado e é fechado porque é aberto.
N&o se trata de um simples jogo de palavras. O
autor, com esse paradoxo, quer expressar a for-
ma particular do relacionamento entre o sistema
legal e 0 ambiente societario. Como afirma, o sis-
tema legal tem 0 seu componente e a sua forma
prépria de expressdo, a norma, € 0 seu modo pro-
prio de operacdo, o codigo licito-ilicito. E
exemplifica: pode haver influéncia politicanale-
gidacdo, mas somente a lei pode modificar alei.
Somente dentro do sistema lega a mudanga das
normas legais pode ser percebida como mudanca
dalel (LUHMANN, 1986, p. 113). E acrescenta: é
sempre uma norma que decide quais fatos tém
relevancialegal ou ndo. Nesse sentido, o sistema
legal é um sistema normativamente fechado.

A0 mesmo tempo, 0 sistema juridico é
“cognitivamente aberto”. Isso quer dizer queele é
estimulado pelas informacfes do ambiente. No
caso especifico do sistema legal, ele retira parte
de sua dindmica prépria do processamento que
faz, segundo o seu codigo, dos estimulos dos
demais subsistemas sociais: politico, econémico,
educacional, moral etc. Na verdade, africcdo en-
tre os subsistemas auto-referenciados e o ambi-
ente € o que produz informacdo. 1sso ndo seria
possivel, no entanto, se o sistemalegal fosse ape-
nas um sistema de normas e o ambiente fosse
apenas cognic¢do. Luhmann (idem, p. 114) enfatiza,

entdo, que o sistema legal ndo é um sistema
normativo no sentido de ser um sistema cujos
componentes sdo 0s contelidos das normas, ou
no sentido ainda de que eles* determinam” o fun-
cionamento do ambiente, mas um sistema de ope-
racOes legais que usa a sua auto-referéncia
normativaparareproduzir asi proprio e parasele-
cionar informagdes do meio. O autor chama de
dupla contingéncia dos sistemas o fato de eles
operarem de maneira normativamente fechada, o
que requer relacdes simétricas entre 0s seus com-
ponentes, namedidaem que um elemento da sus-
tentacdo ao outro e vice-versa e, abO mesmo tem-
po, operarem de maneira cognitivamente aberta,
em que aassimetriaentre o sistema e 0 seu ambi-
ente forga-0s a uma reciproca adaptacdo e mu-
danca. Ossistemaslegais, afirma, apresentam uma
especial maneira de resolverem esse problema ao
combinarem disposi¢cdes normativas e cognitivas
e estabel ecerem condicionantes paraaintroducéo
no sistemnados estimul os do ambiente. Nesse sen-
tido, as normas legais, diferentemente das con-
cepcoes de Kelsen e Durkheim, p. ex., ndo deri-
vam de umaordem legal factual nem de umanor-
ma fundamental, mas sdo “programas de
condicionantes” paraaintroducdo no sistemados
estimulos (informagdes) do ambiente (idem, p.
115-119). O sistema legal, enfatiza, ndo determi-
na o conteludo das decisbes legais, nem
logicamente nem por intermédio de procedimen-
tos técnicos de uma hermenéutica juridica. Ele
opera como um sistema ao mesmo tempo “fe-
chado normativamente”, o que garante a sua ma-
nutengcdo e auto-reproducdo, e *“aberto
cognitivamente”, no sentido de que estd em con-
tinua adaptacdo as exigéncias do ambiente.

V.RELATIVIZANDO O“SISTEMA”: TEUBNER
E OS CONCEITOS DE “HISTORICIDADE”
E“REFLEXIVIDADE" DODIREITO

O modelo analitico de Gunther Teubner parao
entendimento do sistemajuridico caminhaem dois
sentidos aparentemente contréarios. de um lado,
Teubner procura aprofundar aidéia de sistemade
Luhmann e aapropriacdo que ele faz modelo bio-
l6gico da autopoiesis proposto por Maturana e
Varela para explicar 0 sistema juridico; de outro,
procura incorporar variaveis historiscistas (soci-
ais e paliticas), weberianas, na explicacdo do fe-
ndmeno juridico, especialmente no contexto do
gue ele chama de processo de “juridificacdo”. Ao
fim e ao cabo, o conceito de “reflexividade” do
Direito surge como a contribui¢do original do au-
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tor a Teoria Sistémica com gue €le procura esta-
belecer as condi¢bes da comunicagdo sistema-
ambiente, no caso concreto da interacdo entre o
sistema juridico e os subsistemas social, politico
e econdmico.

O enfrentamento dessa questéo corporificada
no duplo esforgo para extrair todas as consequ-
éncias da auto-referencialidade do sistemajuridi-
CO €, portanto, o aprofundamento da aplicagéo da
nocdo de autopoiesis a compreensdo do sistema
juridico, juntamente com a tentativa de explica
¢a0 dos processos histéricos dos sistemas legais
de paises europeus que desenvolveram o Welfare
State ndo éfeito, contudo, sem que o autor realize
algumas notaveis revisdes das teorias sociol ogi-
cas tradicionais e da propria teoria sistémica de
Luhmann.

Teubner comeca redimensionando o préprio
conceito de autopoiesis, desenvolvido por
Maturana e Varela e apropriado por Luhmann, ao
afirmar que esses autores trabalham com um con-
ceito de autopiesis caracterizado como por uma
“rigidez inflexivel”, como um processo de tudo
ou nada: o Direito ou reproduz-se ou ndo se re-
produz asi préprio, ndo existindo algo como uma
gradacdo no fendbmeno daautopoiesis. “ A meu ver,
autonomia e autopoiesis deveriam antes ser en-
tendidos como conceitosgradativos’ (TEUBNER,
1989, p. 57).

Segundo Teubner, a auto-referéncia e a
autopoiesis constituem critérios precisos para a
caracterizac80 dos sucessivos graus ou etapas de
autonomia. Utilizando-se da definicéo de Gerhart
Roth (apud TEUBNER, 1989, p. 101-104) sobre
aautopoiesis, Teubner afirmaque um sistemator-
na-se crescentemente auto-referencial quando a
rede de seus componentes sofre modificacfes do
seguinte tipo: maior feedback entre seus compo-
nentes, plasticidade funcional e plasticidade es-
trutural e constituicdo de novos componentes den-
tro da rede de componentes (idem, p. 67). Um
sistema juridico torna-se autbnomo, afirma, na
medidaem que consiga constituir os seus elemen-
tos — agdes, normas, processos, identidade — em
ciclosauto-referenciais, so atingindo o termo per-
tinente da sua autonomia autopoiética quando os
componentes do sistema, assim ciclicamente cons-
tituidos, articulem-se entre s prépriospor suavez,
formando um “hiperciclo” (idem, p. 58-67).

Nesse sentido, aauto-referénciaeaautopoiesis
vém dar origem a um novo e mais elaborado tipo
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de autonomia do sistema juridico em virtude da
constituicdo de relagbes circulares; essa autono-
mia de modo algum exclui a existéncia de
interdependéncias causais entre o sistema juridi-
co e o0 sistema social (idem, p. 56). Essa espécie
de autopoiesis mitigada é pensada por Teubner a
partir da distingdo entre trés elementos incluidos
no processo de aumento cumulativo de relagdes
circulares — o “hiperciclo” — e que fazem da
autopoiesis um processo gradativo: a auto-obser-
vacdo; a autoconstituicdo e a auto-reproducéo.
Segundo o autor: “Uma coisa é um subsistema
social observar 0s seus componentes (el ementos,
estruturas, processos, limites, identidade e meio
envolvente) através de comunicacgado reflexiva
(auto-obervacdo); outra, diferente, é um sistema
definir e colocar em operacéo por si sd 0 conjun-
to dos componentes sistémicos (autoconstitui cao);
ainda uma outra coisa diferente € a capacidade de
um sistema parase reproduzir asi mesmo através
da producéo (circular e recursiva) de novos ele-
mentos a partir de seus proprios elementos
(autopoiesis)” (idem, p. 68).

Demaneirageral, afirma, o grau de autonomia
dos subsistemas sociais € determinado por uma
escala crescente que vai da satisfagdo da primeira
linha de exigéncias, ou sga, pela definicdo auto-
referencial de seus componentes, passa pela in-
corporagdo e utilizac8o operativa do sistema des-
sa auto-observacdo e, finalmente, chega a articu-
lacdo hiperciclica dos componentes sistémicos
autoconstituidos. Para evitar qualquer confusdo
com algumartel eol ogia, especia mente presente nas
perspectivas historicistas, Teubner apressa-se em
dizer que esses complexos hiperciclos que cons-
tituem os processos de autopoiesis dos
subsistemas sociais ndo evoluem de acordo com
padrdes pré-determinados ou em direcdo a con-
secucdo de um fim particular: “As auto-observa-
¢0es surgem, por assim dizer, espontaneamente.
Sempre que uma distinggo é aplicada a fendme-
nos sociais, mais cedo ou mais tarde acaba tam-
bém por ser aplicadaa s mesma’ (ibidem).

Nesse sentido, a chave para a compreensdo
daautonomia do sistemajuridico reside, segundo
0 autor, nessa relacdo tripartite de auto-observa-
¢80, autoconstitui ¢do e auto-reproducdo. Logo que
a comunicacdo juridica sobre a distincdo basica
licito-ilicito comece a diferenciar-se da comuni-
cacdo social geral €ela torna-se inevitavelmente
auto-referencial e é compelida atematizar-seasi
mesma tendo como referéncia as categorias in-



REVISTA DE SOCIOLOGIA E POLITICA N° 25: 165-175 JUN. 2006

trinsecamente juridicas. Deumaformageral, esse
€ 0 processo que conduz a emergéncia de “ circu-
los auto-referenciais’ no que respeita a atos juri-
dicos, normas juridicas, processos juridicos e a
dogmética juridica, o0 que, por sua vez, implica
uma autonomia maior do sistema juridico. O sis-
tema juridico torna-se perfeitamente auto-
reprodutivo, afirma, apenas quando o0s seus com-
ponentes sistémicos auto-referencialmente cons-
tituidos encontram-se de tal modo imbricados que
atos e normas juridicas produzem-se reciproca
mente entre si e 0 processo juridico e a doutrina
juridicarelacionam por seu turno essasinter-rela
¢oes (idem, p. 71). Em sentido estrito, portanto, a
autonomia juridica abrange ndo apenas a capaci-
dade do Direito de criar 0s seus proprios principi-
0s, mas também a sua capacidade de
autoconstituicdo de agdes, a “juridificacdo” dos
processos e a criagdo de institutos “juridico-
doutrinais’ (idem, p. 72).

Essa concepcdo de autonomiado Direito dife-
re de outras formuladas por distintas tradigdes da
reflexdo sociol gicasobre o sistemajuridico, para
as quais os sistemas juridicos ndo sdo autdbnomos
em relacdo ao conjunto das demandas socia men-
te constituidas.

Contraa perspectivamarxistadarelacdo base-
superestrutura e sua concepcao da determinacéo
do fenémeno juridico pelos sistemas socio-eco-
ndémicos, em que a suposta autonomia do sistema
juridico é determinada, em Ultimainstancia, pelos
interesses materiais em disputa pelas classes so-
ciais, Teubner argumenta que muito tempo foi
perdido com o falso problema sobre se a consti-
tuicdo de um sistemajuridico autopoiético induz a
criacdo de uma espécie de “ autarquia do Direito”,
ou se, ao contrério, o Direito € dependente dos
sistemas econdmico e politico e, nesse caso, ndo
ha umaindependéncia causal entre esses elemen-
tos. Segundo Teubner, a autonomia juridica resi-
de no caréter circular da producéo do Direito e
ndo em uma simples independéncia causal relati-
va ao meio envolvente. 1sso, com efeito, ndo sig-
nifica negar a existéncia de nexos causais entre
0s sistemas juridicos e os demais subsistemas
sociais. Apenas, afirma, em face da caracteristica
dacircularidade da organizacéo interna do siste-
mayjuridico os model os de causalidade explicativos
das influéncias externas respectivas tornam-se
necessariamente mais complexos. Ao invésde uma
simples|dgicacausa-efeito, deve-se utilizar o que
Teubner chama de uma légica de “ perturbagéo”

(idem, p. 74). Nesse sentido, os fatores capazes
deinfluenciar do exterior o Direito devem ser des-
critos como um problema de influéncia externa
sobre processos causais circulares internos
(ibidem).

Contra Weber, que procura explicar a “auto-
nomia’ do Direito como um processo gradativo
de construgdo de um sistema legal baseado em
normas juridicas como representacdes dos valo-
res sociais subjacentes, mas que vao libertando-
se simultaneamente desses mesmos valores,
autonomizando-se, Teubner afirma que a verda-
deirarazéo paraisso deve ser buscada, novamen-
te, no fendmeno da circularidade. Weber procura
explicar esse processo invocando como sujeitos
dessa aparente vida prépria do Direito as €elites
profissionais juridicas e a disseminacdo de uma
cultura especifica e de uma consciéncia prépria
dos juristas, o que Teubner afirmano ser impor-
tante para o entendimento daautonomiado Direi-
to.

Teubner, em contraposicdo a essas hipbteses
estritamente sociol dgicas, afirmaque osstandards
juridicos, antes de representarem algum efeito de
autonomizacdo do Direito em relacéo aos proces-
S0s sociais, representam um fendmeno estrutural
de auto-referéncia do Direito. Ou, como afirma,
esse fendmeno deve ser entendido em termos da
relacdo entre auto-referéncia e formalidade; “se
as normas sdo auto-referencialmente constituidas
[...] elastornam-se‘formais no sentido de (hetero-
Jreferéncias para 0 meio socia envolvente e séo
eliminadas em favor de (auto-)referéncias parasi
mesmas’ (idem, p. 83-84).

O modelo explicativo de Teubner foi bastante
enrobustecido com o desenvolvimento do con-
ceito de “reflexividade” (“reflexivité”) ou, mais
especificamente, de Direito Reflexivo (TEUBNER,
1996). Novamente, a preocupagdo do autor é do-
tar ateoria sistémica e o conceito de autopoiesis
de poder explicativo das configuracoes
institucionais concretas (“empiricas’) do sistema
juridico. No caso especifico, Teubner polemiza
com as explicacbes das correntes weberianas so-
bre a“materializacdo” do Direito e os efeitos dis-
so no processo de “juridificacdo” das relacdes
sociais no contexto do Welfare State. Teubner re-
nega, nesse particular, aexplicagdo que ele atribui
a Weber de que o processo de materializacéo do
Direito estaria em descompasso, i. €., seria um
processo marginal atendéncia histérica dacivili-
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zacdo ocidental de racionalizacdo e formalizacéo
das relages juridicas3.

A idéiade Teubner é produzir uma explicagéo
para o fendmeno juridico que esteja situadaaum
meio termo entre as teorias sociolégicas em sua
opinido excessivamente sociocentradas, como as
de Weber e as teorias marxistas inspiradas na dis-
tincdo entre estrutura e superestrutura, e a teoria
de Nonet e Selznick (2001), especialmente o con-
ceito de Direito Responsivo, com que esses auto-
res procuram explicar 0 mesmo processo, i. €.,
astendéncias antiformais do Direito contemporéa-
neo, mas a partir da crise interna do formalismo
juridico (TEUBNER, 1996, p. 5).

Teubner propde, entdo, que esses model 0s so,
narealidade, complementares, namedidaem que
trabalham uns, Nonet e Selznick?, com variaveis
“internas”, enquanto as teorias socioldgicas
(weberianas, marxistas e funcionalistas) operam
comvaridveissociais" externas’. Emborabastante
influenciado pelas idéias de Nonet e Selznick a
respeito do Direito Responsivo, que ele admite
incorporarem elementos de racionalidade material
e também de racionalidade reflexiva, com um ca-
rater misturado de elementos repressivos
(racionalidade material), auténomos (racionalidade
formal) e responsivos (formal-material), Teubner
afirma que uma limitac&o importante do conceito
de Direito Responsivo desses autores € que ele
nao é capaz de distinguir sistematicamente
racionalidade material eracionalidadereflexiva Em
seu lugar, Teubner opta por um modelo que su-
pde trés tipos de Direito (Formal, Material e Re-
flexivo) dimensionados por trés niveis distintos
(Racionaidade Interna, Racionalidade Normativa,
Racionalidade Sistémica). Sua idéia € identificar
em cada momento concreto da evolucdo da soci-
edade uma configuracdo particular desses trés ti-
pos de Direito. Segundo Teubner, 0 processo ju-
ridico dereflexdo define aautolimitacéo do Direi-
to, mas sempre dentro do contexto de seus vin-
culos com arealidade social. Ou sgja, o desenvol-

3 Adiante discutiremos particularmente essa que conside-
ro ser umainterpretacao equivocadamente evolucionistae
mecanicistada Sociologiado Direito de Max Weber.

4 Em seu livro Droit et reflexivité, Teubner ap6ia-se am-
plamente nas idéias de Philippe Nonet e Philip Selznick
desenvolvidas no livro Law and Society in Transition
(NONET & SELZNICK, 2001).

176

vimento de um novotipojuridico, “reflexivo”, éo
gue explicaa capacidade do sistemajuridico con-
temporéneo de sopesar e confrontar os limites
internos da racionalidade formal do Direito com
as exigéncias estruturais e funcionais das socie-
dades.

Municiado com esse modelo “ alternativo”, as-
sentado na covariacdo de estruturas juridicas e
sociais, 0 autor enfrenta a discusséo sobre o fe-
ndmeno da “juridicizagdo”>. Em primeiro lugar,
Teubner, subsumindo o argumento historicista e
sociologizante da teoria de Weber, afirma que o
fendmeno da“juridicizagdo” é histéricae geogra-
ficamente limitado aos paises europeus que de-
senvolveram as instituigdes do chamado Welfare
State. Portanto, as conexdes sociais e politicas
do fendbmeno descrito sdo empiricamente
verificavels. Esse ponto da explicacdo atende a
exigéncia do modelo de observar ainfluéncia das
variaveis“ externas’ ao sistemajuridico. Ao mes-
mo tempo, Teubner rejeita nessa perspectiva so-
cioldgica a descricéo gque ele considera insufici-
ente e estreita dos vinculos entre as mudancgas e
as transformagdes no sistema juridico e aguelas
processadas nos padrdes das relages sociais.

A fim de fazerem avancar essas explicacdes
parciais (sociol gicas) do fenébmeno, Teubner in-
troduz um outro eixo na sua andlise e que guarda
relagdo com os estudos de Nonet e Selznick, a
saber, a repercussdo na estrutura do sistema juri-
dico, das mudancas hi storicamente detectadas nos
padrées das relacbes sociais. Ou, dito de outro
modo, a repercussdo dos elementos internos ao
Direito na configuragdo de uma determinada
institucionalidade das relagdes sociais. Nesse ni-
vel do problema, Teubner identifica uma tenséo
entre dois processos gque ele formula como um
paradoxo (TEUBNER, 1989, p. 72): o primeiro
processo, de " autonomizagdo” do Direito, reflete-
se no avanc¢o do formalismo juridico e da
sistematicidade interna como expressdo do Direi-
to; isso € resultado das exigéncias crescentes de
especializagdo funciona dos sistemas sociais; 0

5 Por “juridicizagdo”, ou “judicializacdo” e, ainda
“juridificacdo”, entenda-se o fendbmeno descrito por diver-
Sos autores e perspectivas tedricas e que giraem torno da
crescente importancia do poder Judiciario e do sistema
juridico namediag&o dasrelagBes sociais, politicas e econd-
micas. Paraum histérico das expressdes ver Mando (2003).
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segundo processo diz respeito a incorporacao,
igualmente progressiva, de principios de justica
material e de seus contelidos de justo, bom e cor-
reto aos processos judiciais. A juridicizagdo, nes-
se sentido, ndo significa simplesmente um cresci-
mento do Direito, mas designa um processo pelo
gual o Estado de Bem-Estar Social (Welfare State)
engendra um tipo juridico novo: o Direito
Regulatorio. Este emerge da friccdo entre os pro-
cessos internos e externos dos diversos
subsistemas sociais. A juridicizagdo, nesse con-
texto, pode ser apenas a expressdo mais evidente
desse processo de re-acomodacao dos
subsistemas em fungdo dos estimulos externos,
no caso especifico dos paises que experimenta
ram o Welfare State.

VI.CONTINUIDADESE RUPTURASENTREA
TEORIA SISTEMICA DO DIREITO E AS
SOCIOLOGIAS DO DIREITO TRADICIO-
NAIS

Esta claro que a Teoria Sistémica do Direito
(TSD), subsumida em nosso trabalho pelas teori-
as de Luhmann e Teubner, muda sensivelmente o
foco das teorias sociol dgicas tradicionais sobre o
Direito, em especia nas teses ancoradas em Max
Weber, mas, também, em Marx e em Durkheim.
A TSD problematiza especialmente a hipdtese so-
cioldgica tradicional sobre a suposta determina-
¢do das variaveis social, politica e econémica (as
énfases variam) nos conteuddos do Direito.
Luhmann argumentaque “a Sociologiado Direito
estd interessada somente nas conexdes entre va-
riaveis legais e extralegais e, embora todas elas
falem de unidade do sistema legal, essa unidade
nunca é claramente percebida’® (Luhmann apud
NELKEN, 1987, p. 13). Com bastante proprieda-
de, Teubner (1996, p. 8) chama de positivistas
todas essas teorias (especiamente as marxistas)
gue reduzem o Direito ao simples reflexo das re-
lacBes de poder e suas respectivas estruturas so-
ciais e econdmicas de base.

Um dos elementos fundamentais para enten-
dermos a mudanca do enfoque da TSD em rela-
¢a0 as teorias socioldgicas tradicionais esta na
compreensdo da distingdo entre independéncia,
autonomia e autopoiesis do sistema juridico.

Lawrence Friedman (1986, p. 14), um dos
mai s expressivos representantes da escola socio-

6 Traduc&o do autor.

|6gica do Direito, argumenta, por exemplo, que
um dos problemas classicos dessa disciplina
gravita em torno da quest&o da autonomia ou da
falta de autonomia do sistema juridico. Sua posi-
¢30 a esse respeito é de que se deve buscar uma
explicacdo intermedi&riaentreasinterpretaces que
atribuem as forgas sociais um poder de pressdo
irresistivel ao sistemalega e, na posi¢ao oposta,
as teorias sistémicas que assumem que o sistema
legal é autbnomo, no sentido de que possui um
conteddo e uma |égica proprios e independentes
deinfluéncias externas. Esse autor afirmaque, ao
invés de “autonomia’, € mais adequado falar-se
em “independéncia’ do sistemalegal, no sentido
de que alguns segmentos desse sistema, como o
poder Judiciério, tém independéncia de acdo ao
guardarem relativa autonomia com respeito as
pressoes externas. Mas ndo se deve tomar a “in-
dependéncia’ do sistema por “autonomia’ do sis-
tema. Friedman reforca, entdo, um dos argumen-
tos sociol égicos classicos: as sociedades, especi-
almente as sociedades democréticas ocidentais,
sd0 abertas a influéncias de setores do governo,
da pressdo de eleitores, da opinido publica, dos
grupos de interesse etc. (idem, p. 17). Por fim,
destaca que o conceito de autonomia do sistema
juridico no sentido da autopoiesis em nada se di-
ferencia daquilo que Weber definiu como
“racionalidade formal” especifica do Direito oci-
dental contemporéaneo (idem, p. 16-17).

Em outra versdo da critica sociol6gicaa TSD,
Richard Lempert (1988) confronta a idéia de
autopoiesis com 0 seu conceito de “autonomia
legal”. Segundo o autor, os conceitos de
autopoiesis e autonomia legal delimitam duas vi-
sbes sobre o fendmeno da “ autonomia’ dos siste-
mas |egais que remetem astradi ¢des angl o-ameri-
cana e européiaocidental. A suavisao, i. e., avi-
sdo “anglo-americana’ esta fincada em estudos
empiricos sobre a forma como o poder das leis
articula-se com outras fontes de poder nas socie-
dades. A segunda, afirma Lempert, a visdo “con-
tinental” parte do conceito de autonomia como
uma “abstracdo (o sistema legal como um
subsistema dos sistemas sociais) de uma abstra-
¢a0" (0s sistemas sociais como ana 0gos aos Sis-
temas biol 6gicos). Segundo o autor, a Sociologia
do Direito natradicdo anglo-americana estd mais
focada nas analises de casos concretos e particu-
lares de autonomias legais, conduzidas com rigor
estatistico. Na medida em que as sociedades es-
t&o organizadas em padrdes sicio-econbémicos, a
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influéncia desses padrfes na producéo de nichos
de autonomia no sistema legal podem ser reuni-
dos, segundo o pressuposto de Lempert, em séri-
es estatisticas que permitem comparacles e dis-
pensam teleologias. Naversdo “ continental” —em
Nossos termos, na TSD —, afirma, a concepgdo
deautopoiesis pressupde constante reconstituicéo
ciclica de acordo com as modificagdes do ambi-
ente. 1sso conduz aumaconcepcao “ evol ucionista’
do sistema legal mascarada pelo que os autores
dessa corrente sistémica chamam de adaptacao.
Lempert criticaaindaaversdo renovadado funci-
onalismo socioldgico embutido na concepgdo da
autopoiesis, namedidaem que o préprio Luhmann
assegura que o sistema legal preenche uma fun-
¢80 especial e Unica nas sociedades diferencia
das, a0 mesmo tempo em que a realizacdo da
autopoiesis do Direito em seu mais ato nivel de
autonomia’ apenas se daria em sociedades bas-
tante diferenciadas do ponto de vista da especiali-
zacdo funcional dos seus subsistemas. Finalmen-
te, Lempert critica aidéa de Luhmann de que o
sistema legal € “cognitivamente aberto” e
“normativamente fechado”, afirmando que essa é
uma formulagdo muito genérica e que néo res-
ponde a questdo fundamental da Sociologia do
Direito, a saber, as maneiras pelas quais mudan-
¢as normativas no sistema legal estdo associadas
as pressdes sociais (idem, p. 188). Por todas es-
sas razdes, a0 invés de autopoiesis, Lempert pre-
fere trabalhar com o que ele chama de “autono-
miarelativa’ do sistemalegal, que quer dizer que
a autonomia do Direito é relativa ao grau de im-
portancia dos padrdes internos de a¢&o e procedi-
mentos para a criacdo e a aplicacdo da lel vis-a-
vis 0s padrfes externos ao sistema juridico de
natureza politica ou social. E conclui: a autono-
miado Direito émelhor ilustradapelaaplicacéo da
lei epelo processojudicial quepeacriagdodale e
pelo processo legidativo.

VII.CONCLUSAO

As criticas formuladas por Lawrence
Friedman e Richard Lempert a teoria sistémica
s80 interessantes porque canalizam e expressam
as idéias e teses fundamentais da Sociologia do
Direito mais fortemente ofendidas com as inova-

7 Em Luhman, mas especialmente em Teubner, ha uma
compreensdo de que aautopoiesis do Direito realiza-seem
diferentes niveisou gradaces.
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¢Oes tedricas dos trabalhos de Niklas Luhmann e
Gunther Teubner. Ambos, Friedman e Lempert,
por meio caminhos diferentes, curiosamente rea-
gem damesmaformaa TSD quando aacusam de
ser muito ambigua, incapaz de ser testada
empiricamente e que, na verdade, so estaria afir-
mando o que ja se sabe sobre o0 sistema juridico,
porém utilizando uma linguagem desnecessaria-
mente complicada.

De algumas criticas é dificil discordar. Por
exemplo, aafirmagéo de que ateoriade Luhmann
incorpora varios dos pressupostos da teoria
sistémica de Talcott Parsons e que, portanto, fica
sujeita ao arsena de criticas jarealizadas ao mo-
delo parsoniano (NELKEN, 1987). As nocfes de
sistema e subsistemas, especializacéo funcional,
cibernética, reducdo de complexidades (Parsons
chama isso de “pautas de desenvolvimento da
acdo”) em tudo parecem-se com 0S conceitos
parsonianos para explicacdo do sistema social e
da agdo social. Todavia, Luhmann foi aindamais
radical do que o préprio Parsons na concepcao
do sistema porque, na sua versao, a unidade basi-
cadaandlise socioldgica, ou a unidade béasica do
sistema, sdo as comunicagdes e ndo as agoes in-
dividuais pautadas pelos subsistemas, como em
Parsons. Nesse aspecto L uhmann distancia-seain-
da da Sociologia compreensiva de Max Weber e
das perspectivas fenomenol égicas de maneirage-
ral, que concebem a agdo social como resultado
dos sentidos construidosintersubj etivamente pelo
esforco interpretativo dos sujeitos da acdo. Em
Luhmann, a concepgdo de que os padrdes recor-
rentes da ordem séo dados pelos codigos da co-
muni cagdo sistémica é o que permite aincorpora-
¢do a teoria do autor o conceito bioldgico de
autopoiesis utilizado para explicar os sistemas
sociais e, posteriormente, 0 “subsistemalegal”.

Um segundo tipo de critica a teoria sistémica
condensada nos trabal hos de Friedman e Lempert
diz respeito ao cardter evolucionista de suas pro-
posicOes. Essa critica, parece-me, aplica-se me-
Ihor a Teubner, pelas razdes que descrevemos na
breve introducdo que fizemos de sua teoria e que
estéo relacionadas as nogdes de “reflexividade” e
“historicidade”. Como vimos, Teubner assume
como desafio a aplicagdo da nogdo de Direito
autopoiético em contextos reais e concretos, a
maneira dos empiristas. Em seu trabalho Droit et
reflexivité toma o tema da juridificacéo e do
Welfare State para a aplicacdo dos principios da
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andlise autopoiética da seguinte forma: Teubner
parte dainterpretacdo da Sociologiado Direito de
Max Weber, imputando-Ihe um diagndstico segun-
do o qual, para Weber, o Direito contemporaneo,
no inicio do século XX, experimentaria um de-
senvolvimento marcado pela tensdo entre duas
tendéncias contraditorias; de um lado, o sistema
juridico reforca sua especializagdo “formal”, seu
profissionalismo e sua sistematizacdo interna e,
por outro lado, revivifica uma tendéncia de
materializacdo caracterizada pelainternalizacéo de
elementos éticos e morais e de postulados demo-
créticos aos processos judiciais. Teubner, por seu
turno, localiza nos sistemas e nas “redes’ de pro-
tecdo socia construidos ao abrigo das politicas
publicas de bem-estar socia (welfare) — que, se-
gundo o autor, estariam redefinindo os contornos
institucionais do Direito bem como os contelidos
e os significados da lel —, um exemplo empirico
da tensdo entre formalismo e materializagdo ca-
racteristica do processo de judiciaizacdo analisa
do por vérios autores. Desse ponto de vista, 0
processo de judicializacdo ndo é intrinsecamente
bom ou ruim, mas um processo incontornavel
porque relacionado ao fendmeno da crescente
especializagdo funcional das sociedades e da re-
percussao disso no sistema juridico.

Do nosso ponto de vista, esse tipo de proposi-
¢80 respal daas criticasarespeito do evolucionismo
da teoria sistémica na medida em que ela postula
um processo “progressivo”, “graduado”, em di-
versos “nivels de profundidade” do fendmeno da
autopoiesis, a cangados segundo o correspondente
avanco progressivo eintegrado (“aberto” e“fecha
do”) do sistemajuridico com osdemaissubsistemas
sociais. Por detras da concepcéo da capacidade
plena de auto-reproducdo dos subsistemas sociais
a partir do fenbmeno da autopoiesis, ha uma
indisfarcavel idéia de classificagdo das sociedades
em complexas e simples apartir daprofundidade e
extensdo daespecializacdo funcional observadaem
cada uma delas. Teubner acolhe a concepcao de
Luhmann de que as estruturas normativas (p. ex.,
o Direito eaMoral) funcionam como mecanismos
devariagao, enquanto aselecéo eaestabilizacdo do
sistema sdo reforgadas simultaneamente pelasins-
tituicBes de procedimento e pela abstracéo
conceitual. A interacdo desses elementos produz
certas configuragoes de evolucdo: Direito arcaico,
ataculturajuridicaeDireito positivo (TEUBNER,
1996, p. 10). Teubner ressalva a critica de
evolucionismo da teoria sistémica ao dizer que o

préprio Luhmann recusava al gumas hi péteses cen-
trais do evolucionismo cléssico, tais como a
linearidade, a necessidade e o progresso. Mas, ndo
escapa, ele proprio, de chamar de “versao
minimalistadateoria da evolucdo” as hip6teses da
perspectivasistémicaancoradas em tréseixos. “ di-
namica’, “mecanismos’ e “direcéo”, para em se-
guidareafirmar que aevolugdo do sistemajuridico
retira sua dinémica da diferenca de complexidade
funciona que separa 0 sistema do seu ambiente
(idem, p. 72).

O evolucionismo historicista de Teubner fica
ainda caracterizado pelaleitura que faz dos escri-
tos de Max Weber sobre o Direito. O ponto de
partida destainterpretacéo, segundo 0 nosso pon-
to de vista, € quando Teubner atribui a Weber a
caracterizagdo de duas tendéncias contrarias de
desenvolvimento do Direito: por umlado, um pro-
Cesso progressivo de especializac8o formal, ad-
ministrado de modo profissional ecomincremento
da sistematizacdo interna; por outro, o Direito é
exposto as exigénciasigua mente progressivas que
o fazem incorporar elementos de justica material,
tais como conceitos de democratizacdo e justica
social (TEUBNER, 1989, p. 71). Entretanto, dife-
rentemente do que diz Teubner (idem, p. 72),
Weber ndo apresenta essa questdo como um *“ pa-
radoxo” no processo “evolutivo” do Direito. Se-
gundo a nossa interpretagdo da Sociologia do Di-
reito de Weber — 0 que chamamos de “método
caleidoscOpio” em se¢do anterior —, esse autor ja-
mais pretendeu fundamentar umateoriadaevolu-
¢do do Direito nas sociedades ocidentais, mas
apenas descrever 0 processo de constituicdo do
Direito nessas sociedades a partir da combinagdo
particular das diversas fontes racionalistas e irra-
cionaisdo Direito. Quando Weber afirmava gque o
Direito Comercia europeu ocidental esta eivado
de principios de justicamaterial, tais como confi-
anca, credibilidade etc., ele ndo dizia que haveria
uma tendéncia progressiva de formalizagdo e ra-
cionalizagdo do Direito Comercial, mas apenas
reconhecendo a natureza da sua constituicéo, re-
sultado da combinagdo de formalizagdo e princi-
pios de justica materia fixados pelos costumes
dos negdcios comerciais. Nada mais. Enfim, para
Weber a racionalizagdo do Ocidente expressa no
Direito indicava um sentido, ndo um fim. Creio,
assim, que a histéria do Direito em Teubner esta
mais afinada com a concepcéo hegeliana e mar-
Xista que com os proprios fundamentos da Soci-
ologiado Direito de Weber.

179



SOCIOLOGIAS DO DIREITO: HISTORICISMO, SUBJETIVISMO E TEORIA SISTEMICA

As criticas mais acerbas & TSD ndo devem
obscurecer, entretanto, as contribui¢cdes mais sig-
nificativas desse modelo para a compreensdo dos
nexos entre o sistema juridico e as relagdes soci-
ais. Em primeiro lugar, a TSD revela um aspecto
novo, no minimo, a Sociologia do Direito, quan-
do analisa a forma com que o sistema juridico
cria realidades descortinadas pelo cadigo licito-
ilicito com efeitos sensiveis nas comunicacfes dos
individuos, i. e., nas relagBes sociais. O Direito,
nessa perspectiva, ndo representa simplesmente
um “indicador externo” das moralidades sociais,
como na expressdo de Durkheim, ou um docu-
mento autenticado das rel agdes de dominagéo en-
tre as classes sociais ou, ainda, um reflexo dos
interesses estratégicos de grupos profissionais ou
de qualquer natureza. Sem desconhecer esses as-
pectos, todos influentes no Direito, nem qual quer
outro estimulo do ambiente moral, politico, artis-
tico e cientifico da criago dos sistemas juridi-
cos, ateoria sistémica problematiza arelacdo en-
treo Direito easociedade apartir do Direito. 1sso
significa contemplar a forma como o codigo bi-
nario essencial do sistema juridico, licito-ilicito,
determina ndo apenas a recepcao dos estimulos
do meio, mas, a0 mesmo tempo, condiciona a
expressdo da comunicacdo e de seus contelidos
entre 0s agentes sociais.

Ha, ainda, a possibilidade talvez pouco explo-
rada por Teubner e Luhmann e que diz respeito ao
fato de que nas fricgBes subsistémicas, na forma
especial como 0s seus codigos propriosinteragem
com repercussdes reciprocas nos desdobramen-
tos internos de cada um dos subsistemas, ndo é
apenas a realidade socia de atores que produzem
Direito, mas o inverso também procede: o Direito
criarealidades sociais, no sentido de que o cadigo
licito-ilicito ensgja que os atores reordenem suas
acOes e expectativas conforme a ldgica juridica

subjacente as interagdes. A TSD, portanto, per-
mite a compreensdo de processos coletivos,
empiricamente constataveis, em que o leitmotiv
daagdo ndo esta originamente localizado em for-
¢as “macro” ou micro-socioldgicas, mas no pré-
prio codigo sistémico do Direito.

Do nosso ponto de vista, a andlise sstémica de
Luhmann e Teubner representa uma contribuicéo
importanteeoriginal ao acervotedrico daSociologia
do Direito. Como procuramos demonstrar, ela
problematizaanaturezadosvinculospostuladospela
teoriasociol égicatradiciona entreaorgani zagdo so-
cia e aorganizacdo do Direito. Desfaz, com muita
propriedade, a hipétese cléssica dessasteoriasares
peito dos vinculos mecéanicos entre os interesses
materiais e politicos de grupos e classes sociaise a
congtituicao do sistemajuridico. Emseulugar, aTSD
propde um sofisticado modelo que consegue, com
rara competéncia, identificar movimentos especiais
resultantes das “fricgbes’ entre os subsistemas so-
ciais: palitico, econdmico e juridico. A idéia da
autopoiese do Direito, despida de seus elementos
mais biolégicos, identifica um processo totalmente
distinto daguel es observados e analisados exaustiva
mente pela Sociologiatradiciona e que enfatizam a
influénciadarealidade socia na constituicao do Di-
reito. Ao invés disso, ateoria Stémica afirma uma
dupla via na interacéo desses elementos, de modo
guetambémo Direito, i. €., 0 Sstemajuridico stricto
sensu, produz “redidade social” .

Aspossibilidades de aplicagdo daTSD podem
ser ampliadas, com efeito, se tomarmos o0 seu
acervo conceitual ndo como traducdes de realida-
des factuais, mas como recursos interpretativos
da linguagem dos fenémenos juridicos e de sua
efetividade; de como esses fendbmenos ndo ape-
nas reagem aos estimulos externos (das realida-
des), mas como eles, em seus signos proprios,
constituem o “real”.
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