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IV — DIREITO POSITIVO

1 — Conceito e funcio da positividade

O conceito da positividade do direito é usual na filosofia
do direito e na ciéncia juridica. Nesse ambito ele designa,
em termos genéricos, o carater estatuido do direito.? Em
termos mais estritos, porém, a questdo do cariter estatuido
do direifo possui significados secundéarios, dos quais devemos
nos desfazer para chegarmos a um conceito propriamente
sociolégico da positividade. No entendimento juridico, a po-
sitividade do direito é dogmatizada, isto é, estatuida por
forca prépria.2 Isso ndo pode satisfazer a sociologia, que
sempre procura considerar outras alternativas. E bem ver-
dade que o positivismo juridico encontra atualmente uma
ampla rejeicio (maior que contra o positivismo cientifico),
mas ndo se vislumbram tentativas sérias de substitui-lo por
uma outra fundamentacdo tedrica do direito, e o fato da
positividade do direito ainda carece de uma interpretagéo.

A diferenciacio entre a ciéncia juridica e a sociologia
ests relacionada ao fato de que a concepcdo de uma “fonte
do direito” é inaceitavel para a sociologia. 22 Essa concepc¢ao
de uma fonte do direito s6 tem sentido se expressar ao mesmo
tempo a forma de surgimento e as bases da vigéncia do
direito (e freqiientemente também as formas e as bases de
sua percepgdo).3 Para o soci6logo, porém, os processos fa-
tuais que levam, em termos causais, ao surgimento de con-
cepcbes normativas generalizadas sdo tdo amplos e intrin-
cados, ao ponto de tornarem impossivel a determinacdo
“das” causas do surgimento de uma lei. Analogamente, a
decisdo legislativa nao pode ser tratada como a causa ex-
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plicativa da vigéncia do sentido estatuido de uma norma. 4
Em termos de causacio sempre existem outras causas, pre-
liminares, freqiientemente mais importantes que a decisdo.
O direito néo se origina da pena do legislador. A decis@o do
legislador (e o mesmo é valido, como hoje se reconhece, para
a decisdo do juiz) se confronta com uma multiplicidade de
projecdes normativas ja existentes, entre as quais ele opta
com um grau malor ou menor de liberdade. Se ndo fosse
assim, ela ndo seria uma decisdo juridica. Sua funcéo, por-
tanto, ndo reside na criacdo de direito, mas na sele¢ido e na
dignificacdo simbolica de normas enquanto direito vincula-
tivo. Ele envolve um filtro proceszual, pelo qual todas as
idéias juridicas tém que passar para se tornarem socialmente
vinculativas enquanto direito. Esses processos nfo geram
o direito propriamente dito, mas sim sua estrutura em termos
de inclusoes ou exclusées; ai se decide sobre a vigéncia ou
nio, mas o direito ndo é criado a partir do nada. E impor-
tante ter em mente essa diferenca, pois de outra forma a
concepcio do direito estatuido através de decisdes pode ser
ligada & nocgdo totalmente errdnea da onipoténcia de fato
ou moral do legislador.

E necessario, em outras palavras, diferenciar entre atri-
buicdo e causalidede.5 A proeminéncia especial do processo
decisorio (por instancias legislativas cu por juizes) e sua
relevancia na positivagdo da vigéncia do direito ndo podem
levar & sua interpretacdo como algo criativo ou causal; o
direito resulta de estruturas sistémicas que permitem o de-
senvolvimento de possibilidades e sua reducdo a uma decisio,
consistindo na atribuicdo de vigéncia juridica a tais decisdes.
Isso ndo esclarece plenamente sua causalidade, nem suas
preliminares ou a escolha das possibilidades em torno das
quais e decidir4d, nem muito menos as relagdes reais de
poder em jogo; mas permite identificar quais ser@o os des-
tinatarios de repreensdes, de sancgdes politicas e de tentativas
de alteracio da legislacdo. A relevancia estrutural disso re-
side em que a vigéncia do direito, por mais rigorosa que seja
a cadeia causal, estard referida a um fator varidvel: uma
decisdo.

Mas isso ndo se refere a uma reconstituicdo da causa-
lidade histérica em termos genéticos, ao simples fato de que
em um momento qualquer houve a decis@do de um legislador
ou juiz. Isso sempre existiu, Por essa razdo, o fato histérico
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da decisdo legislativa nfo constitui um indicio suficiente
para a positividade do direito dai resultante. O sistema juri-
dico romano e o germanico nfo se traduziram plenamente
em direito positivo. O critério nao est4 na “fonte do direito”,
no ato individual da decisio, mas sim na experimentacéo
constante e atual do direito. O direito vige enquanto direito
positivo ndo apenas pela lembranca de um ato legislativo
histérico — historicidade essa que para o pensamento juri-
dico tradicional constitui o simbolo da irrevogabilidade —
mas s6 quando sua prépria vigéncia é referida a essa deciséo
enquanto escolha entre outras possibilidades sendo, portanto,
revogavel e modificavel. O fator historicamente novo da po-
sitividade do direito é a legalizacdo de mudancas legislativas,
com todos os riscos que isso acarreta.

Essa presentificacdo da possibilidade de modificacdo de
qualquer direito implica em uma concepcdo abstrata do
tempo. Ela pressupde um nivelamento do tempo no sentido
de que em termos temporais se torna irrelevante a partir
de que momento o direito é estatuido. 52 N&o existem mais
momentos favoraveis ou desfavoraveis, mas apenas circuns-
tdncias favoraveis ou desfavoriveis. Para que seja possivel
estatuir-se principios de direito, é necessario abandonar-se a
antiga nocdo de que teria existido um momento irretornavel
quando o direito teria sido gerado — um inicio histérico,
um momento da revelacdo, um tempo de relacdo imediata
do homem com as fontes religiosas da verdade e do direito
— ou entdo, inversamente, que existiriam momentos que
ainda nédo estariam “maduros” para a legislacio. Pela mesma
razdo, a positivacio exclui a diferenciacdo qualitativa entre
um direito dito antigo e o novo direito. A duracdo da vigéncia
perde toda importancia para a qualidade e o vigor da forca
vinculativa do direito. A concepcdo medieval de que o di-
reito antigo seria melhor que o novo néo é transformada em
seu oposto — de que o novo seria melhor que o antigo —
mas deixa de fazer sentido enquanto problema referido ao
tempo. A questdo reduz-se & vigéncia ou ndo de determina-
das normas juridicas, e é s6 no contexto dessa questdo que
vigora a regra decisoria da suposicdo de que o legislador
pode revogar as disposicdes em contrario do direito anterior.

A constancia das possibilidades de modificacdo mantém
a consciéncia de que o direito a cada momento vigente é
resultante de uma sele¢do, de que ele vige por forca dessa
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selecdo a qualquer momento modificavel. O carater esta-
tuido significa contingéncia, significa que a vigéncia se ba-
seia no proprio ato de estatuir-se, o qual bem poderia ter
tido um outro resultado. A consciéncia de um tal carater
estatuido s6 é mantida na medida em que o processo deci-
sério seletivo ndo se perca em uma pré-histéria imperscru-
tavel, mas permaneca visivel enquanto possibilidade constan-
temente presente. Dessa forma, o direito positivo pode ser
caracterizado através da consciéncia da sua contingéncia:
ele exclui outras possibilidades, mas néo as elimina do ho-
rizonte da experimentacdo juridica para o caso de que pareca
oportuna uma modificacdo correspondente do direito vigente;
o direito positivo é irrestritamente determinado, mas néo
irrestritamente determingvel. 6

Dessa forma podemos reduzir o conceito da positividade
4 formulacdo de que o direito nao s6 é estatuido (ou seja,
escolhido) através de decisdes, mas também vige por forga
de decisdes (sendo entdo contingente e modificavel). Através
da reestruturacio do direito no sentido da positividade, sua
contingéncia e sua complexidade sdo imensamente aumen-
tadas e com isso equiparadas as necessidades de uma socie-
dade funcionalmente diferenciada. Assim a contingéncia e
a complexidade do direito sdo levadas a um outro plano —
com novas condicgdes estruturais, novas possibilidades de or-
ganizagdo, novos riscos e problemas. Essa mudanca abrange
todas as dimensdes da generalizacdo de expectativas e s6 &
realizavel na medida em que a congruéncia do direito seja
assegurada de uma nova forma.

No sentido temporal, o direito tem que ser instituciona-
lizado como sendo modificavel, sem que isso limite sua funcéo
normativa. Isso é possivel. A fun¢do de uma estrutura néo
pressupde uma constincia absoluta, mas apenas exige que
a estrutura ndo seja problematizada nas situacdes por ela
estruturadas, Isso permite que em outras situacdes (em ou-
tros momentos, para outros papéis ou outras pessoas) ela
se torne objeto de decis@o, ou seja varidvel. O que é neces-
sario é apenas uma delimitacdo claramente perceptivel e
firmemente institucionalizada, que destaque essas situagoes. 7
A positivagdo do direito consiste em um tratamento con-

traditéorio das estruturas com base na diferenciagdo dos
sistemas.
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Com isso adquire-se a possibilidade de um direito dife-
renciado em termos temporais. Hoje pode estar em vigor um
direito que ontem ainda nio existia e amanha possivel, pro-
vavel ou até mesmo certamente nfo mais vigira. Distanciado
no tempo, o direito vigente pode ser contraditorio: a rescisao
de contratos de locacdo pode passar a ser proibida, depois
novamente permitida, para entio ser dificultada e mais tarde
novamente facilitada. A vigéncia também pode ser limitada,
prevendo ou até normatizando uma revisio constante do di-
reito — como no exemplo dos reajustamentos de pensoées. O
direito pode entrar provisoriamente em vigor. Pequenas re-
formas podem ser antecipadas, j4 que as grandes nio podem
ser decididas tdo rapidamente. Dessa forma o “bom direito”
parece residir ndo mais no passado, mas em um futuro em
aberto. Resumindo: pode-se recorrer a dimensdo temporal
para a caracterizacdo da complexidade do direito. Com isso,
o direito passa a fluir de forma legitima e controlavel; 8 ele
se adequa ao fato de que nas sociedades funcionalmente di-
ferenciadas o alto grau de interdependéncia de todos os pro-
cessos faz com que o tempo se torne escasso e passe a fluir
mais rapidamente.?

A nova referéncia do direito a vigéncia em termos tem-
porais aumenta também sua complexidade material: 0 nd-
mero de temas simultaneamente passiveis de tratamento ju-
ridico. Para que um tema possa integrar materialmente o
direito, ndo € mais necessiria a comprovagdo de que ele
sempre tenha feito parte do direito. 10 Isso torna possivel a
regulamentacio de muitas formas novas de comportamento:
pode-se fixar juridicamente o direito a prémios pela des-
truicdo da superproducdo das magas, a obrigacdo de uso de
determinado tipo de equipamento de seguranca em automo-
veis, ou a proibicdo de reparos caseiros em instalacoOes elé-
tricas. Outras matérias do direito, como por exemplo muitas
medidas de politica econdmica, servem de reacdo a situacoes
momentaneas, ¢ podem constituir-se como normas de direito
apenas porque O direito ndo mais pretende uma vigéncia
eterna. A disponibilidade temporal do direito possibilita,
assim, um alto grau de detalhamento de normas juridicas
frente a circunstancias rapidamente mutaveis e fortemente
diferenciadas, O direito torna-se cada vez mais um instru-
mento de mudanca planificada da realidade em intimeros
detalhes. Nenhuma das culturas juridicas anteriores a era
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moderna tinha essa pretensdo, € muito menos essa possibi-
lidade. O simples ntimero das determinacées assume propor-
coes gigantescas, o que j& acarreta problemas especificos que
mesmo os juristas nfo conseguem solucionar com base na
especializagao material.

Tal ampliagdo do ambito das possibilidades juridicas
encontra sua correspondéncia na dimensdo social. Um di-
reito tdo amplamente potencializado tem que vigir, conco-
mitantemente, enquanto direito para um ntmero maior de
pessoas muito mais diferentes entre si isto é, ser mais forte-
mente generalizado também no sentido social. Ele tem que
tornar-se praticamente independente do conhecimento e do
sentimento individual, e mesmo assim ser aceito. S6 através
da minimizacdo da participacéo individual é que podem ser
institucionalizadas mudancas téo rapidas e visiveis, e uma
tdo ampla disseminagao do direito.

Essa ampliacdo do horizonte das possibilidades juridicas
permanece incompreensivel (¢ por isso geralmente ndo é per-
cebida), ao restringir-se a fungéo do direito apenas 4 ma-
nutencio de padroes comportamentais vigentes e a4 regula-
mentacao de conflitos, ou seja, & manutencdo do existente.
Esse entendimento parte simplesmente do direito dado, vi-
gente a cada momento, e ndo reconhece que a qualidade do
direito surge e modifica-se a partir da confrontacio com
outras possibilidades. J&4 nos primeiros passos arcaicos no
sentido da diferenciagdo de expectativas puramente norma-
tivas pudemos constatar que dessa forma foi alcancada uma
estabilizagdo de expectativas problematicas, nada evidentes
— Imesmo que inicialmente isso tenha ocorrido apenas frente
a4 “outra possibilidade” do comportamento frustrante. Essa
consolidacdo do improvavel prossegue ao longo do desenvol-
vimento do direito e alcanca, com a positivagio do direito,
dimensé6es globais, dificilmente delimitiveis. O direito nao
mais restringe o desenvolvimento social, pois qualquer es-
trutura eventualmente necessaria pode ser juridicamente co-
dificada (desde que ela possa ser identificada com um grau
suficiente de certeza). Muito pelo contrario, agora o direito
serve como instrumento do desenvolvimento social, como me-
canismo de definigcdo e distribuicio de chances e de resolu-
cdo de conseqiiéncias funcionais problematicas, as quais
surgem inevitavelmente do rapido crescimento da diferen-
ciagdo entre sistemas funcionais. Na perspectiva da funcao,
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portanto, a positivacio do direito apenas conclui o que ja
tinha sido iniciado com a distin¢do entre expectativas cogni-
tivas e normativas: a construcdo de estruturas de exp,ect_a-
tivas crescentemente arriscadas, evolutivamente improvaveis,
a feicao do desenvolvimento socigl.

No plano da estrutura, ao contrario, a positivacdo do
direito significa uma reformulacéio interna radical. Apés al-
teracdes estruturais tao amplas, a congruéncia do direito tem
que ser buscada de outra forma, estabelecendo um outro tipo
de equilibrio. Ela nao pode mais basear-se na crenca em
outra ordem verdadeira como base de fundamentos morais
naturais e invariantes do direito. Agora ela tem que referir-
se ao sistema social que gera a reducdo da complexidade do
direito. Esse fenémeno € novo, € por isso dificilmente pode-se
prever se havera uma forma final de solucdo estabilizada e,
mais ainda, qual ser4d. Mesmo assim, algumas condigoes
funcionais essenciais ja se delineiam com suficiente clareza,
ao ponto de nos permitir sua constatacdo e, a partir dai, a
seqiiéncia da nossa analise.

Pode-se supor, principalmente, que a generalizacdo do
direito tera que ser levada a um nivel mais alto de indife-
rencd. Em termos temporais isso significa indiferenca em
relacdo ao direito divergente anterior e posterior. Em termos
materiais isso significa indiferenca em relacdo a incompati-
bilidade de sentido em outras areas juridicas, ou seja reducio
da pretensdo de consisténcia.ll Em termos sociais isso sig-
nifica indiferenca em relacao as implicagdes simboélicas da
opinido ou do comportamento divergentes ou, em outros
termos, tolerancia. E facil perceber que €ssas indiferencas
se fortalecem e aliviam reciprocamente e desembocam, no
seu entrelacamento, em uma trivializacdo moral do direito. 12

Complementarmente, surgem formas de fortalecimento
da seletividade no processo decisorio juridico, permitindo
que seja suficiente um nivel mais baixo de indiferengas. A
mais importante delas pode ser compreendida através do
conceito da reflexividade da normatizagdo. 13 Por reflexivida-
de 14 devemos entender que inicialmente um processo é apli-
cado a si mesmo ou a processos do mesmo tipo, e s6 depois
utilizado em termos definitivos. Os mecanismos reflexivos s&o
uma forma generalizada, muito antiga, do processamento de
sentidos. Ja discutimos seu significado no caso das expecta-
tivas de expectativas (vol. 1, p. 46 e seg.). Ao longo do de-
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senvolvimento social esse significado aumenta de forma re-
ciprocamente entrelacada. Por exemplo: falar sobre as pa-
lavras; a troca de possibilidades de troca na forma do di-
nheiro e, a partir daf, o financiamento das necessidades de
dinheiro; a producdo de meios de producéo; a aplicacdo do
poder sobre os detentores do poder; o aprendizado do apren-
der e o ensino do ensinar na forma da pedagogia; a con-
fianca na confianca dos outros; a pesquisa sobre a pesquisa
(metodologia) ; a representacdo de representacoes (por exem-
plo a representacio de forma de criacdo em obras de arte
modernas); a decisio sobre o decidir ou ndo na burocracia;
o sentir (desfrutante ou sofridamente) os sentimentos pré-
prios ou dos outros; a valorizagdo de valores na forma da
ideologia e na do caso que aqui nos interessa mais de perto
— a normatizagio do estabelecimento de normas.

A vantagem desse arranjo reflexivo reside na elevacgéo
da capacidade seletiva produzida pelo processo. Dessa forma
ele torna-se capaz de considerar um numero maior de pos-
sibilidades, e de lidar com matérias de maior complexidade.
No caso da normatizacdo, a reflexividade do efeito seletivo,
contida em toda norma, evidencia-se, torna-se disponivel e
¢ ela mesma normatizada, E existem normas que normati-
zam a normatizacdo — por exemplo fixando processos e certas
condicoes parametrais da aclo legislativa. 15 Essa normati-
zacdo pode, mas néo precisa, assumir a forma de uma hierar-
quia (o direito processual, por exemplo, ndo é necessaria-
mente concebido como um direito superior). Em todos os
casos ela amplia o ambito das normatizacoes possiveis; ela
possibilita a compatibilizacdo da seguranca e da expectabi-
lidade com uma maior liberdade da normatizacdo e da alte-
racdo de normas, mobilizando amplamente um complexo nor-
matiyo € ao mesmo tempo mantendo-o sob controle. Uma
“constituicao” nao se fixa, em algumas de suas determina-
coes, antecipadamente a uma forma determinada do direito,
mas apenas regulamenta a forma de selecdo do direito va-
riavel.

Para a teoria do direito essas indicacdes ainda sdo ex-
tremamente pouco amadurecidas € claras.16 Mesmo assim,
elas remetem ao problema central, a partir do qual tornar-
se-ia possivel construir uma teoria geral do direito e esta-
belecer sua relacido com a sociologia do direito: em que con-
siste exatamente a identidade da normatizacao juridica (que
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devera ser mantida nog processos reflexivos) 17 ou, em ou’tra.us
palavras, quais conotacges de sentido sdo imprescmdlv?ls
para que se trate da normatizacio juridica de normatizacoes
juridicas e néo, por exemplo, da pesquisa, do ensino, do dis-
curso ou da moralizacio sobre o direito. Uma idéia inicial
sobre as dificuldades e sobre os esclarecimentos necessarios
nesse contexto pode ser localizada na discussdo da indagacéo
se a vigéncia normativa do direito positivo estd submetida
a normas morais — ou pelo menos a algumas normas morais
minimas — que entdo chamar-se-iam direito natural; ou
entéo se, independentemente da vigéncia de qualquer norma-
tizacdo moral prévia do direito positivo, seu carater impo-
sitivo for autdénomo e independente da concordincia ou dis-
cordancia com a moral. 18 Esse problema nio parece Ser so-
lucionavel através das conceptualizacoes classicas da relagéo
entre a moral e o direito. 19 Partindo da funcdo do direito
no sentido do estabelecimento da congruéncia, essa discussao
poderia ser contornada € ao mesmo tempo repetida em termos
imanentemente juridicos, através de um enfoque mais com-
plicado, diferenciando analiticamente os niveis temporal,
social e objetivo da generalizacdo, prometendo assim resul-
tados possivelmente melhores.

Independentemente dessas possibilidades, que temos de
deixar em aberto no contexto da sociologia do direito, o pro-
cesso através do qual o direito torna-se reflexivo é construido
de forma estruturalmente aniloga a outros casos de me-
canismos reflexivos, tendo em comum o potencial de absor-
¢do da maior complexidade e dos maiores riscos da estrutura,
e diferenciando-se apenas através do tipo de processo cujo
efeito é potencializado. Dessa forma, podemos extrair certas
conclusdes sobre os problemas da positivacdo do direito a
partir de uma teoria geral dos mecanismos reflexivos.

A caracteristica comum desses mecanismos reside na-
quelas particulares ameacas que resultam da insercdo da
complexidade € da contingéncia nas estruturas sistémicas.
Elas sempre existem, mas tornaram-se diferentemente per-
cebidas nos diversos mecanismos: o risco de pensar-se sobre-o
pensamento foi cedo percebido, j& o risco do ensinar-se através
da educacéo orientada pedagogicamente, ao contrario, perma-
nece quase que ignorado, enquanto que o risco da especia-
lizacio no amar o amor apresenta-se eventualmente, 2 e o
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risco da economia monetaria é consideravel desde a intro-
ducéo do papel-moeda, em si obviamente sem qualquer valgr.
Essa consciéncia agucada dos problemas acompaqhou, prin-
cipalmente, a difusio da suspeita dos motivos 1de015’)gxcos
(com a possibilidade de valoragdo até mesmo dos mais ele-
vados valores) e a positivagdo do c_lil"eito. Ainda hoje é dif1p11
para o jurista aceitar & pura positividade do direito, assim
como é dificil para o idedlogo aceitar a possibilidade de re-
definicdo valorativa de seus préprios valores. Sempre sio
feitos os maiores esforcos para escapar-se das supostas con-
seqiiéncias do puro indeterminismo, através da invocagéo
de um residual de bases invariaveis, ou pelo menos de alguns
valores absolutos ou de um conjunto minimo de normas
argumentado em termos éticos ou de direito natural

Na medida em que temos que partir da nocido de que
os mecanismos reflexivos sao imprescindiveis para a manu-
tencdo do nivel alcancado da complexidade social, torna-se
questionavel esse recurso a concepgoes de ordenamentos pré-
reflexivos. A certeza por elas prometida torna-se crescente-
mente ilusdoria. Como é possivel que significados de menos
complexidade regulem outros significados de maior comple-
xidade, como poderdo concepcoes de complexidade muito in-
determinada controlar outras de complexidade determinada?
Pode ser que também na nossa sociedade seja possivel abs-
trair e institucionalizar certos principios da moral como in-
varigveis e inviolaveis. Mas os principios doutrinarios assim
estabelecidos nfdo mais contém garantias suficientes de or-
denamento. 21 Elas nao sdo suficientemente instruidoras ao
ponto de serem capazes de orientar o processo da constante
variacio estrutural. Elas excluem muito pouco, ndo contém
suficientes indicacdes de solugbes viaveis. A propria inva-
ridneja a elas atribuida as dilata demasiadamente, tornan-
do-as irrelevantes em termos praticos. Dessa forma torna-se
questionavel, se é através da imobilidade que se deve con-
tinuar buscando a seguranca do movimento.

Se, em vez disso, considerarmos as condicdes -gerais da
estabilizacdo de mecanismos reflexivos em sistemas sociais,
seremos capazes de observar muito mais que apenas valores
absolutos ou normas de vigéncia natural. A problematica
da positivacio do direito passa a ser tratada sociologicamente,
e nao mais moralmente; passando a ser vista nido mais sob o
aspecto do possivel abuso de importantes liberdades, mas do
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dngulo da compatibilidade entre essas liberdades. Os meca-
nismos reflexivos ndo podem ser inseridos em qualquer sis-
tema indeterminadamente, mas estabelecem pesadas exigeén-
cias a estrutura sistémica, principalmente a complexidade
ja absorvida pelo sistema, as reservas de possibilidades de
adaptacdo e substituicdo existentes em todas as partes do
sistema, & existéncia de outros mecanismos reflexivos. Essa
é a explicacao do fato de que o direito positivo s6 foi possivel
como um efeito recente da evolucio.

A indagag¢do quanto as condicdes € aos problemas em
conseqiiéncia da positivacdo do direito através de mecanis-
mos reflexivos nos fornece a espinha dorsal das pesquisas
a seguir. Inicialmente (2), iremos verificar se e como o di-
reito positivo se diferencia e especifica funcionalmente em
relacdo as outras estruturas sociais de expectativas, Com
isso, ele (3) assume a forma de um programa condicional.
Além disso, a positivacao pressupde (4) uma diferenciacio de
processos para decisées programadoras e programadas. Os
problemas da variacdo estrutural dai decorrentes (5) s&o
inicialmente captados como problemas da preparacdo poli-
tica das decisbes e, mais tarde (6), como riscos sociais gerais
e como problemas em conseqiiéncia da positividade. Com
isso, (7) a legitimidade, (8) a imposicao e (9) o controle do
direito tornam-se problemas a serem resolvidos através da
acao e da organizacio no sistema politico, sob condicoes mais
dificeis.

2 — Diferenciacdo e especificacao funcional do direito

As vantagens da reflexividade s6 podem ser alcancaveis
se os processos sdo aplicados a si mesmos Ou a Pprocessos
semelhantes. Eles consistem em que se ame ¢ amor (e nio
em que ele seja objetivado mentalmente, 22 pesquisado, com-
prado ou aprendido); em que se pesquise as possibilidades
de pesquisas (e ndo em que se julgue, pague ou force a pes-
quisa); ou em que se normatize a normatizacdo (e ndo em
ensing-la, utiliza-la ou acredita-la). Por isso, a instauracio
de mecanismos reflexivos torna necessario um certo isola-
mento contra a interferéncia de processos diferentes. Um tal
insulamento de processos reflexivos s6 pode ser garantido
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na realidade social através da diferenciacio e da especifi-
cacdo de sistemas sociais parciais correspondentes. Nessa
medida, a reflexividade correlaciona-se com a diferenciacéo
funcional: por causa da diferenciacao ela torna-se necessaria,
mas é a diferenciacdo que a possibilita.

Essa regra geral, valida para a economia monetaria, para
o sistema da ciéncia, para a familia baseada no amor, para
o sistema politico com alternancia institucionalizada no
poder, para o sistema educacional, para as decis6es buro-
craticas, ete., também se aplica ao caso do direito positivo. 23
A normatizacio do estabelecimento de normas exige um de-
talnamento do processo de fixacdo de expectativas norma-
tivas ao ponto de estabelecer-se normas que (ou até mesmo
apenas) normatizem o estabelecimento de normas, s6 assim
atingindo seu objetivo final. Uma estrutura encadeada dessa
forma é sensivel a interferéncias, necessitando por isso um
certo isolamento do mecanismo. Se, por exemplo, o artigo 1.°
da constituicido alemad prevé que “a dignidade do homem
é inviolavel”, tem que ser assegurado que esse preceito seja
tratado como norma em todos os processos de decis@o juri-
dica — e néao se restrinja, por exemplo, a uma mera pro-
fissdo de fé ou a uma constatacao hipoteticamente verda-
deira, a ser comprovada. Isso assegura concomitantemente a
manutencdo da fixacao antecipada do modo de processa-
mento de frustracées — por exemplo através da exclusao da
assimilacdo de transgressoes de forma imediata e adaptativa.
Em outras palavras: o processo deve permanecer na pers-
pectiva normativa e nfo pode resvalar para a perspectiva
da verdade ou da crenca, o que significa também que a
interpretacdo daquele preceito deve ser ajustada & interpre-
tacdo de outros preceitos juridicos, ndo devendo ser tomado
demasiadamente ao pé da letra.

Como é que essa diferenciacéo e autonomizacéo funcional
do direito positivo é alcancada e mantida através de longas
cadeias decisorias?

Em principio, esta € a resposta: pela instauracido de
processos em um sistema juridico diferenciado. Como ja foi
exposto anteriormente (p. 177 ss. € p. 207 ss.), 0s processos
sdo sistemas sociais de tipo especial, institucionalizados de
forma tipolégica, sendo realizados de modo unico para a
selecdo de decisoes coletivamente vinculativas. Tais processos
servem de sustentagao da diferencia¢do do direito — inicial-
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mente no plano da aplicacio do direito, ao liberta-la da
consideragio de varios papéis e formulando, em substituicéo,
normas juridicas especificas enquanto programagcio das de-
cisdes, que por elas tém que orientar-se. Mais adiante, esses
processos atingem também o plano legislativo do estabele-
cimento do direito, exercendo a funcido da construcao de
normas j& conscientemente, e nio mais de forma latente e
secundaria. Assim como no caso da transicdo para o direito das
grandes culturas antigas, a transicdo para o direito positivo
também est4q condicionada ao desenvolvimento dos processos
correspondentes. S6 quando, e na medida em que dispde-se
permanentemente de processos enquanto padrdes comporta-
mentais solidamente institucionalizados é que se torna pos-
sivel sustentar o elevado risco de uma diferenciagdo, permi-
tindo a sustentacdo do direito em si mesmo. Como ja foi
acentuado, isso ndo significa que o direito surge a partir
de si mesmo, sem um estimulo externo; mas sim que s6 se
torna direito aquilo que passa pelo filtro de um processo €
através dele possa ser reconhecido. Nesse mesmo sentido, a
diferenciacdo do direito ndo quer dizer que o direito nio
tem nada a ver com as outras estruturas, regulamentacoes
e formas de comunicacdo social € estaria como que solto no
ar; mas tdo-s6 que agora o direito estd mais conseqiiente-
mente adequado & sua funcgdo especifica de estabelecer a
generalizacdo congruente de expectativas comportamentais
normativas, aceitando dos outros ambitos funcionais apenas
aquelas vinculacGes e aqueles estimulos que sejam essenciais
para essa funcéo especial.

Além da institucionalizacio de processos juridicamente
estruturados para todos os aspectos do processo decisério
juridico (o que é também um pré-requisito), parece ser ne-
cessaria uma reestruturacdo entre o direito e a forca fisica.
J4 haviamos visto (vol. I, p. 123 ss.), que nos tempos arcaicos
a forca fisica foi um instrumento imprescindivel ndo s6 para
a imposicdo, mas também para a representacao do direito.
As antigas culturas avancadas desvencilharam-se disso, ins-
tituindo em muitos sistemas juridicos uma separac¢io nota-
damente ampla: a deciso sobre a forca fisica podia ser
politicamente centralizada, mas nio a disponibilidade do di-
reito. Dai resultou um motivo para a separacédo entre o senhor
juridico e os versados no direito: o primeiro promovia o pro-
cesso, nomeava o juiz, garantia a presenca das partes, a paz
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forense e a imposicéo do veredito; 0s segundos davam forma
ao direito. Essa separacgdo se apresentou de forma especial-
mente marcante nas sociedades européias da antigiiidade, as
quais desvencilharam mais decisivamente a dominacéo poli-
tica e também seu direito dos vinculos religiosos, dotando
essas esferas de autonomia técnica. Em termos de conteudo
o direito podia, entdo, ser determinado por encarregados
juridicos, juristas elaboradores de petigdes, ou por julgadores
inspirados na tradicio — no direito romano assim como no
germanico isso ocorria sem consideracoes politicas e sem
a introducdo das barreiras que decorreriam da responsabi-
lidade direta da imposicéo fisica.

Isso se modifica com a continua diferenciacdo e a auto-
nomizagao funcional do direito. Agora menos que nunca,
pode-se fundamentar a congruéncia das expectativas com-
portamentais normativas apoiando-as em outras estruturas
universais de cunho religioso, moral ou de verdade cognitiva;
enquanto estrutura social ela depende exclusivamente de sua
realizacdo no sistema societario, ou seja, da possibilidade de
sua imposicdo. Quanto mais o processo de normatizacdo for
organizacionalmente discriminado, quanto mais ele se tornar
indireto, reflexivo, tanto maior tem que ser a seguranca da
suposicao de que o direito, uma vez em vigor, podera ser
imposto — sem que para tanto seja necessario apoiar-se em
fatores circunstanciais, relacoes sociais de forca, consenso
politico ou prestigio da parte vencedora, estruturas motiva-
cionais individuais, ou seja, sem depender de qualquer fator
cuja distribuicdo néo possa ser prevista. Mais do que em
qualquer momento anterior, o direito depende agora essen-
cialmente da disponibilidade abstrata da forca fisica. Em
outras palavras: a questdo da coercibilidade, da possibilidade
de imposicdo, ndo pode tornar-se um problema a ser consi-
derado nos processos decisorios de aplicacdo do direito, nfo
pode gerar necessidades de obtencido de informacoes concre-
tas, e tem que ser simplesmente tratada como uma questdo
supostamente solivel em qualquer caso. Ndo obstante, vere-
mos ainda que isso nfo exclui a ocorréncia de uma seletivi-
dade especifica do aparato de imposicdo. As normas, para
as quais néo se pode imaginar uma possibilidade de impo-
sicdo e que também ndo constituam premissas para deter-
minac¢des comportamentais que possam ser impostas, perdem
sua qualidade juridica.2¢ Isso ndo quer dizer que a impo-
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si¢éo, a coercdo, seja o vnico motivo da obediéncia ao direito.
Muito ao contrario: isso significa que a generalizacdo social
e material de expectativas comportamentais ¢ fortemente
acentuada, ao ponto de sua congruéncia ndo mais poder ser
assegurada por determinadas motiyacbes normais, mas so
pela grande indiferenca com respeito a qualquer tipo de es-
trutura motivacional individual — ou seja, através da pos-
sibilidade de desencadear sua imposicdo irresistivel. Essa pos-
sibilidade torna-se caracteristica inerente ao direito positivo.
Enquanto possibilidade, ela nio é prejudicada pelo simples
fato da existéncia de elevados indices de divergéncias, casos
desconhecidos, margens de tolerancia, custos processuais, etc.
Por outro lado, ela ndo tolera nenhum direito que nao seja
coercivel em principio, € é alérgica contra o uso simbédlico-
demonstrativo da forca fisica contra o direito positivo.

Na medida em que o direito é gerado em processos de-
cisérios de cunho juridico (pois s6 assim é possivel admi-
nistrar-se efetivamente a alta complexidade), esse limite da
coercibilidade fisica impde-se ao proprio direito. 25 Isso é in-
trinsecamente considerado ao criar-se um novo direito, A pos-
sibilidade de imposicéo através da forca fisica, e somente ela,
permite o desmembramento do processo da decis@o juridica
em diferentes fases ou etapas; s6 assim a decisdo do legis-
lador pode gerar um grau suficiente de certeza de que as
decisoes da administracdo ou do juiz poderido ser impostas.
Obrigacoes juridicas ndo coerciveis, de base tradicional —
como a obrigacdo do convivio matrimonial — s&o mantidas,
mas assumem um carater precario, sempre que nfo possam
ser incorporadas ao direito coercivel por meio da geracdo de
obrigacoes indenizatérias ou outras conseqiiéncias indiretas
(por exemplo a atribuicdo de culpa a uma das partes no caso
de divorcio). As novas criacoes juridicas levam em conside-
racao esse limite da coercibilidade, excluindo assim da esfera
das possibilidades de normatizacdo juridica uma série de
normas possivelmente desejaveis — como por exemplo a proi-
bicio de que um proprietario nio aceite inquilinos com cri-
ancas. Na medida em que se deseje motivar juridicamente
comportamentos nio coerciveis, o que é freqiiente no caso do
direito econdmico, isso ndo é colocado diretamente em foér-
mulas juridicas, mas através de pretensGes ou encargos coer-
civeis, que alteram ou influem o referencial de cileulo da-
quele comportamento.
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A coercibilidade depende essencialmente do direito as-
sumir a forma de uma programacéo condicional, como sera
discutido no préximo item. O direito objetivo, ou seja o
direito que fixa objetivos determinados, muito freqliente-
mente nio contém a precisdo de uma norma coercivel, pois
a partir desses objetivos podem surgir e legitimar-se alter-
nativas sobre as acdes necessiarias. E nesse sentido que a
aplicacio da legislacdo americana contra a discriminagéo
racial é preciria, pois nos casos de constata¢do de trans-
gressoes basta — e para isso é necessaria a cooperacdo do
aparato coercivo! — chegar-se a um acordo sobre o compor-
tamento futuro, ou apenas a promessa de melhora-lo, tendo
em vista o objetivo daquela legislacdo. 26 A funcio do obje-
tivo é a mobilizacdo de alternativas, e é exatamente isso
que torna questionavel a fixacdo legislativa de um deter-
minado comportamento — uma das maiores dificuldades com
as quais se confronta o processo da decisdo juridica ao pro-
curar orientar-se no sentido das ciéncias sociais.

Os limites da coercibilidade nao residem apenas no sen-
tido nem na forma da prépria norma, mas principalmente
na, disposicdo do atingido a colaborar. Retornaremos a isso
no item 8 a seguir. Dessa forma, a coercibilidade néo signi-
fica que todo o direito seja de fato realizado tal qual esti
escrito. Ela significa apenas que a vigéncia do direito esta
acoplada a uma previsao, no minimo indireta, da sua im-
posicio eventual, liberando-a assim de outros pré-requisitos
motivacionais. Por isso, o planejamento do direito tem que
incluir também o planejamento de sua imposicdo — especial-
mente quando as decisdes devam ser aliviadas de providéncias
especiais para garantir sua coercibilidade. Isso também cons-
titui uma limitacdo de uma legislacdo sensata.

Nido obstante, apesar de um vasto dmbito das normas
possiveis ter que abdicar da qualidade juridica, o &mbito
do direito possivel cresce consideravelmente em conseqiién-
cia da diferenciacio, da especificacdo funcional e da positi-
vacdo. Em outros termos, essa redisposicdo através de uma
limitagdo do direito possivel provoca, concomitantemente.
uma imensa ampliacdo do direito possivel. 27 Nunca, antes
da ocorréncia dessas condigGes, tantas normas possuiam o
carater juridico. A explicacdo dessa constatacao paradoxal
reside na ja citada circunstincia de que a diferenciacio e
a especificacdo funcionais aumentam a complexidade da so-
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ciedade, de tal modo que, no computo geral, se apresentam
muito mais possibilidades de experimentacio e de acdo, €
portanto também muito mais possibilidades imagingveis de
normatizacao,

O passo em direcdao a especificacdo funcional do direito
(e em direcdo também de uma “perda de funcfo” corres-
pondente) ocorreu em grande parte quase que despercebi-
damente; em outros aspectos provocou grandes celeumas, mas
em nenhum caso foi realizado sob a égide de uma compre-
ensdo tedrica satisfatéria, pois a prépria funcdo do direito
permanecia obscura. Vejamos isso & luz de alguns exemplos.

Uma das delimitacoes mais notaveis do pensamento ju-
ridico é a ‘“separacdo entre o direito € a moral”, imposta
através de um processo historico de secularizacdo do direito
desde a antiga Roma até o século XVIII, 28 estabelecendo a
diferenciacdo entre determinantes internos e externos da
acdo. 29 Isso alivia o direito do encargo de ter que formular
também as condicOes da respeitabilidade e da auto-estima
pessoais. O direito ndo pode mais ter como tarefa, princi-
palmente, a constituicdo da moralidade da conduta, garan-
tindo assim as condicoes para a respeitabilidade reciproca. 292
A congruéncia necessaria passa a distinguir-se, até um certo
grau, de um outro ambiente, mais pessoal, das relacées hu-
manas: o respeito mutuo.30 A respeitabilidade especial de
uma determinada pessoa (e isso inclui também a auto-estima)
nio pode mais ser atingida apenas com base em expectativas
comportamentais congruentemente generalizadas. As objeti-
vagoes e as aspiragoes humanas orientam-se a partir de
construcdes ampliadas do dmbito das possibilidades, princi-
palmente no sentido econémico, € nelas a regularidade da
distribuicdo de direitos e deveres estabelece apenas uma bar-
reira externa, € nio mais uma referéncia para a respeita-
pilidade do sucesso. Por outro lado, a solug@o juridica de
problemas assume formas que nio mais se baseiam nas con-
dicGes do respeito mituo. Um bom exemplo disso € a cres-
cente tendéncia de se ver a liquidacdo de prejuizos como
um problema de distribuicdo de riscos. E necessario abdicar-
se da fusdo entre a legalidade e pretensdoes humanas, que
se apresentava de forma especialmente manifesta no pensa-
mento juridico de cunho ético na filosofia grega.3! O cri-
tério do direito ja ndo pode mais assumir a forma de ins-
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trumento ético da justica como algo desejavel (apenas!) in-
dividualmente. A separagédo entre o direito e a moral torna-se
uma condi¢do da liberdade.

Ela se torna também uma condicdo da possibilidade de
especificacdo do proprio direito. Isso porque, na medida em
que o direito permaneca €m harmomaL com a moral, morali-
zar-se-4 o cumprimento e a imposicdo do direito, fazendo
com que no processo do estabelecimento do direito seja es-
tatuida, concomitantemente, uma nova moral. A observdncia
ou inobservancia, ser flagrado, ser processado, ser condenado
— tudo isso passa entdo a constituir processos, através dos
quais a respeitabilidade de identidades pessoais € erigida ou
desfeita. Sempre que isso acontece, as regulamentacdes ju-
ridicas voltadas para determinadas formas de comportamento
geram conseqiiéncias altamente difusas e freqiientemente
irreparaveis. 312 Ndo raro, as conseqiiéncias sdo despropor-
cionais aos objetivos legislativos, e podem contribuir para
que aquele que se comporte de forma divergente busque sua
identidade na prépria divergéncia, acabando por reforgé-la.
Nessas condicoes é altamente questionavel se, e até que ponto,
o direito deveria apoiar-se na moral, enquanto motivo para
a observincia e auxilio para a imposi¢éo.

Com a separacao mais acentuada entre o direito e a
moral, o direito se afasta da funcio de um regulador de
escrupulos no sentido de uma certificacao da identidade au-
tonormatizada de uma personalidade individual.32 A perso-
nalidade individualmente normatizada, em uma ordem social
funcionalmente diferenciada, ndo pode continuar a ser ga-
rantida pelas mesmas regras € nos mesmos limites que o
respeito humano reciproco induzido e ndo auto-evidente, e
ambos ndo podem ser compatibilizados com o0 mecanismo de
estabelecimento da congruéncia através do direito. Agora, o
escrupulo ndo deve mais ser protegido como instancia da
promulgacio do direito superior, mas tem que ser protegido
contra o direito.

Muito mais significantes foram as mudanc¢as que rom-
peram o antigo conceito cognitivo-normativo da verdade (in-
diferenciado com respeito ao processamento de frustragoes),
redefinindo-o no sentido da ciéncia contemporinea. 33 Nessas
condicbes o direito, e mesmo suas bases, ndo podiam satis-
fazer as novas necessidades metddicas de certeza absoluta
na transferibilidade intersubjetiva das concepgoes. Além disso,
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o direito néo era mais capaz de absorver em sua propria
estrutura o elevado risco implicito no novo conceito da ver-
dade, seu carater apenas hipotético e a constante possibili-
dade de seu falseamento através da pesquisa descentrali-
zada (!). Isso forcou uma distincdo radical entre a verdade
cientifica e o direito, e ainda a adequacéo de ambos aos
respectivos riscos. Os motivos que levaram a essa mudanga
partiram mais da esfera da ciéncia e de sua especificacao
em funcoes cognitivas, e através dos seus efeitos rompeu-se
a referéncia tradicional do direito & verdade — trata-se
menos da exclusao de funcoes do direito, como no caso da
moral, mas da subtracdo de funcdes devido & diferenciacéo
em um outro sistema. Nesse caso o desenvolvimento nao
acompanhava necessidades genuinamente juridicas, sendo
por isso menos rapidamente e menos alarmantemente per-
cebido que no caso da relacdo com a moral (o que fica trans-
parente, por exemplo, na sobrevida do recurso & nocdo do
direito natural e da verdade no processo judiciario).

Um terceiro tipo de diferenciacdo funcional quase nao
mereceu qualquer atencao especial, € muito menos provocou
pesquisas mais cuidadosas: a separacao do direito das fun-
coes socializadoras, educadoras e edificadoras. A func¢édo edu-
cadora do direito era objeto, particularmente, da filosofia do
direito grega; 3¢ mas ela sempre foi exercida latentemente na
simbolizacio do direito. 35 Apesar de toda especializacdo téc-
nica do pensamento juridico e de toda a dificuldade de acesso
ao ndo jurista, as estruturas juridicas mais antigas conce-
diam uma grande importancia aos efeitos de exortacao, con-
vencimento e pedagogicos das palavras na formulac¢do do
direito. Isso pode ser extraido dos provérbios juridicos gera-
dos pela participacdo de leigos na aplicacdo da lei, 36 dos

‘antigos textos da literatura juridica tomada como fonte de

direito, os quais entremeiam prescricdes e exortacoes, argu-
mento, adverténcia e fundamentacao; 37 e também dos ada-
gios do ensinamento juridico, de expressées cuja formulacao
substitui a fundamentacao, da linguagem epigraficamente
afiada dos juristas romanos e até mesmo do “Code Civil’. 38
A linguagem juridica atual busca outros objetivos. Ela nio
medeia instrumentos de memorizacdo ou de convencimento
e nio se presta, de nenhuma forma, & simples leitura
ou audiénecia — somente a consulta na procura de for-
mas especificas para a solugcdo de problemas. Aparente-
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mente, o direito positivo nio necessita mais daqueles re-
cursos de convencimento concretizados através de palavras. 39
As necessidades de processamento automaéatico de dados na
esfera juridica também apontam nessa direcdo. Além disso
a total auséncia do direito no ensino escolar evidencia que
nossos pedagogos néo esperam do direlto nenhuma eficiéncia
educadora, aceitando que €le represente, quando muito, um
humanismo seletivo A pratica legislativa estd distante até
mesmo do ensino especializado do direito nas universidades,
na medida em que nunca s€ préocupa com a viabilidade do
ensino do direito em processo de constante criagdo e modi-
ficacdo.

Essas indicacoes sdo suficientes para tornar claro como
estdo entrelacadas a diferenciacdo, a especificacdo funcional
e a positivacdo do direito, representando no fundo apenas
aspectos diferentes do mesmo evento. Ao despir-se de funcdes
intrinsecas, anteriormente também exercidas pelo direito sem
serem obrigatoriamente a ele vinculadas, o direito adquire
uma mobilidade relativa, dentro dos limites estabelecidos
pela possibilidade da coercdo fisica. A verdade, as bases da
respeitabilidade humana, a auto-identificacdo da personali-
dade, seus habitos adquiridos e suas formas de processar
experiéncias, tudo isso dificilmente pode ser modificado por
decisdes; aqui as mudancgas apresentam ritmos € condicdes
diferentes que os necessarios para o direito moderno. O em-
baracamento com tais funcdes, portanto, imobiliza o direito.
A diferenciacdo mais acentuada, ao contrario, permite que o
direito assuma uma maior variabilidade, acabando por trans-
formé-lo em uma estrutura variavel por exceléncia. Isso nao
exclui interdependéncias e reciprocidades na relagdo entre as
diversas esferas funcionais, mas elas tém que ser especifi-
camente programadas — decididas — pois inicialmente €
necessario partir-se da variabilidade independente. Essa dis-
sociacdo de funcoes separadamente realiziveis é, portanto,
um requisito imprescindivel para a plena positivacdo do di-
reito: ela sé se torna possivel na medida em que as funcoes
destacadas possam ser realizadas sem referir-se ao direito e
no contexto de um direito mutante, ou seja, na medida em
que para tanto estejam a disposi¢@o outros sistemas sociais
parciais capacitados e adaptaveis.

Em conseqiiéncia desse desenvolvimento o direito positivo
é diferenciado ao ponto de nio ser mais simplesmente idén-

26

Biblioteca / Centro de Informacdo
tico a totalidade das expectativas normativas congruente-
mente generalizadas. O direito muda seu carater. Nao pode-
mos mais definir nosso conceito de direito em termos onto-
l6gicos, mas s6 funcionalmente. Isso explica a ampla sen-
sacdo de desconforto gerada pelo direito positivo e o surgi-
mento da indagacdo quanto & justificacdo do direito. & exa-
tamente a referéncia funcional & generalizacdo congruente
que torna forcosa essa ndo-identidade sob condicdes estru-
turais complexas e rapidamente mutaveis: o direito nao
pode mais ser simplesmente aquilo que ele deve fazer. Isso
implode o direito natural. Agora, a “justica” se situa &
margem do direito, enquanto principio ético.

3 — Programacao condicional

Juntamente com a crescente complexidade, com as cir-
cunstancias sociais e com o plano onde a congruéncia das
expectativas deve ser buscada e assegurada, modifica-se tam-
bém a forma do direito. Através da constituicdo de processos
para a elaboracdo de decisdes coletivamente vinculativas, o
direito torna-se — como haviamos visto — uma programacao
decisoéria. O conceito de programa significa que os problemas
podem ser definidos especificando-se as condigoes restritivas
de suas solugoes (“constraints”) e que eles sdo soluciongveis
através de decisoes baseadas nessa definicdo; além disso, o
carater programéatico significa que mesmo essa definicdo
do problema é realizada por processos decisérios e é testada
também por decisdes. 40 A reestruturacéo do direito na forma
de programas decisérios deve, entdo, ser vista como um mo-
mento de sua positivacdo. Ela j4 comeca cedo, com as pri-
meiras formulacoes das condigdes para que decistes fossem
juridicamente corretas. Isso nfo quer dizer que o direito
sirva de orientacdo apenas € exclusivamente no bojo de pro-
cessos, mas sim que essa orientacdo agora tem que consi-
derar as condicdes que levam um juiz a considerar uma de-
cisdo como solucdo correta para problemas juridicos, e que
s6 assim, indiretamente, é possivel obter-se as vantagens da
congruéncia de expectativas (em contraposicdo &s expecta-
tivas elementarmente normativas).
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A necessidade de fixacdo das condigdes para que as de-
cisdes sejam consideradas corretas cedo vincula-se a uma
tendéncia ao condicionamento das normas juridicas. Isso
nao se expressa necessariamente na formulacdo dos princi-
pios juridicos, mas fica claro na sua utilizacdo através de
decisoes. Sua forma basica é a seguinte: se forem preenchidas
determinadas condicoes (se for configurado um conjunto de
fatos previamente definidos), deve-se adotar uma determi-
nada decisdo. Com esse formato especial, o direito significa
nao apenas uma expectativa comportamental justificada, e
também ndo mais a indicacao ética de um bom objetivo, cuja
atualizacdo realiza a esséncia da acdo e a virtude do ator.
Maijs que isso, agora o direito estabelece uma expectativa
condicional, no sentido de uma relagcao se/entdo, entre con-
juntos de fatos € conseqiiéncias juridicas, cuja execucdo
pressupoe o exame e a selecdo, ou seja um ato decisorio.

A tendéncia de pensar-se o direito dessa forma é muito
mais antiga que o direite positivo. As mais antigas leis
documentadas j& utilizavam formulacoes do tipo condicio-
nal. 41 As féormulas processuais romanas seguiam claramente
esse esquema: o juiz era instruido sobre as condicées sob as
quais uma acdo poderia ser bem sucedida. A fundamentacéo
dessas programacoes condicionais, porém, sempre incluiam
objetivos concomitantemente éticos e utilitarios, especial-
mente no caso do direito dos objetivos validos e bons da acdo
— e nfo como uma programacio condicionante das decisées.
Mesmo na atualidade encontramos apenas esporadica e in-
cidentemente referéncias ao fato de que as normas juridicas
580, na sua forma geral, programacdes condicionais42 —
e mesmo assim sem perceber todo o alcance e todas as im-
plicaces estruturais desse principio. 43 O jurista ainda gosta
de pensar € argumentar teleologicamente, sem aperceber-se
d’a _Problematica em termos de racionalidade e mesmo de
loglc?, na qual assim se enredam. 4 E tipico que se busque
localizar as vantagens da programacio condicional no sen-
t}doﬂ dq processamento e do controle I6gicos do direito; con-
sisténcia l0gica, porém, é algo totalmente diferente da pro-
gramacao condicional, e no direito ela no é necessiria nem
exeqiiivel.

Na Yerda.de,_ 56 uma analise organizacional das técnicas
da decisao permite compreender as vantagens decorrentes da
programacao condicional, e s6 a partir dessa compreensao se
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torna claro que (e porque) o direito positivo configura-se
através de programacdes condicionais de forma mais nitida
e exclusiva que nos ordenamentos juridicos anteriores. 46 Em
ultima anlise o motivo disso reside em que sé assim a alta
complexidade pode ser convertida em decisdes congruente-
mente expectaveis,

Essa referéncia do condicionamento a complexidade so6 é
compreensivel observando-se corretamente a relagdo entre a
programagdo condicional e a incerteza. Do ponto de vista de
alguém que vivencie e atue diretamente em um sistema, é
— e permanece sendo — incerto se ocorrera um determinado
comportamento concreto, da mesma forma que € e perma-
nece incerto se suceder-se-4 uma determinada sancio. Essas
incertezas ndo sdo eliminadas através da normatizacao e da
programacio condicional, mas tornam-seé sustentaveis na
medida em que assumem a forma de “incertezas contingen-
ciais”, ou seja, na medida em que a contingéncia do com-
portamento e a contingéncia da sanc¢éo sdo combinadas em
uma relacdo seletiva do tipo se/entdo.46 Em termos mais
rigorosos, essa rela¢éo se estabelece nao entre o comporta-
mento e a sancdo enquanto evenfos faticos (de tal forma
que a relacao nao existiria sem a sua ocorréncia), mas entre
a contingéncia do comportamento e a contingéncia da san-
cdo. Ela estabelece uma interdependéncia entre a selecao do
comportamento e a seletividade do sancionamento, preen-
chendo assim a func@o de uma estrutura. Essa funcdo nfo
consiste na eliminacio de incertezas quanto a desdobramen-
tos concretos (por exemplo através da determinac¢do motiva-
cional do comportamento), mas na elevagdo do grau sus-
tentavel de incerteza. 47 Com isso, sistemas programados con-
dicionalmente podem coexistir com a maior contingéncia e
a maijor complexidade dos fatos. Sobre essa vantagem inicial
e basica erigem-se todas as demais.

Uma segunda vantagem comum da programacdo condi-
cional e da orientagdo finalistica é principalmente essencial
para a sedimentacdo com respeito a forma arcaica de expe-
rimentar-se o direito (e também em respeito as formas ime-
diatas, cotidianas). Ela consiste na abertura de possibilidades
de variagdo. Elas se baseiam na substitui¢do da simples ex-
pectativa comportamental, das concepe¢des concretas de mun-
do por uma estrutura binaria, bipolar. Isso permite a alter-
nincia de um lado para o outro, da condicido (“se”) para a
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conseqiiéncia (“entdo”), mantendo a contraparte e todos os
significados por ela intermediados como referéncia da mu-
danca. Dessa forma, pode-se relaxar a vincula¢ao da agdo
a situacoes e conseqiliéncias. Pode-se sustentar a acao ja com-
provada, permitida (ou também a proibida) e aplicar a ex-
pectativa correspondente a um outro caso — por exemplo
permitindo a interposicdo de acbGes em situacGes anilogas.
Ou entdo pode-se sustentar a situagdo desencadeadora, mas
modificar a decisdo ou a a¢do programaticamente desenca-
deada, ou seja prever para a mesma situacdo outros efeitos.
Dessa forma, a programagao condicional serve de limiar entre
varios sistemas que se modificam independentemente: pode-
se adaptar as condicbes de imputabilidade &s mudancas das
necessidades sociais, ou as medidas punitivas as mudancas
do conhecimento psicologico, sem que uma modificacdo acar-
rete necessariamente a outra.

Além dessa possibilidade de variacdo controlada e diri-
gida, merece destaque a possibilidade de tecnicizacdo da
programacgdo condicional, Isso ndo se refere a pura criacdo
de efeitos, desde sempre contida no direito, mas — usando
uma terminologia cunhada por Husserl — ao desafogamento
da assimilacdo das experiéncias, liberando-a da consumacéio
concreta de designacdes sensoriais levando, no caso mais puro,
ao calculo légico ou matematico. 48 No limite, os programas
condicionais sdo algoritmos e, dessa forma, automatizaveis.
Mesmo quando nio se é capaz de atingir esse grau de aper-
feicoamento técnico do desafogamento, a programacdo con-
dicional permite uma simplificacdo essencial do processo de-
cisorio: aquele que decide s6 precisa conhecer seu programa
(e eventualmente interpreti-lo), para entido verificar se as
informacoes nele previstas existem ou nao. Dessa forma, ele
sO precisa considerar um pequeno corte da situacdo e do
seu passado relevante para o programa, permanecendo indi-
ferente quanto ao resto, no que ele é apoiado pela diferen-
ciacdo de sistemas processuais especiais para a execucio do
programa. Com isso é possivel atingir-se consideriveis ga-
nhos de tempo, destacar-se temas para a obtencdo rapida
de consenso e, em conjunto, processar mais informac¢oes man-
tendo constante a capacidade de percepcdo consciente. O
dado técnico do direito contemporaneo reside, portanto, me-
nos na mediacio de efeitos através de aparatos concretos e
menos ainda na realizacdo precisa de determinados objetivos,
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mas na elevada seletividade da consciéncia ativada que, de
forma aniloga as méaquinas, permite uma reorganizacio das
possibilidades.

Um caso especial desse desafogamento merece conside-
racdes especiais: o desafogamento de alencdo e da respon-
sabilidade com respeito ds conseqiiéncias da decisdo. £ ne-
cessario reconhecer que o estilo da decisao juridica subme-
tida a programacdes condicionais implica necessariamente
que junto com o “se” estatui-se também o “entdo”, aceitando
suas conseqiiéncias sem calculd-las e valora-las. 49 O suicidio
de um prisioneiro nio pode ser imputado ao juiz que tinha
que condend-lo tendo em vista as determinacGes legais, da
mesma forma que o juiz de faléncias n&o tem que verificar
ou avaliar se os filnos de um devedor terdo que abandonar
seus estudos, ou se sua mulher dele ir4 separar-se. A susten-
tacdo da decisdo ndo é uma relacdo valorativa entre as con-
seqiiéncias, mas a propria vigéncia da norma, € é apenas
no seu ambito que ela pode ser interpretada no sentido de
que as conseqiiéncias genericamente esperadas por sua apli-
cacdo sejam avaliadas como razoaveis e sustentaveis. 50 Isso
desafoga o juiz da necessidade de examinar todas as con-
seqiiéncias valorativamente relevantes da sua decisdo, todas
as probabilidades futuras, de verificar a propriedade dos re-
cursos e das alternativas a disposicdo e de avaliar valora-
tivamente suas conseqiiéncias secundarias, ou seja: libera-o
de consideracées decisérias, cuja complexidade, dificuldade
e necessidade de simplificacdo nos é demonstrada pela teoria
decisoria da economia moderna. Somente assim, livre da
responsabilidade sobre as conseqiiéncias concretas, & que
fazem sentido os principios da independéncia do juiz e da
igualdade perante a lei5l — € esses principios s6 sdo sus-
tentaveis onde o direito e os juizes ndo estejam demasiada-
mente envolvidos em um sistema de planejamento objetivo
do futuro. 52

Esse aspecto do condicionamento parece atuar também
no sentido da formacao de personalidades, ou da atragdo de
personalidades correspondentes ja disponiveis. Mecanismos
de selecao € socializacdo, como 0s pesquisados por Wofgang
Kaupen, 5 podem fortalecer o efeito estruturalizante do ca-
rater programatico do direito, evitando ainda um conflito
entre as estruturas programaticas e as estruturas de perso-
nalidade no processo decisério — mas isso ao custo de uma
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elevacdo dos riscos, decorrente de qualquer reforco da uni-
lateralidade. Finalmente, a programagio condicional apre-
senta consideraveis vantagens com respeito ao volume de
comunicagdo necessdria para a coordenacdo das decisoes.
Isso é valido especialmente para o desafogamento das co-
municactes verticais, da supervisdo hierarquica. Programas
finalisticos exigem uma supervisdo e um controle constantes
e colados as decisdes, pois o fim nao justifica por si s6 os
meijos, e a escolha dos meios conforme as situacées sempre
pode acarretar conseqiiéncias desagradaveis. 5 Uma solucao
racional do problema da delegacdo pressuporia a quantifi-
cacdo da avaliacdo das conseqiiéncias, ou seja praticamente
uma contabilidade monetaria, exigindo técnicas matematicas
elaboradas. 55 Em vez disso, encontramos tipicamente, nos
casos de programacio finalistica, uma hierarquia pormeno-
rizada, com poucos subordinados submetidos a uma estrita
supervisdo, ou (e) uma hierarquia de controle paralela, por
exemplo sob a forma de partido politico. Os programas con-
dicionais abrem melhores perspectivas de delegacdo. Eles sdo
majs imunes as conseqiiéncias que os programas finalisticos,
e por isso ndo precisam ser constantemente reorientados. Eles
podem ser elaborados e apresentados na forma de modelos
decisorios tipicos, sem conhecer precisamente a quantidade
e os detalhes das situacgbes de sua aplicacdo. Sempre que for
necessario, os detalhes sdo absorvidos pelo programa como
condicionantes. Dai também podem resultar conseqiiéncias
inesperadas, fazendo com que nesse caso também seja ne-
cessaria a organizacdo de formas de comunicagdo que acu-
sem interferéncias ou crises. No seu conjunto, porém, a su-
pervisao pode ser mantida de forma menos rigorosa.5 O
desencadeamento da decisdao concreta e tipicamente também
o dedencadeamento do controle da decisdo sdo delegados
aquele que detém as respectivas informacoes e os interesses
correspondentes, através dos quais foram formuladas as con-
dicoes para o desencadeamento do programa. Dessa forma
0 programa concede aos interessados um tipo de autoridade,
ou seja uma autoridade derivada, nao hierarquica, sobre as
instancias que elaboram as decisdes.57 Com isso torna-se pos-
sivel a manutencio do comando e do controle hierarquicos
do sistema decisério, apesar do imenso crescimento das ne-
cessidades de comunicagio — se bem que restringindo-os &
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forma da elaboracdo e da alteracdo de programacoes deci-
sorias.

E esse desafogamento da ‘“via oficial” que viabiliza e
possibilita a normatizagao da inferdependéncia dos tribunais
e do encaminhamento partiddrio dos processos enquanto
principios basicos da jurisprudéncia. 58 Ta0-s6 na medida em
que a forma da programacio decisoria ja torna prescindivel
a supervisdo de cada caso e prevé iniciativas externas é que
tais normas organizacionais e processuals podem consti-
tuir-se como sustentacdo legal da institui¢do da jurisprudén-
cia; caso contrario elas ruiriam devido a pressao de neces-
sidades estruturadas antagonicamente. J4 tinhamos visto que
a independéncia dos tribunais e o principio da igualdade
perante a lei sdo analogamente condicionados por uma menor
responsabilidade pelas conseqiiéncias. Essas consideragdes
mostram que € como a tipologia das formas do direito esta
entremeada de principios institucionais e aspectos organi-
zacionais. Por causa dessa interdependéncia, a forma progra-
mética e os principios da jurisprudéncia nao sido indetermi-
nadamente variaveis entre si. A base real desses principios
nio consiste em que eles sejam meios necessarios para o0s
fins de justica, nem expressoes de principios morais de vi-
géncia universal; eles vigem em um contexto de elaboracao
de decisOes que os possibilita, os requer e sustenta sua mo-
ralizacdo enquanto mandamentos de justica.

Em resumo, a forma da programacio condicional pos-
sibilita uma expansdo das capacidades, imprescindivel para
reestruturacdo do direito no sentido da positividade € o res-
pectivo aumento da complexidade do direito: possibilidade
de variacdo racional, desafogamento de exigéncias desmedi-
das em termos de atencdo, responsabilidade por conseqiién-
cias e de comunicacdo coordenadora. A especificagéo e & po-
sitivacdo funcionais do direito corresponde uma redu(’;éo.do
nivel das exigéncias quanto a esses aspectos. Tais renuncias,
no entanto, nio sdo irrelevantes — e isso pode ser nitida-
mente observado na renuncia a responsabilidade pelas con-
seqiiéncias. Elas deixam diversos problemas em aberto, pro-
vocando assim a procura de dispositivos suplementares e
compensadores. A solugdo é encontrada no préprio principio
da positividade do direito: na possibilidade de decidir-se tam-
bém quanto aos programas decisorios. 59 Isso permite diferen-
ciar entre decisdes programadoras e decisdes programadas e
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prever, para os respectivos processos decisérios, requisitos e
condi¢oes diferentes ou até mesmo opostas. Dessa forma
torna-se ainda possivel corrigir a unilateralidade da perspec-
tiva dos programas condicionais por meioc da consideragdo
de principios inversos — ao decidir-se politicamente, segundo
critérios de oportunidade, sobre a promulga¢io ou mudanga
de programas condicionais.

4 — Diferenciacio do processo decisorio

A diferenciacio e a separac¢do institucionais entre os pro-
cessos legislativos e as decisdes judiciais sobre disputas fazem
parte dos dispositivos auto-evidentes das sociedades modernas
com direito positivo. Mas a interpretacido dessa diferenciacéo
ainda é imprecisa, e sua relagdo com a positivacdo do direito
ainda tem que ser elaborada.

A interpretacdo convencional restringe-se inicialmente
a diferenciacdo entre a lei genérica e a regulamentacio con-
creta do caso particular, que adquire seu carater enquanto
“caso” através de uma disputa em torno do direito. A decisdo
sobre leis genéricas é atribuicao do legislador, enquanto que
ao juiz atribui-se a decisao sobre disputas juridicas concre-
tas. Em ambos os tipos de processo trata-se do mesmo di-
reito. O legislador o constréi, e o juiz o aplica. Essa visdo
niao permite uma compreensao mais precisa, além de manter
muitas controvérsias em aberto. Tais controvérsias podem
girar, principalmente, em torno da indagacdo sobre o mo-
mento do processo decisério que garante sua racionalidade,
ou sobre onde se chega mais perto do nucleo do direito: na
formulacdo de regras gerais ou na decisdo de cada caso. 60
Observando-se essa indagacdo mais detidamente, e tentando
respondé-la, surgem, no entanto, davidas que se referem a
sua prépria formulacio.

Analisando-se mais precisamente o processo da decisio
judiciaria torna-se evidente que também o juiz formulara
regras gerais para suas decisoes: se elas nido estdo dadas,
ele as “encontra”. Sua generalidade reside na normatividade
da expectativa assim gerada: na generalizacio que trans-
cende os momentos (e dessa forma, os casos). Todo aspecto
normativo de uma decisdo juridica tem, portanto, que pre-

34

tender sua generaliza¢do, implicando que casos iguais serao
decididos da mesma forma. Por isso a decisdo judicial néo
pode ser apropriadamente concebida como a “lei do caso par-
ticular”. 61 Ao considerar-se que a generalizagéo ja reside na
propria forma normativa das expectativas, a diferenciacéo
pode ser buscada quando muito com respeito ao tipo de tra-
tamento do aspecto genérico, mas nunca como uma contra-
posicdo entre o genérico € o néo genérico.

Procurando reconstruir a viséo classica da diferenciacio
entre a legislagdo € a jurisprudéncia, as consideragoes acima
nos levam a concepcoes ja familiares ao pensamento mais
recente com respeito a legislacao através das decisoes judi-
ciarias (direito dos juizes). Isso leva & suposicdo de que a
legislacdo nao seria nada mais que uma diferenciacdo e uma
centralizacdo técnica de parte da tarefa da decisdo judicial,
uma forma de deciso em bloco sobre certas premissas deci-
sorias, especialmente apropriadas para o tratamento sumaério
e para a formulacdo de principios juridicos. Essa interpre-
tacdo é capaz de manter a concep¢do da unidade entre a
experimentacéo do direito e a perspectiva normativa nos pro-
cessos legislativo e judicidrio, vendo sua separacdo como um
fendmeno de grau secundario, reafirmando nessa medida o
pensamento juridico classico. 62 No entanto, ela nao fornece
uma, concepcao satisfatoria das vantagens adquiridas com
a separacdo entre esses dois processos decisdrios.

Isso porque negligencia-se uma diferenca essencial: o
juiz compromete-se com suas decisées e as premissas a elas
vinculadas, mas o legislador nao. 63 Se esse compromisso as-
sume a forma juridica ou resulta da compreensdo do papel
do juiz é secundario, da mesma forma que a questdo se o
autocomprometimento de um juiz amplia-se ou néo aos ou-
tros juizes através do ordenamento juridico.64¢ O decisivo &
que apenas o juiz se vé confrontado com situagbes repetidas,
tendo que decidir de forma repetidamente igual quando se
apresentam premissas idénticas:. O juiz submete-se ao prin-
cipio da igualdade de forma diferente que o legislador: ele
nio s6 tem que tratar igualmente as mesmas condicdes, mas
também decidir da mesma forma os casos iguais. Com cada
decisdo ele se ata a casos futuros, e ele s6 pode criar um
direito novo na medida em que reconheca e trate novos
casos como constituindo casos diferentes. 65 Ele formula as
premissas da decis@o na perspectiva daquele que as inter-
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preta e aplica, nio na perspectiva daquele que delas dispoe
apenas imediatamente. Para tanto ele pode criar conceitos
utilizaveis genericamente. Toda proclamagao judicial de prin-
cipios juridicos de vigéncia genérica é, no entanto, perigosa,
pois leva a determinagdes rigidas, dificilmente retrataveis,
0 que é arriscado principalmente no contexto rapidamente
mutavel da sociedade moderna. Esse era o motivo da sabia
discrecdo dos tribunais superiores, como o Conseil d’Etat e,
numa menor medida, do antigo Reichsgericht, com respeito
4 formulacdo de principios decisérios genéricos. O juiz pode
delegar & ciéncia juridica o desvendamento, a constatacdo
e a sistematizacdo dos principios da sua jurisprudéncia, sem
comprometer-se com sua autoridade. Ele se sente comprome-
tido apenas com os prejulgados de sua praris, mantendo a
liberdade de questionar a semelhanca de um novo caso com
o antigo. Os tribunais superiores da Republica Federal da
Alemanha abdicaram dessa discrecdo, passando a redigir € a
promulgar “acérddos doutrindrios” com “principios orienta-
dores”, em termos de contetudo: leis, suscetiveis das respect:i-
vas pressoes alteradoras. Juntamente com isso eles estabele-
ceram controvérsias contundentes com autoridades cienti-
ficas, em vez de descarregar o maximo possivel do risco da
generalizacdo sobre a ciéncia. Esse afd doutrinario s6 é su-
portavel a longo prazo por dispor-se na retaguarda de um
legislador, o qual pode ndo importar-se com tais principios
ou fornecer os pretextos para que o proprio juiz deixe de
importar-se com os antigos principios da sua jurisprudéncia.
O principio da igualdade exige instincias politicas ou hie-
rarquicas que promovam a redencao do auto-conprometimen-
to desmedido — ou entfo que as condi¢des sociais perma-
necam estaveis.

O processo decisorio da jurisprudéncia néo conhece, por-
tantd, formas institucionalizadas de mudanca do direito, mas
apenas técnicas apdcrifas de assimilacio, adaptacdo ou alte-
racdo e que sejam compativeis com a identidade formal das
normas. 6 A essas formas apécrifas também pertence o caso,
quando processos originalmente imaginados para resclver
conflitos decisérios entre diversos tribunais ou diversas cé-
maras sio utilizados como instrumentos para a revolta contra
uma, pratica dominante. De resto, a inovagdo judicial é pos-
sivel até mesmo frente 4 lei — mas sé raramente e limitada
a que durante algum tempo se trabalhe com argumentos
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falsos, até que a inovacdo seja introduzida e possa ser apre-
sentada como direito antigo. Com isso o juiz, sob condigdes
modificadas, d4 continuidade juridica aquelas colocacdes que
antes eram genéricas € agora sdo apenas consideradas como
uma possibilidade entre outras.

Essa limitacdo do juiz estd intimamente ligada ao fato
de que ele lida com situagdes onde ji ocorrem frustracoes;
de que ele trata do processamento de frustracdes, para o
qual sio essenciais um rigido referencial para as decisdes e
a manutencdo das normas decisérias. Em uma situacdo téo
tensa ele nao poderia representar ao mesmo tempo seu ar-
bitrio e a norma a ser mantida. Em plena situacio de frus-
tracdo é dificil assimilar, aprender.

Esses limites, funcionalmente determinados, da mobil:-
zacdo judicial das normas tornam compreensivel porque a
crescente mobilizacdo do direito torna necessaria a criagdo
de um outro processo para tanto. Essa necessidade fica ainda
mais evidenciada por um outro raciocinio, para o qual te-
remos que recorrer & discussdo anterior sobre 0s processos
elementares da formacdo do direito. Tinhamos visto que &
normatividade das expectativas expressa a determinacdo de
ndo assimilar as frustracoes. Nisso residia a antiga concepgao
da invaridncia do direito. Uma mudanca dessa orientacdo
nao assimilativa s6 é realizavel através do aprendizado. Dessa
forma a mudanca do direito significa: aprender a néo apren-
der; assimilar a nio assimilacdo. Fica claro, entao, que uma
exigéncia tdo rigorosa dificilmente pode impor-se e tornar-se
instituicédo. .

Mas é exatamente isso que a positivacdo do direito passa
a exigir. O direito s6 pode ser institucionalizado enquanto
variavel, quando sua varia¢do esta submetida a processos de
assimilacdo em termos de aprendizado. Nesse contexto, o mével
principal dessa apreensdo é o fato de que o direito vigente
produz frustracdes — seja por sua repetida transgresséo ou
por frustrar expectativas normativas contrarias. As frustra-
¢oes devem ser continuamente reprocessadas no circuito das
decisbes juridicas, sendo ent@o absorvidas cognitivamente
como informacdes que dardo ensejo a indagacdo se elas sdo
suficientes para fundamentar uma mudanga do direito. Por
cutro lado, esses processos de apreensio nao devem solapar
o principio da resisténcia & assimilac¢éo apreensiva do direito.
As possibilidades de apreensdo ndo devem perturbar a de-
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terminacdo de persisténcia. O fato de que tudo pode ser
modificado nio deve acarretar que ndo se leve mais nada
a sério. A positivacdo do direito significa.t que no mesmo Or-
denamento juridico tém que Ser concomitantemente 1nst1§u-
cionalizadas as possibilidades de apreensao e pio \apreensao,
de atitudes cognitivas e normativas com respeito as mesmas
normas.

Isso s6 é possivel em sociedades muito complexas, sufi-
cientemente diferenciadas, pressupondo principalmente a
diferenciacio de processos para a apreensio e para o proces-
samento de frustracdes. O destaque institucional dos pro-
cessos torna possivel problematizar em um tipo de processo
aquilo que em outro processo constitui uma estrutura. A
funcdo de atenuacdo das obrigacdes, de desafogamento das
estruturas, exige sim que as estruturas n@o sejam proble-
matizadas ou varidveis com respeito as situacoes que elas
estruturam, mas isso nio exclui que aquela problematizagio
e aquela variacdo possam ocorrer em outras situagoes, em
outros momentos, em outros papéis ou sistemas, sempre que
estejam garantidas uma diferenciacdo e uma comunicacéo
suficientes entre os diferentes ambitos decisérios.

Essa diferenciacdo também é provocada através do afas-
tamento entre a legislacdo e a jurisprudéncia. O ambito da
jurisprudéncia cuida da exposicdo do direito vigente, da ma-
nutencdo e da sancdo de certas expectativas normativas, de
manifestar a determinagdo a nfo assimilar apreensivamente
as transgressoes ao direito. Quando expectativas juridica-
mente normatizadas sé@o contrariadas, o juiz deve resguardar
a expectativa, e nfo adapta-la aos fatos. Para o legislador,
no entanto, as normas € os fatos se apresentam em uma
outra 6tica e em um outro contexto. O efeito real das normas,
a proporcao da sua ndo aceitacdo e os custos de sua impo-
sicao, suas disfuncoes, os conflitos comportamentais aos quais
elas levam, as acoes substantivas por elas provocadas, tudo
isso pode ser registrado cognitivamente pelo legislador, sem
maiores indignacdes. Ele pode abrir-se ao direito clandestino
dos rebeldes e dos criminosos, aos interesses afetados pelas
prescricoes. Ele pode, e até mesmo deve demonstrar estar
disposto a corrigir expectativas. Ele é o destinatario da von-
tade de mudar, a instancia da apreensdo institucionalizada
no direito. Ele tem a possibilidade de autocorrigir-se e espera-
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se que ele a utilize e ainda se responsabilize pela omisséo
de corregoes, pela rejeicdo da assimilagdo apreensiva.

Para criar-se um referencial adequado, funcionalmente
especifico & variacdo apreensiva ou para a manutencio inal-
terada do direito — e como isso a positivacao do direito —
essa tarefa deve ser separada da aplicagdo do direito em
situacées de frustracdo e organizada segundo suas préprias
condigcoes. No interesse de uma maior capacidade de nego-
ciagdo, os processos legislativos devem estar livres da pressao
imediata das frustracoes e da necessidade de expor-se normas
j& transgredidas; por outro lado eles devem poder tratar as
normas juridicas como ainda sujeitas a decisdo, tendo entao
que adequar-se as condicdes muito mais complexas de uma
escolha entre diversas normas juridicas possiveis. Isso nic
leva & exigéncia radical de abstrair-se totalmente do direitc
vigente, passando-se a sua reconstrucéo, desde a base, a partir
da razdo. Pelo contrario, o direito existente estd inserido nas
condicdes que possibilitam um novo direito, pois ele s6 pode
ser modificado em aspectos isolados e nunca como um todo,
por mais significativos que esses aspectos parciais sejam. 67
Ainda assim, os limites do que deve ser problematizado ou
suposto também podem ser escolhidos e, portanto, adequados
a capacidade de processamento dos processos, Na perspectiva
daquele que deve decidir sob tais circunstancias, o direito
adquire um novo tipo de objetividade — n&o a de uma norma
decisoria, que deve ser resguardada apesar de toda contes-
tacdo, mas a de uma estrutura de expectativas que deve ser
criada e modificada sempre que necessario, para provocar-
se determinados efeitos.

Uma outra conseqiiéncia vantajosa da diferenciacio, €
que quase ndo é percebida, refere-se a relacdo do direito com
a forca fisica. J& tinhamos visto (vol. 1, cap. II, 7) que a
forca fisica continua pressuposta no direito que ela mesma
constituiu, se bem que sem manifestar-se expressa e visivel-
mente. A diferenciacio entre processos de decis@o juridica
no ambito da legislacdo € no ambito da jurisprudéncia pos-
sibilita a obtencdo de efeitos de especializagio também
quanto a esse aspecto.

O carater elevadamente abstrato da forca fisica nio per-
mite sua traducdo direta como amplo arbitrio na legislacdo.
O recurso direto & forca fisica na politica e na legislacio
politicamente determinada possui uma complexidade elevada

39

e e mm e -



e indeterminada. Por isso, os politicos néo se responsabilizam
pela forca fisica; se o fizessem eles estariam correndo o
risco de usi-la demasiada ou insuficientemente. O risco do
carater abstrato da forca fisica necessiria s6 pode ser sus-
tentado por processos que operam a partir de programas
fixos. Ele ¢ deslocado do legislativo 68 e concentrado na jus-
tica. A isso corresponde o postulado do “Estado de direito”
de filtrar o acesso a forca fisica através dos processos da
jurisprudéncia, o que significa submeter ao controle judi-
ciario todos os atos privados ou estatais que recorram a forca
fisica. Essa solucdo substitui a concepcdo de uma “potestas”
imanentemente vinculada ao direito, e que se tornou ilu-
soéria a partir da positivagio.

Em seu conjunto, tudo isso permite deduzir que o pro-
cesso da decisdo juridica pussui uma diferenciagdo funcional
muito mais ampla que a imaginada pela concep¢io usual da
divisdo dos poderes. Por tras da separacdo entre o legislativo
e 0 judiciario esta uma consideravel diferenca na complexi-
dade a ser dominada. Na literatura em torno da teoria da
organizacao diferencia-se, nesse contexto, entre decisées pro-
gramadoras e decisdes programadas, vinculando a ambas di-
ferentes condicbes parametrais de organizagéo. 68 Dependendo
de quantas outras possibilidades possam ser relevantes e
tenham que ser selecionadas antes de proceder-se a decisdo,
desenvolvem-se graus diferentes de percepcdo dos problemas
e das condicoes ambientais. Em situacdes altamente comple-
xas de decisdo a demanda por informacdo é notadamente
maior, e a necessidade de decidir-se com informacdes insu-
ficientes correspondentemente mais comum, Os modos de
comunicacdo dos sistemas de processamento das decisdes
também apresentam acentuadas diferencas. A elevada com-
plexjdade do processo legislativo gera uma grande necessi-
dade de confiabilidade, ou seja uma maior personalizacio
do processamento das informacdes, uma maior dependéncia
de inspiragoes e acasos, do momento em que as informacées
séo recebidas, de subsidios & decisdo, preestabelecidos pelo
ambiente e de amplas formas de resguardar-se através de
compromissos e acordos formalmente ilegais. 70 Nesse con-
texto cindem-se a responsabilidade, ou seja o risco assumido,
€ a responsabilizacio, a imputabilidade, ou seja o dever de
prestacido de contas. Os critérios de racionalidade tém que
ser proporcionalmente indeterminados. Em termos tipicos, o
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legislador néo mais atua sob programas condicionais (a nio
ser na forma negativa de uma exclusdo constitycional de
possibilidades), mas apenas através de programas finalis-
ticos, ™ os quais podem apresentar-se de forma mais ou
menos indeterminada, como simplesmente no sentido do de-
ver de promover-se o bem comum. Apesar desse indetermi-
nismo dos critérios de avaliacdo, surge também aqui uma
certa possibilidade de compensacao do abrandamento da res-
ponsabilidade do judicidrio pelas conseqiiéncias de suas de-
cisdes. O legislador pode e deve responder pelas conseqiién-
cias de suas leis, pois ele dispde da possibilidade da auto-
correcdo. Forma-se um novo tipo de responsabilidade “pro-
litica” que depende ndo da culpa, mas sim do insucesso, do
fracasso, € que se expressa através da troca das pessoas di-
rigentes. Sua institucionalizacio e sua praticabilidade em
termos de rotina dependem, também, de que a troca ndo
envolva muitos aspectos de destino pessoal — nédo signifi-
cando uma decisdo de vida ou morte, nem a ruina da exis-
téncia econdmica, e em geral sequer questionado o sucesso
da continuidade da atividade no palco politico, oferecendo
para tanto os papéis especificos & “oposicdo”.

Com isso tudo podemos formular apenas implicacdes e
conseqiiéncias da diferenciacéo sistémica uma vez atingido
um determinado nivel — mas nfo prognoses sobre o futuro.
Seguem sendo possiveis deslocamentos nos pontos de gra-
vitagdo de ambos os processos € até mesmo novos desenvol-
vimentos no sentido da diferenciacio entre eles. Existe
atualmente nos paises socialistas e também nos Estados
Unidos 72 uma série de indicios de um desenvolvimento do
papel dos juizes no sentido de terapeutas sociais, liberando-
os ainda mais de programas condicionais. Uma solucdo se-
melhante apresenta-se especialmente na jurisprudéncia pe-
nal, na jurisdicdo de menores e no tratamento de questdes
do direito de familia. As conseqiiéncias ampliadas desse de-
senvolvimento, no entanto, raramente sdo intencionais: elas
podem significar uma considerével perda da seguranca juri-
dica (e dessa forma também da capacidade do direito orien-
tar o comportamento na vida cotidiana), mas por outro lado
uma pressdo politica mais acentuada sobre a justica, pois
sua neutralidade politica torna-se menos justificivel na me-
dida em que ela assume tarefas de conformacio do direito.
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A base atual do conhecimento nio permite elaborar-se
uma prognose do desenvolvimento concreto. Mas a compre-
ensdo sociolégica da positividade do direito nos fornece 2
conviccdo de que as formas de solucdo dos problemas nao
s30 arbitrariamente combinaveis entre si, de tal forma que
os deslocamentos no ambito da diferenciacdo sistémica terdo
suas conseqiiéncias. Nesse sentido € necessario perceber e dar
a devida énfase, principalmente as circunstancias especiais
do ato da decisdo programadora em um contexto de grande
complexidade. A racionalidade das decisoes programadoras
nio pode ser avaliada pelos mesmos critérios de racionalidade
das decisdes programadas, pois isso significaria desconsiderar
a funcdo dessa diferenciacdo, Legislacdo ndo significa apli-
cacdo do direito, e por isso uma ndo pode ser medida pelo
padrio da outra. J4 que se trata exatamente de problema-
tizar e modificar o direito vigente, ele ndo é capaz de for-
necer uma base suficiente para um julgamento através do
processo legislativo, nem uma estrutura suficiente para a
decisdo legislativa. Suas condi¢des parametrais, e dessa forma
as condigoes que poss'bilitam o direito positivo, devem ser
buscadas nas necessidades estruturais do sistema, ainda
pouco pesquisadas e muito menos elucidadas. Por isso a elas
nos dedicaremos em um novo item.

5 — Variacao estrutural

Positividade significa variabilidade estrutural do direito.
Afravés dela torna-se possivel resolver também as questoes
estruturais de forma racional ou seja por decisdes equili-
pbradas. As condicdes e os limites dessa variagdo precisam
ser pesquisados. Apesar de todo o inferesse pela “mudanca
social”, porém, os problemas especiais da variacdo estrutural
(em contraposicdo aos meros processos em sistemas estru-
turados) ainda n&o foram suficientemente esclarecidos pela
sociologia geral. 73 Na abordagem predominante indaga-se
quanto as causas e aos efeitos especificos das mudanca es-
truturais, o que pelo menos inicialmente é infrutifero. devido
a complexidade dos sistemas pesquisados. Em vez disso de-
veriamos indagar primeiro quanto as condicSes sistémicas
das mudancas estruturais, deixando ainda em aberto quais
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seriam suas causas € suas conseqiiéncias nos casos parti-
culares. Formulando mais precisamente: sob quais condig6es
um sistema social € capaz de produzir mudancas estruturais
freqiientes e importantes, sem prejudicar sua continuidade
em um determinado nivel de desenvolvimento? Sob quais
condi¢coes um sistema social pode concretizar internamente
a seletividade de sua estrutura e controla-la como um ins-
trumento de adaptacdo a um ambiente em mutacio?

Podemos conceber essa desestabilizacdo de estruturas
como rebairamento do limiar da mudanca do sistema social,
adquirindo assim um acesso esclarecedor ao nosso problema.
Todo sistema social acaba por reagir a crises de proporgoes
ameacadoras através de mudancas estruturais — em ultimo
caso através da dissolucao. A elevacao da variabilidade es-
trutural permite uma antecipacdo e uma reducdo do limiar
da crise, ganhando assim em tempo e em chances de reacao.
J4 os primeiros sinais, pequenos deslocamentos das relagoes
de forcas, sdo suficientes para provocar uma mudanca es-
trutural. O sistema torna-se mais sensivel ao seu ambiente.
Para evitar-se grandes crises abdica-se de sua vantagem: a
evidéncia da necessidade de mudancga. 74 Ndo se relega a pré-
pria crise a reducdo da complexidade do ambiente. Em vez
disso o sistema se confronta com uma abundincia de mo-
tivos para a mudanca, entre os quais ele deve optar, Em
outras palavras: ele deve considerar a complexidade do am-
biente como relevante e poder domina-la através de técnicas
seletivas melhoradas, se é que deseja evitar as crises. Essas
consideragoes permitem pressupor que existe uma interde-
pendéncia entre a variabilidade estrutural e a complexidade
nas relacoes entre o sistema e seu ambiente. O grau da
variabilidade estrutural de um sistema parece depender prin-
cipalmente da possibilidade de articulacdo da relacdo sis-
tema/ambiente em um nivel suficientemente alto de com-
plexidade. Isso exige, porém, um fortalecimento da capaci-
dade de selecdo do sistema, e as respectivas providéncias
estruturais.

Ao transpor esse modelo genérico para o caso da posi-
tivacdo do direito, observa-se que a interpretacio cientifica
da legislacdo ja trilhou realmente esse caminho da mudanca
do direito como efeito da crise para a sua visdo como rotina,
do ius eminens em situagdes excepcionais para a funcéo
normal do Estado. Também néo é dificil compreender a di-
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ferenciacdo processual discutida no item anterior como téc-
n_ica de expansio da capacidade seletiva: por meio dessa
diferenciacdo funcional interna eleva-se o potencial de pro-
cessamento de informacdes, especialmente no sentido da pos-
sibilidade de considerar-se, no processo legislativo, motivos
para a mudanca que seriam indiscutiveis para o juiz. Além
disso, o0 modelo das condi¢des para a variacdo estrutural nos
permite levar em consideracdo alguns outros aspectos.

Chama a atencdo, principalmente, que a complexidade
— alta, mas mesmo assim passivel de decisao — nao pode
ser regulada ao nivel da sociedade global, mas apenas no
ambito da relacdo entre um sistema social parcial — o sis-
tema politico — e seu ambiente social. Essa também é uma
distincao entre as concepc¢oes do direito natural e do direito
positivo — o primeiro imposto & sociedade por seu ambiente,
enquanto natureza, e o segundo escolhido e promulgado em
um sistema parcial da sociedade tendo em vista seu ambiente,
ou seja a propria sociedade. O ambiente do sistema social
global, os sistemas naturais e psiquicos e eventualmente
outras sociedades, quase ndo fornecem impulsos para mu-
dancas estruturais. Uma orientacdo a partir deles forneceria,
portanto, um direito estatico. O direito positivo surge quando
um sistema parcial da sociedade usurpa a decisdo sobre o
direito e entao torna-se capaz de lidar com o sistema social
como um todo enquanto seu ambiente e enquanto fonte de
informactes, pressoes, sugestoes de normatizacgdes, em resu-
mo: como um campo extremamente complexo para o exer-
cicio da seletividade. Com isso, a grande complexidade do
sistema social pode ser tratada através dos embates sistema/
ambiente intrinsecos & propria sociedade. A sociedade s6 pode
dinamizar-se por meio da reproducao interna de diferencia-
¢oesem termos de sistema/ambiente.

Né&o é por acaso que a concepcao de uma “separagio’’
entre o Estado e a sociedade surge no momento em que o
direito é positivado. O direito positivo é inevitavelmente um
direito politicamente escolhido, “estatal”. Seu destino esta
entrelacado com o do sistema politico na sociedade, s pois
S0 assim € possivel obter-se uma grande variabilidade do
direito, controlada por processos de selecdo da prépria so-
ciedade. No entanto, isso ndo abre as portas para o livre
arbitrio do estabelecimento puramente politico do direito, e
muito menos significa que o sistema politico poderia decidir
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livremente sobre questdes juridicas, por si s6 e como se ndo
possuisse um meio ambiente; aponta-se tdo-somente para o
caminho da procura das condi¢Ges e das limitagdes estru-
turais da selecdo do direito,

Algumas importantes conseqiiéncias atuam sobre o pré-
prio sistema politico. A pressdo da complexidade social e a
disposi¢do institucionalizada de promover mudancas estru-
turais tornam necessaria a substitui¢do ou a secundarizagao
do modo hierarquico de comando desse sistema, cujas van-
tagens essenciais ja tinhamos visto (vol. 1, p. 204-206).76
Nio existe um sistema politico que seja construido como uma
unidade hierarquica e trate o direito como algo disponivel
enquanto direito positivo. O tipo do ordenamento hierar-
quico é mantido enquanto conquista evolutiva, e isso nos
sistemas parciais das burocracias do sistema politico: na
administracido e nos partidos politicos plenamente organiza-
dos. A integracdo do sistema politico, no entanto, néo é mais
garantida pelo vértice unitario de uma hierarquia, mas de
outra forma muito mais complicada. No lugar de uma uni-
dade hierarquica surge uma estrutura que diferencia fun-
cionalmente a politica e a administracdo, tendo que realizar
a integracao do todo, de ambas as partes do sistema politico
abrangente, através de processos de comunicagao.

Essa diferenciacdo funcional entre politica e adminis-
tracio ndo pode ser confundida com o esquema de funcdes
da teoria classica da divisdo dos poderes,77 e ela também
nio coincide com a separagdo, acima tratada, entre legis-
lacdo e jurisprudéncia, que deve ser compreendida como uma
diferenciacio do proéprio sistema administrativo (no antigo
sentido de “government”). A politica propriamente dita de-
senrola-se como preliminar desses processos que levam a de-
cisbes coletivamente vinculativas. A separagdo classica entre
o legislativo, o executivo e o judiciario diz respeito a dife-
renciacdo interna da administracdo e serve como escalona-
mento e filtro da influéncia politica sobre a administragao.
A influéncia politica sobre o legislativo é legitima; sobre
o executivo ela é parcialmente legitima e em parte rejei-
tavel em nome do direito; mas sobre a justica ela sempre
é ilegitima. Pode-se entdo conceber esse modelo da divisdo
dos poderes como um esquema da neutralizacdo escalo-
da do processo de estabelecimento de decisdes coletiva-
mente vinculativas e contrapd-los em seu conjunto aos
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processos propriamente politicos, hoje praticamente politico-
partidarios, de assimilacdo de informagdes. A plena neutra-
lizacdo da justica evidencia-se entdo como a pedra angular
dessa construcdo, como a espinha dorsal da administragéo
frente & politica, e dessa forma como uma das condicGes de
uma tal diferenciacdo funcional.

A liberacio do direito & inovagéo e & modificagdo poli-
tica acarreta ainda que o direito em si ndo fornece mais
nenhuma base para a rejeicdo de exigéncias de mudanca.
Nio se pode mais recusar a modificacdo de uma lei simples-
mente por tratar-se de uma lei. Comparando-se com os or-
denamentos juridicos mais antigos apresenta-se, entdo, uma
inversdo do 6nus da prova e da fundamentacdo. Surge um
tipo de direito basico natural ao desejar e ao exigir irres-
tritos — e aquele que o rejeita tem que fornecer os motivos
para tanto. O peso da argumentagdo é descarregado sobre
a politica, que pode reagir a isso com métodos mais ou menos
drasticos de escolha, deslocamento e abreviacdo, de favore-
cimento dos mais barulhentos em detrimento dos silenciosos,
das demandas materiais contra as imateriais, daquelas dentro
dos conformes contra as divergentes. 78

A primeira selecao prévia das possibilidades juridicas
ocorre, portanto, no dmbito mais restrito da acio politica.
Esses processos politicos tém a funcdo de elaborar as pre-
missas para a decis@o sob condic¢ées de complexidade extre-
mada. Para tanto podem ser apropriados sistemas partida-
rios muito diferentes entre si (segundo os tipos principais:
partido Unico ou multipartidarismo). As premissas para as
decisGes podem ser estabelecidas na forma de programas,
mas também na forma de decisdGes organizacionais ou em
termos de pessoal (por exemplo, através da ocupacdo das
posigbes superiores do sistema administrativo com pessoas
cujas preferéncias politicas ja conhecidas funcionam como
premissas para as decisdes). A grande complexidade das si-
tuacdes politicas resulta do fato de que tanto essas premissas
quanto também as condi¢des de sua sustentagio politica pelo
publico tém que ser vistas como mutaveis, conformando entéo
uma relacio duplamente alteravel e portanto altamente ins-
tavel, e que mesmo assim tem que dar conta da constante
sincronizacido das possibilidades politicas a cada momento,
por meio da organizacdo e do trabalho. Esse é o aspecto
funcional e ativo daquilo que denominamos ‘“democracia”
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na Otica de um ideal politico. Por meio da positivagio do
direito a ‘“democracia” transforma-se de uma das formas
possiveis de dominac¢do em norma do sistema politico.

O detalhamento dessas questdes pertence & sociologia
politica. Mas alguns tracos fundamentais de uma compre-
ensdo funcional desse processo em si politico sdo essenciais
também para a sociologia do direito, e isso porque aqui se
preestabelece o que sera juridicamente possivel, sob condi-
coes e critérios que reduzem a grande complexidade e nessa
medida ocupam funcionalmente o espaco do direito natural,
sendo que tais condicgdes e critérios — por causa dessa fungéo
— sio construidos de forma incoerente com o direito, nao
podendo ser absorvidos no direito positivo e, portanto, trans-
parecer na perspectiva da interpretacdo do jurista. (E por
isso o jurista tem mais medo do vacuo da arbitrariedade
do direito positivo do que seria sociologicamente justificavel.)
Essas condices que possibilitam a substituicido do direito es-
taticamente dependente do direito natural pelo direito po-
sitivo variavel consistem principalmente em:

1) canalizacdo de todas as projecoes normativas que pre-

tendem vigéncia juridica ao encaminhamento politico;
2) centralizacio e regulamentacdo dos conflitos politicos e
3) tratamento oportunistico dos valores mais elevados.

A canalizacdo da inovagdo e da alteracdo do direito po-
sitivo ao encaminhamento politico tem o sentido de instaurar
o mecanismo politico-partidario em sua fungéo, permitindo
que ele se institucionalize e nédo se esvazie, como em alguns
paises em desenvolvimento,?9 como dispositivo de fachada
sem qualquer influéncia. A absor¢do dos conflitos mais ru-
dimentares entre expectativas por esse caminho s6 pode ter
éxito na medida em que esse mecanismo se COmMpProve cons-
tantemente e seja continuamente acionado. Inicialmente,
essa canalizacdo proporciona a centraliza¢do organizacional
da acdo legislativa. E a politica perde terreno, na medida
em que se amplie o entendimento de que certas matérias
dogmaticas dificeis, como por exemplo a “parte geral” do
direito administrativo, 8 nao sio apropriadas ao legislativo,
devendo ser transferidas aos juizes ou até mesmo A ciéncia.
Em muitos casos esse entendimento nao é injustificado. A
racionalidade especificamente politica da conquista do poder
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e da resolucao dos conflitos dificilmente sera capaz de captar
a sutileza, a profundidade € O amplo_espe_ctro das §rr}plica-
¢Oes das concepgoes do pensamento juridico dogmatlcq. O
préprio dogmatismo juridico, pelo menos em sua configu-
racdo atual, ainda nao esta adequado a positividade do di-
reito nem, portanto, em condicoes de captar e formular as
questdes politicamente decisivas no ambito de sua seletivi-
dade. 81 Isso faz com que a longo prazo os conflitos € as
dificuldades de compreensdo entre politicos e juristas facam
parte dos custos dessa diferenciacdo funcional entre politica
e administracdo. Por ambos os motivos — pelas peculiarida-
des da politica e pela estrutura categorial do direito — o
planejamento politico desenrola-se hoje em grande parte fora
do legislativo (sempre que ndo precise afetar sua funcio
orcamentaria) e, portanto, & margem do direito. 8 Todavia,
o direito poderia ser melhor utilizado como técnica de pla-
nejamento se fosse possivel potencializar sua capacidade de
reacdo, sua flexibilidade, assim como sua adequacdo ao con-
trole de interdependéncias mais acentuadas. J4 por seu tipo
de programacdo — a programacdo condicional — o direito
positivo aponta para a possibilidade de centralizacido da de-
cisdo sobre as premissas decisérias. As possibilidades inques-
tionaveis do processo da decisdo judicial reagir, mesmo assim,
a uma mudanca dos fatos ou dos valores sociais pode assumir
um significado mais compensador — tendo lugar, por exem-
plo, quando os desejos de mudanca (ou também as rejeigoes
de mudancas) n#&o sejam politizaveis pelos critérios da pré-
pria politica.

Talvez sejam mais importantes ainda as condigoes e as
formas de controlabilidade dos conflitos politicos. O enten-
dimento antigo de que para tanto seria necessario um con-
sensd valorativo basico assemelha-se ainda a noc¢é@o do direito
natural. Ela aponta apenas para uma das solugdes possiveis.
Além dela existem outras, principalmente as do “pluralismo”.
Em principio, elas se baseiam na possibilidade de desloca-
mento das frentes de embate — seja entre os agrupamentos
sociais ou entre estes e a politica. Os conflitos sociais, como
os entre associacoes religiosas, camadas sociais, setores eco-
némicos, regides, populacio urbana e rural, grupos etarios,
etc., ndo deveriam constituir por si s6 conflitos politicos e
reforcar-se com os instrumentos da politica; principalmente
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atravessando toda a sociedade, como quando contradicdes re-
ligiosas sdo reforcadas por contradi¢bes de classe social ou
contradigcoes regionais. 8 Isso torna-se perigoso tendo em
vista a disponibilidade politica dos meios de coergdo, o que
pode agucar ainda mais o conflito, transformando-o em luta
aberta, tornando-se definitivamente critico na medida em
que o sistema politico pretende colocar o préprio direito a
sua disposicdo. A positivacdo do direito, ou seja a reducio
do limiar da mudanca nas estruturas juridicas, pressupde
uma certa neutralizacdo social dos mecanismos de conflito
politico. As frentes politicas ndo podem espelhar concomi-
tantemente contradicGes sociais continuas e contundentes,
mas precisam ser organizadas enquanto conflito, tornando-
se assim capacitadas a absorverem na politica as mutacoes
das contradicoes entre interesses sociais e a resolvé-las no
caso de decisoes programaticas.

Finalmente, se a politica deseja preparar o estabeleci-
mento do direito, através de uma sele¢cdo prévia, ela deve
poder lidar de forma oportunistica com referéncia aos valores.
J4 tinhamos visto antes (vol. 1, p. 106-109) que nas socie-
dades crescentemente complexas os programas € os valores
tém que ser mais acentuadamente desagregados e estatuidos
de forma reciprocamente variavel. A valoracédo direta de pro-
gramas decisoérios compactos imobiliza esses programas, e
imobiliza também os valores. Com isso parece que os valores
poderiam fundamentar a a¢do. Na medida porém que os pro-
gramas sdo estabelecidos através de decisdes, torna-se nitida
a necessidade de preterir-se constantemente valores que em
outras circunstancias decisorias devem ser respeitados e até
promovidos. Isso acaba por forcar a separacdo desses dois
planos da identificacio de complexdes de expectativas, le-
vando 4 renuncia a concepgdes de “sistemas valorativos” ou
de “hierarquias de valores” de cunho programatico. Os va-
lores podem ser abstraidos como referéncias para avaliagdes,
mas nio podem ser estabelecidos como permanentes, no sen-
tido de uma rigida escala hierarquica. Tem que ser possivel
dar-se a preferéncia a cultura da higiene em um momento,
e & higiene da cultura em um _outro — dependendo do grau
em que os valores sdo satisfeitos ou afetados, dependendo
da situacdo e das conseqiiéncias esperadas, dependendo tam-
bém da oportunidade politica. A variabilidade dos programas,
ou seja a positivagio do direito, facilita concomitantemente
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o tratamento oportunistico dos valores: no lugar de decisoes
que estabelecem primados absolutos, surgem decisdes fixando
prioridades momentaneas. Ndo se questiona a validade dos
valores preteridos; eles podem aguardar e desenvolver-se até
que necessidades represadas tornem a sua imposi¢do urgente.

Enquanto sistemas parciais, esses sistemas politicos no
sentido estrito tém que apresentar estruturas e condicdes de
atuaciio que possibilitem uma relagéo oportunistica com os
valores. 8¢ Em sistemas de partido unico isso pode ocorrer por
meio da ideologia “dialética” que possibilita a inversdo de
valores; nos sistemas pluripartidarios esse papel pode ser
assumido pela formalizacdo de objetivos, principalmente no
sentido de que a vitéria eleitoral na competicdo politica
torna-se o objetivo maximo, ao qual todos os outros valores
se submetem. 85 As condigées, cautelas e compensagdes par-
ticulares que permitem que isso ocorra s&o muito diferentes
em cada um dos dois casos. Em ambos, porém, o sistema
politico precisa de um estilo amoral de lideranca, para poder
estabelecer o direito — e isso menos no sentido da ‘“razio
de Estado” para a manutencéo e expansido de acervos, mas
mais para a reducdo da complexidade exacerbada. Em ambos
0s casos, por causa dessa grande complexidade e das formas
de conducdo dos processos por ela determinados nfo pode
existir uma responsabilidade pelos motivos da ac¢fo, mas
apenas responsabilidade por suas conseqiiéncias. E isso sig-
nifica que em qualquer um dos casos tém que ser institu-
cionalizadas a possibilidade do cambio no poder e da assi-
milacio apreensiva na politica. A previsdo institucionalizada
do cambio no poder aumenta os riscos da decisdo dos defen-
tores do poder. Mas isso s6 faz sentido, na medida em que
melhoram as possibilidades de informagéo e comunicacio,
ou seja na medida em que sejam criadas possibilidades de
apreender-se.

Essas condicbes operacionais nao podem ser socialmente
estabelecidas em termos universais, nem proclamadas como
constituindo a moral em si. Elas se referem a sistemas mais
restritos e se concretizam em um sistema parcial diferenciado
no &mbito da politica partidaria. Em conseqiiéncia surge o
problema da politica acabar por resolver apenas os problemas
politicos — por exemplo ao estabelecer uma lei sobre o tra-
balho de domésticas apenas para comprovar o ativismo assis-
tencial, com o que essa lei poderia configurar-se como im-
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praticavel ou até mesmo sem efeitos praticos pela auséncia
de um objeto. 8 No contexto das nossas consideracoes gerais
sobre as possibilidades da varia¢@o estrutural torna-se tam-
bém compreensivel que a politica pode tender a criar suas
proprias crises para viabilizar mudangas estruturais. Em mu-
dancas legislativas impopulares, por exemplo ao privilegiar-
se determinados interesses, néo é raro poder observar-se a
operacdo politica com crises ficticias. A autonomia relativa
dos processos politicos e sua orientacdo a partir de problemas
autogerados teriam que ser compensadas por estruturas de
comunicacdo mais eficientes e mais densas, o que é limitado
em vista da grande complexidade das situagdes politicas néo
permitir que se pressuponha entendimentos prévios suficien-
tes e, de resto, do fato de que todos tém alguma outra coisa
para fazer.

Isso significa que a desestabilizagdo de estruturas, a re-
ducéo do limiar da mudanca, precisa ser adequadamente pro-
porcional & capacidade de selecdo do sistema. A isso pertence
uma conceptualizacio suficientemente abstrata, capaz de
apreender, rica em variagoes e referida aos problemas, que
articule um interesse evolutivo — e nao apenas o status quo
concreto — e ainda um poder suficiente, ou seja a capaci-
dade para passar adiante suas decisoes. Uma vez abertas, as
comportas devem inundar um sistema de canais. Na falta
dessa rede o que ocorre é uma inundacgdo com requerimentos,
peticdes, projetos, concepgbes contrarias e pressoes, que néo
podem ser aparadas por uma capacidade adequada de se-
lecdo. O sistema politico é acuado em um papel defensivo,
apenas retardador, de resisténcia e de reacao, passando a ser
pressionado pelo tempo e perdendo o controle sobre a colo-
cacdo dos problemas. As inconstantes tentativas atuais de
chegar-se a uma reforma juridica do sistema universitario
ilustram essa situacdo, que pode redundar na situacdo onde
nada mais é possivel por tudo ser possivel

Todas essas consideracdes foram desenvolvidas sob o
angulo dos problemas em conseqiiéncia da grande variabili-
dade estrutural. Elas demonstram que a positivacdo do di-
reito coloca problemas que ndo podem ser resolvidos apenas
pelo recurso exegético ao sentido de normas superiores ou
pela acusacdo dos atores como os culpados por eles. Elas
mostram que as condicoes sistémicas sob as quais o direito
pode ser criado sdo diferentes daquelas sob as quais ele é
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aplicado. Essa discrepancia se refere nao sbé a circunstancias
comportamentais de cada situagdo em ‘“érgéos do Estado”
coadjuvantes em um processo de divisdo do trabalho, como
preconizado pela teoria classica da divisdo dos poderes, mas
se refere também ao grau da complexidade a ser superada,
aos critérios da racionalidade e das possibilidades do seu
controle, 4 relevancia das informagdes, & propriedade dos
modos de procedimento e & distribuicdo dos componentes
normativos e cognitivos das expectativas. Isso ndo exclui que
ao elaborar-se e ao aplicar-se o direito se tenha em mente
os mesmos conteudos de sentido, mas aponta exatamente
para a funcido da identidade dos sentidos normativos, em
termos da mediatizacio entre diferentes horizontes da se-
letividade e da transicio do processo da decisdo juridica,
mediatizando um horizonte mais estrito a partir de pers-
pectivas mais amplas. Na teoria da organizacdo esse aspecto
processual de uma tal mediatizacao foi também denominado
“absorcao de incertezas’, que consiste em que um setor ela-
bore conclusoes a partir de informacgdes e entdo transmita
essas conclusées — € nao as informacoes.87 Isso nos leva
de volta ao entendimento ao qual j4 chegiaramos, de que a
variabilidade estrutural exige o fortalecimento da seletividade
nos sistemas sociais.

6 — Riscos e problemas em conseqiiéncia da positividade

Os problemas em conseqiiéncia da alta complexidade e
da programacio variavel apresentam-se ndo s6 nas esferas
do comportamento politico, que antecedem o estabeleci-
mento do direito e servem para a selecdo prévia do direito
possivel. Como ja foi repetidamente acentuado, a positivagao
do direito leva a uma reformulacao geral do direito no sen-
tido da maior complexidade, apesar da continuidade de certas
normas, instituicdes e construcdes conceituais. Com isso ela
altera nio apenas as premissas e os problemas das decisdes
no sistema politico e em seus processos juridicamente regu-
lamentados, mas modifica também a estrutura normativa
do sistema social da proépria sociedade. Apesar de toda depen-
déncia com respeito a4 decis@o politica, o direito permanece
sendo uma estrutura da sociedade global. Em todos sistemas
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parciais da sociedade, até mesmo em qualquer agdo indi-
vidual encontra-se uma referéncia direta ou indireta a ex-
pectativas comportamentais congruentemente generalizadas.
Um sistema politico que n&o considerasse essa relevancia
social do direito seria simplesmente incapaz de gerar direito.

Considerando-se a insercdo do direito no sistema social
abrangente, passa-se a ver as normas juridicas ndo mais
apenas como decisées programaticas para determinados pa-
péis, mas sim no seu sentido original, como estruturas de
expectativas de todos os participantes na interacdo social.
Com isso evidenciam-se muito mais importantes condi¢oes
e problemas em conseqiiéncia da reestruturacdo do direito
no sentido da positividade. Apresentaremos a seguir, com
a brevidade indicada, alguns dos seus principais aspectos.

Em primeiro lugar temos a imensa elevacdo dos riscos,
ligada & positivacdo do direito e também a inumeras insti-
tuicoes juridicas (por exemplo a liberdade contratual, a con-
cessdo da personalidade juridica a organizacdes econémicas,
as concessoes profissionais). Esses riscos tornaram-se claros
ja4 no inicio dos tempos modernos através da espetacular
formacdo da dominacdo politica “soberana” e “absoluta”.
Por isso eles foram referidos ao poder politico e ao fato dele
dispor sobre o direito, sendo entdo descritos como perigo
do abuso ou do arbitrio — representando uma compreensao
do problema que ainda pressupde o direito natural (confes-
sadamente ou nido) e se realiza por meio de uma prética
da decisdo juridica bem institucionalizada. O diagnéstico e
seu receituario sao resumidos no conceito do Estado de di-
reito, 88 que se impde no século XIX como principio politico
e juridico. O Estado de direito é a concepgdo de que o sistema
politico da sociedade determina sua natureza enquanto
“Estado” através de uma constituicao juridica sendo, no seu
cerne, um ente juridico. Dessa forma postula-se a vitéria do
direito sobre o poder politico — e o problema é “resolvido”
pela simples inversdo da relagdo realmente existente entre
a politica e o direito. 89

A partir dessa orientagdo conceitual, o Estado de direito
desenvolve-se no sentido do Estado protetor do direito. Al-
gumas redisposi¢des dogmaticas antecedem se a isso: pres-
supoem-se direitos subjetivos congénitos (que ndo seriam
constituidos politica ou socialmente).% como direitos de li-
berdade que imporiam limites a pratica juridica do Estado,
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e os direitos subjetivos fundamentados apenas no direito séo
protegidos contra a desapropriagéo € com isso excluidos da
disponibilidade politico-adnﬁnistrativa e, finalmente, até
mesmo da legislativa, através do recurso ao artificio juridico
do seu valor monetario, que remonta a Grotius.91 A isso
acrescentam-se medidas organizatérias e processuais, cujo
apice é a independéncia politica da justica. Tudo isso apre-
senta-se sob formas muito diferentes, dependendo se os te-
mores derivam-se mais do executivo monarquico (Alemanha
no século XIX), das maquinacbes politico-partidarias (Ale-
manha no século XX), ou do abuso de poder do government
burocratico (USA), que incluia a justica (!).

Mesmo assim, os riscos € os problemas em conseqiiéncia
da positivacao do direito ainda nao estdo plenamente capta-
dos: nem conceitualmente, nem institucionalmente. Como é
tipico para as transposi¢oes evolutivas, ainda se pensa e se
pesquisa a partir de categorias antigas, das suposigdes con-
ceituais usuais — o que se expressa nesse caso pelas premissas
de direito natural, a partir das quais conceitos como abuso
ou protecdo contra atos do poder soberano adquirem seu sen-
tido especifico. Os riscos da nova estrutura positiva do di-
reito ndo podem, porém, ser captados apenas no d&mbito do
proprio direito. J4 em termos genéricos, as expectativas con-
gruentemente generalizadas nao fornecem uma seguranca
suficiente com respeito & conduta, Com os recentes desenvol-
vimentos da sociedade e do direito essas incertezas aumen-
tam e modificam sua forma. As ameacas através de outras
pessoas passam a ser juridicamente combatidas, mas tam-
bém permitidas. Agora, os perigos surgem em grande parte
a partir do proprio direito. Por isso as trincheiras contra o
perigo ndo podem mais ser erigidas no terreno da oposicdo
entre~o legal e o ilegal; elas atravessam o proprio direito como
regulamentacao e distribuicio dos riscos: leis podem ser mo-
dificadas, mas s6 no contexto da constituicdo € de determi-
nadas dificuldades; contratos podem ser denunciados, mas
s6 por motivos especiais; direitos subjetivos podem ser desa-
propriados, mas s6 no interesse publico e através de indeni-
zagOes; permitem-se acdes cujos resultados ja se supdem
danosos, mas para isso ja se prevé uma responsabilidade por
risco de danos.92 A importancia desse tipo de regulamen-
tagdo cresce comparativamente. E verdade que ainda pode
ocorrer que um ladrdo roube minha prataria, mas qual
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é a relevincia disso em comparacio com a faléncia do
meu banco, a demissdo do meu emprego, g mudanca do
codigo de obras do meu municipio, a greve nas minhas fa-
bricas, ou até a greve em importantes servigos publicos?
Em vista dessas ameagas agora juridicamente permitidas,
torna-se necessario redefinir o conceito e a sensagéo do pro-
blema da seguranca. Ndo se trata mais de seguranca contra
acoes ilegais, de protegdo juridica, mas de seguranca contra
acoes legais envolvendo, portanto, complicadas disposigges
contrarias no préprio direito, que exigem constantes con-
troles ¢ adaptacoes juridico-politicos. Por isso, o direito atual
niao é mais capaz de garantir aquela certeza moral das
expectativas que resulta do simples fato de alguém julgar-se
no direito.

Um segundo problema tem a mesma raiz: se bem que
em eras anteriores ja se apresentassem indicios disso, € nos
tempos atuais que o direito tornou-se definitivamente tao
complexo ao ponto do individuo ndo mais poder conhecé-lo.
Mesmo o conhecimentio juridico pratico tem que concentrar-
se em recortes delimitados, seja no sentido de um conheci-
mento utilitario normal, ou em direcao a uma especializagao:
0 juiz consulta seu “Palandt”, o advogado de patentes seu
consultor fiscal. A incapacidade de atingir-se um conhect-
mento pleno do direito €, naturalmente, um fato antigo, 93
mas mesmo em questdes juridicas que se expressam cons-
tantemente na vida cotidiana ela deixa de ser excegdo, para
tornar-se regra. Independentemente disso, sequer continua
sendo racional para o individuo, adquirir conhecimento ju-
ridico antecipadamente, e manté-lo atualizado, a nio ser
que ele seja freqiientemente confrontado com determinados
casos juridicos nos seus papéis profissionais. O esforco des-
pendido seria desproporcional ao resultado obtido. A falta
de conhecimento em questées juridicas nao seria s6 inevi-
tavel, mas também aconselhivel Pode-se supor que todo o
direito est4 anotado e pode ser de alguma forma verificado
quando for necessario, sendo preciso confiar-se em algo como
uma versatilidade da urbanidade, a partir da qual sente-se
em que situagdes é necessario, excepcionalmente, informar-
se sobre as possibilidades juridicas antes de determinada
acao. 94

Enquanto que os riscos antes mencionados podiam ser
amplamente tratados no 4mbito do préprio direito, ou pelo
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menos podiam ser vistos como problemas e dessa forma mi-
nimizados, o desconhecimento necessario e racional do di-
reito é um fato, do qual o direito, por si mesmo, quase nao
toma noticia. A antiga regra de que o desconhecm}ento do
direito nio justifica, ainda é tida como in'ques.tionavgl.' De-
sistir dela, realmente, traria conseqiiéncias imprevisiveis.
Dessa forma o problema é plenamente descarregado sobre o
individuo, que deve sobreviver com uma confianca geneérica
no desconhecido e algumas informacées importantes no
contexto de suas condicdes especificas de vida. Estd claro
que essa solucdo s6 serad sustentavel na medida em que 0
direito seja ao mesmo tempo aliviado de suas antigas fun-
cbes de regular as ansiedades, e de estabelecer as mediacoes
entre as questdes da consciéncia e as do respeito moral —
um tema que ja4 haviamos tratado (cap. 4, item 2), sob o
aspecto da especificacdo funcional do direito.

Quando o homem se vé confrontado com uma alpa com-
plexidade, irreconhecivelmente flutuante, surgem tipicamen-
te estratégias de defesa, de fragmentacao, de generalizacao
e de neutralizacdo. No lugar da interpretacdo religiosa do
mundo surgem, em sociedades mais ricas em alte;'r}atlvas,
estratégias da trivializac@o. 9 O proprio direito positivo, na
medida de sua expansdo e sua mutabilidade, torna-se direito
trivial. Uma forma que é utilizada para esta,tui'r prémios
para a destruicio de macds em uma certa colheita de su-
perproducdo, nio pode expressar ao mesmo tempo algo san-
tificado. Algo visivelmente construido, na medida em que
nio convenca enquanto obra de arte, ndo se fundamfznta
por si mesmo, mas através do processo de sua construgao. 96
Isso ndo significa, naturalmente, que qualquer sentido co-
locado na forma juridica torne-se trivial quanto ao seu con-
teudo — o que nio pode ser afirmado para a proibicao do
assassinato, para o casamento ou para a proprle_de}de. Mas
significa que a legalidade desse sentido torna-se trivial e que
seu peso valorativo entre outros sentidos resulta de outras
referéncias funcionais. ‘

Trivialidade significa: grande indiferenca com respeito
a diversidades. Para todos os individuos, quase todas as pres-
crices nio possuem qualquer significado com o qual eles
possam identificar-se. Por isso, o individuo ndo pode sentir
o direito como um assunto seu, reconhecendo se tiao-s6 em
suas proprias proje¢des normativas, suas pretensdes e seus
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interesses, que apenas eventualmente coincidem num maior
ou menor grau com o direito. Isso possibilita uma troca quase
nao percebida das normas na medida dos interesses de even-
tuais minorias, 97 sem que significados essenciais tenham
que ser extirpados das cabecas e dos coracdes. Os limites da
possibilidade de alterar-se o direito localizam-se, socialmente,
na esfera intima, na qual todos estdo igualmente interessados.
Politicamente, esses limites situam-se no equilibrio entre as
grandes organizacoes, que representam setores essenciais da
sociedade. De qualquer forma, eles nao mais se situam na
prépria legalidade do direito.

Essas transformacoes das atitudes possiveis e tipicas com
respeito ao direito tornam a maior complexidade do direito
sustentavel pelo sistema psiquico individual; elas resolvem
problemas em conseqiiéncia da adaptac@o individual & posi-
tivacdo do direito. Outras transformacOes podem ser obser-
vadas nos sistemas sociais que constituem a sociedade, € isso
na medida em que eles, enquanto sistemas parciais da socie-
dade, generalizam suas expectativas.

Uma conseqiiéncia muito discutida, e que corre em pa-
ralelo a essas transformacoes, é o crescimento do direito
“ndo estatal”. Principalmente nas 4reas da economia, do
trabalho, das profissdes, é possivel observar-se o alastramento
de combinacdes de negdécios, acordos reguladores, estatutos
empresariais, etc., que preenchem uma necessidade de regu-
lamentacdo, com a qual o legislador néo se preocupa, a nao
ser excepcionalmente ao surgirem inconveniéncias. A espe-
cificidade desse direito secundariamente criado dificiimente
pode ser captada juridicamente. Ela nao reside no modo de
sua fundamentacfo. Esse direito pode, mesmo que indireta-
mente, apoiar-se em leis, por exemplo na liberdade contra-
tual ou na propriedade. Sua especificidade também n&o re-
side em que sua vigéncia se limite a determinadas situacoes,
certos papéis ou sistemas sociais especiais. Isso se aplica am-
plamente também para o direito legislado. A especificidade
sociologica, assim como as condicgbes sociais desse direito se-
cundario esclarecem-se quando se indaga sobre os sistemas
que institucionalizam esse direito e sobre o modo de sua
institucionalizacdo: ou seja, ndo quando se indaga sobre os
objetos aos quais ele se refere, mas sim sobre os sujeitos
que o sustentam.
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Néao se trata de um direito que se forma no plano do
sistema social e que possa ser reivindicado por qualquer ter-
ceiro que nio tenha sido parte em sua constituicdo. Nao se
espera, por exemplo, que um estranho internalize, como ex-
pectativa normativa, a proibicdo de fumar em uma empresa
(a nfo ser que se trate da conseqiiéncia de uma imposicdo
por razdes de seguranga). Muito pelo contrario, a genera-
lizagdo congruente, ou seja o que da a tais expectativas ¢
carater de direito, é imposta apenas a sistemas parciais da
sociedade. Por isso, apenas os membros desses sistemas par-
ciais estdo vinculados, enquanto atores e espectadores, a nor-
matividade dessas expectativas; os demais relacionam-se com
o sistema de forma apenas cognitiva, adaptando-se & sua
normatizacdo em termos de aprendizado.

O direito néo social surge nos sistemas parciais de todas
as sociedades diferenciadas. 98 Deve-se no entanto supor que
o modo pelo qual esse direito se forma nao seja independente
da estrutura social e do estagio de desenvolvimento da so-
ciedade. Realmente, também o direito secundario formado na
sociedade industrial moderna s6 muito longingiiamente pode
ser comparado com ¢ ‘“direito domiciliar” das antigas cul-
turas ou com o “direito corporativo” da Idade Média. Ele
fundamenta-se em um mecanismo especifico que s6 pode ser
desenvolvido em sociedades altamente complexas e moéveis:
em organizacoes formais.

As condicées prévias, no plano social global, para essa
formacdo de direito assim como o efeito de desafogamento
que essa continuidade da formacéo do direito pode provocar
no plano dos sistemas parciais, s6 se tornam compreensiveis
na medida em que se entenda esse mecanismo da organizacio
formal. 99 Ele fundamenta-se essencialmente na mobilidade,
ou Igais precisamente na mobilidade com respeito as deci-
soes de ingresso € saida, e nisso reside seu cunho especifi-
camente moderno. O direito criado através da organizacdo
possui sua forma caracteristica de condicionalidade. Seu re-
conhecimento é formulado como condicdo para decisGes sobre
0 ingresso e a saida, como condicdo para a ocupacio de um
papel como membro do sistema. Quem ingressa tem que
submeter-se genericamente as expectativas vigentes no sis-
tema, juntamente com as condigdes institucionalizadas para
a modificacdo dessas expectativas. Aquele que se rebela por
principio (ou seja, ndo peca apenas eventualmente), tem

58

que sair. Com isso, esse sistema juridico parcial ta..bém é
sustentado pelo consenso presumivel, que se expressa através
da permaneéncia de seus membros. Dessa forma, também o
direito dos sistemas parciais da sociedade pode ser positivado,
sem passar pela politica; é apenas necessario que as condi-
¢Oes de ingresso (e permanéncia) incluam também o reco-
nhecimento das modificacées dessas mesmas condicges.

O maior rendimento ja alcancado no plano social através
da positivagdo é mais uma vez potencializado por esse me-
canismo da organizacdo, Nesse caso também deixa de existir
a condigdo do controle politico em termos sociais globais.
Através da organizacdo, torna-se possivel a generalizacao
congruente de expectativas altamente artificiais. A antiga
premissa do carater ébvio, auto-evidente do direito é quase
que invertido ao seu oposto. Dessa forma, o nao evidente
torna-se expectavel praticamente sempre que necessario. S6
assim a necessidade do direito, a necessidade da generali-
zagcdo congruente de expectativas comportamentais norma-
tivas, pode ser satisfeita na medida em que seja imprescin-
divel para a manutencao de um sistema de acdo funcional-
mente diferenciado € altamente interdependente.

Esse mecanismo também apresenta seus riscos especi-
ficos e seus problemas de conseqiiéncia. As fabricas do século
XIX e os cartéis do século XX deixaram claro onde se pode
chegar com a autolegitimacdo organizacional de qualquer
expectativa comportamental especifica, apesar da liberdade
formal de ingresso ou saida. O mesmo é valido para os inu-
meraveis detalhes regulamentados nos formularios comer-
ciais aceitos genericamente, em bloco. Isso se apresenta me-
nos nitidamente quando existem expedientes que néo inter-
firam nas vantagens imprescindiveis dessa forma organiza-
cional ou contratual de formacdo do direito. Para o jurista,
parece ser apropriado reformular aqueles institutos do di-
reito que legitimam estatalmente esse direito organizacional-
mente criado: substituindo a concepg¢ao individualista da
propriedade e do contrato por uma orienta.géo social. Tais
sugestdes, porém, podem resvalar para uma u}desejével com-
plicacio do direito e dos seus processos de implementacéo.
Tampouco pode-se esperar muito da supervisdo estatal, pois
o proprio Estado, nos seus procedimentos, utiliza-se dessa
mesma técnica da formacdo organizacional e estatutaria do
direito, sem sentir-se relevantemente inibido por necessida-
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des de legitimacdo democratica. Parece ser muito mais efi-
ciente observar as condigées sociais que permitem a formacéo
desse tipo de direito, € nelas buscar o encaminhamento de
solugdes.

A formacdo organizacional do direito baseia-se e justi-
fica-se através da mobilidade. Sendo assim, essa mobilidade
tem que ser criada nido s6 em termos formais, mas também
realmente — por exemplo, no setor do trabalho profissional,
através do ordenamento do mercado de trabalho, da politica
de pleno emprego, da disponibilidade de formas versateis de
treinamento, etc. 100 Mesmo quando a sociedade dispoe de
uma legislacdo centralizada, ela ndo pode encarregar-se dos
sistemas juridicos parciais criados nas organizacgoes, pois isso
significaria retroceder nas vantagens dessa delegacdo da for-
magao do direito. Sua responsabilidade tem que ser genera-
lizada, e isso significa: referir-se ndo as normas especificas
criadas nas organizac¢bes, mas sim a mobilidade interna na
sociedade, que permite essa formacao de normas e ao mesmo
tempo dentro de limites aceitaveis.

Essas consideragoes nos ensinam novamente que com a
pesitivagdo do direito — nesse caso em um plano abaixo da
sociedade global — atinge-se um novo patamar da complexi-
dade social, para o qual os modelos explicativos antigos, por
exemplo a dogmatica juridica convencional, tornam-se ina-
dequados, Os problemas adquiriram uma outra dimensio.
A inevitabilidade € os riscos da formacdo organizacional do
direito rompem os parametros das possibilidades de solucio-
namento através de limites & disponibilidade sobre a proprie-
dade, as obrigacdes ou rescisdes contratuais, etc. A maior
complexidade da sociedade e do seu direito, a disponibilidade
de muitas outras possibilidades, tém que constituir a base
para a institucionalizacao e novas formas de encaminhamen-
to de problemas, que sejam ao mesmo tempo ainda mais
generalizantes. Em termos de politica do direito, essas con-
dicées apontam para segurancas mais dindmicas que esta-
ticas, menos para a prote¢do de um nucleo bésico do direito
adquirido, menos para a manutencio do status quo, € mais
para um acesso suficientemente descentralizado a outras pos-
sibilidades. A relevancia das flutuacdes no mercado de tra-
b?-lbo para com o “moral”’ empresarial, isto é, para a coer-
cibilidade das projecSes normativas da dire¢do empresarial,
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demonstra quase que através de um experimento natural, que
essa ndo é uma recomendacdo utdpica.

7 — Legitimidade

Com a crescente transformacgao do direito no sentido da
constituicdo de uma estrutura de expectativas contingencial
e dependente de decistes, o problema do efeito vinculativo do
direito também teria que ser recolocado. O desenvolvimento
das reflexOes sobre esse tema processou-se através da concep-
cao da “legitimidade’” — sem, no entanto, conseguir fornecer
um esclarecimento suficiente dos mecanismos especificos que
dotam uma decisdo de forca vinculativa. O conceito de legi-
timidade possui raizes medievais e era inicialmente um con-
ceito juridico. Ele referia-se a4 dominacao inata e servia para
a defesa contra a usurpacio e a tirania ilegais. Esvaziou-se
no século XIX com a dissolucao do direito natural, e em es-
pecial na questdo critica da legitimacdo da nova dominacédo
e da construgdo juridica da transicédo ilegitima do poder. Tor-
nou-se evidente a impossibilidade do solucionamento juridico
desse problema. ! Isso levou a reconstrucdo do conceito em
bases puramente fatuais — inicialmente como analogia a ex-
pressao puramente fatual da dominacéo politica, e atualmen-
te no sentido da definicdo predominante de legitimacgdo como
o amplo convencimento fatual da validade do direito ou dos
principios e valores nos quais as decisées vinculativas se
baseiam. 102

Nossa analise do processo da institucionalizacdo, no en-
tanto, demonstrou que um tal convencimento no plano fa-
tual-consciente nio tem condicées de disseminar-se conside-
ravelmente. Sendo assim o conceito de legitimidade tem que
ser novamente redefinido. A caracteristica definitéria do “con-
vencimento” esconde, através da afirmacdo de um fato em-
piricamente constatavel, int,erdependénc.ias estruturais muito
intrincadas, e nesse contexto estdo principalmente aquelas
que podem expressar mudancas em conseqiiéncia da positi-
vacdo do direito. Ndo € de estranhar que a partir dessa con-
ceituacdo a questdo da legitimidade ndo possa apontar para
respostas satisfatorias. '™ Temos entao que diluir essa carac-
teristica definitoria do convencimento, e para tanto recorre-
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remos as nossas consideractes iniciais sobre os problemas e
0s processos elementares da construcao do direito.

O problema da formacdo social de expectativas, assim
como também sua solugdo, baseia-se na necessidade e na pos-
sibilidade de esperar-se expectativas contingentes dos outros.
Esse esperar expectativas abrange nao apenas aqueles com os
quais se mantenha uma interacdo em cada situacio, mas re-
fere-se também a terceiros que néo participam nem convivem
na situacio do momento. Através do mecanismo da institu-
cionalizacdo formam-se expectativas referentes as expectati-
vas de terceiros, independentemente dessas expectativas se
confirmarem ou nao. Os que participam da situacdo supéem
(e esperam reciprocamente essa suposicdo) o que terceiros
deles esperariam. Essa expectabilidade das expectativas de
terceiros torna-se problematica quando os terceiros sao sim-
bolizados através de porta-vozes representativos que possam
determinar, formular ou até mesmo meodificar tais expecta-
tivas. Com isso, aquilo que antes era apenas uma realidade
simboélica torna-se palpavel em atos da comunicacdo, que
assumem a pretensao de gerar um efeito vinculativo como o
das instituicoes. A partir dai se coloca também a questdo da
legitimidade de tais atos comunicativos que decidem vincula-
tivamente. Nao se pode reduzir essa questdo a sua forma
aparentemente mais imediata: se a decisdo corresponde a
opinido real do terceiro. Ela precisa expressar-se em uma
transformacao institucional do mecanismo de institucionali-
7agao.

As Instituicdes simples podem consistir em cadeias con-
tinuas de expectativas normativas: os participantes diretos
esperam normativamente e resolutamente quais expectativas
normativas seriam a eles dirigidas a partir de terceiros. Deles
deve-se esperar o que eles esperardo € como deverao se com-
portar. Em uma tal estrutura normativa continua, todos os
expectantes se relacionam da mesma maneira com a norma,
o senhor, e até mesmo o deus, tem a mesma posicdo frente
ao direito que o sadito, e aquele que se afasta desse contexto
de expectativas passa a ter expectativas erradas e comportar-
se condenavelmente. Essa solucdo simples é desestabilizada
através da introducédo da contingéncia e da possibilidade de
alteracdo no direito. Quando a representacdo de terceiros é
centralizada e dotada de possibilidades de estabelecer deci-
s0es vinculativas, os demais — sejam eles participantes na
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situagéio ou apenas terceiros — passam a ter que aprender.
Eles tém que aprender a ajustar-se ao que tiver sido decidido,
comunicado, modificado. A introducdo de possibilidades de
mudangca exige a introducéo de possibilidades de aprendizado
no direito, e isso significa: a introducdo de estruturas de
expectativas cognitivas ou, em termos mais precisos, de es-
truturas de expectativas cognitivamente normatizadas, em
uma complexdo de expectativas que, em principio, é nor-
mativa.

Quando o direito é positivado, ndo s6 os que decidem
tém que aprender a aprender. Muito mais o precisam os atin-
gidos por essas decisbes. J4 nos ocupamos do aprendizado
daqueles que decidem nos itens 4 e 5 desse capitulo: 14 ficou
demonstrado ser necessaria a institucionalizagdo paralela, no
processo decisério, de atitudes disparatadas com respeito ao
direito. Para os atingidos, ou para os demais terceiros, re-
sulta dai uma situacdo de aprendizado complementar total-
mente diferente, na qual a decisdo é legitimada através da
expectativa da aceitacdo. A legitimidade da legalidade é a
integracao desses dois processos de aprendizado. Ela torna-se
instituicdo, na medida em que possa ser suposto o aprendi-
zado nesse duplo sentido: que processos diferenciados de
aprendizado regulem a decisdo e a aceitacdo de decisoes so-
bre expectativas normativas. A legitimidade da legalidade,
portanto, ndo caracteriza o reconhecimento do carater ver-
dadeiro de pretensoes vigentes, mas sim processos coordena-
dos de aprendizado, no sentido de que os afetados pela de-
cisao aprendem a esperar conforme as decisGes normativa-
mente vinculativas, porque aqueles que decidem, por seu lado,
também podem aprender.

Essa concepcao do problema esclarece algumas questoes.
Principalmente a de que democracia e legitimacao sao feno-
menos reciprocamente referenciados. Ambos os conceitos des-
crevem a introducao de necessidades de aprendizado na esfera
das expectativas normativas. Ambas se baseigm em uma de-
sestabilizacdo fundamental e em uma elevacdo dos riscos do
direito através da introducéo de atitudes cognitivas. Por isso,
o entendimento convencional de democracia e legitimacio
possui uma tintura de questionabilidade, de fragilidade e de
sucedaneo de argumentacdo. Mesmo assim, a politica demo-
craticamente assimiladora nido representa uma legitimacio
suficiente para as decisGes, como se a democracia fosse um
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valor em si mesma ou um principio que pudesse justificar
qualquer decisdo. A situacdo da assimilacdo na politica &
muito diferente da situacdo de assimilacdo dos atingidos: a
primeira caracteriza-se por ser extremamente complexa,
aberta e relativamente isenta de frustragoes; ja os atingidos
tém que ajustar-se a uma dada deciséo, estejam com ela sa-
tisfeitos ou frustrados. O processo democratico da politica
tem, portanto, que incluir n}ecanismqs que possibil'item supor
que os atingidos pelas decisOes as assimilem, ou seja, que eles
incorporem as decisdes como premissas do seu comportamen-
to subseqiiente. A legitimidade institucional néo reside em
uma derivacio valorativa nem na disseminagéo fatual do
consenso consciente, mas sim na possibilidade de supor-se a
aceitacdo. Formulando de forma mais precisa e com referén-
cia direta a intrincada problemética em questdo, pode-se
afirmar que legitimas séo as decisbes nas quais pode-se su-
por que qualquer terceiro espere normatxvamepte que oS
atingidos se ajustem cognitivamente as expectativas norma-
tivas transmitidas por aqueles que decidem.

Se quisermos saber melhor como essa situacdo pode ser
alcancada, temos que diferenciar entre a aceitac@o individual
e a suposicdo da aceitacdo. A aceitacdo individual s6 pode
ser explicada como um processo psicologico concreto, e nao
pode tornar-se base de expectativas institucionalizadas exa-
tamente em uma sociedade altamente diferenciada. Isso é
valido principalmente para situacées onde o individuo tem
que superar frustracées, que o torriam reconhecidamente im-
previsivel, e todas decisbes discutiveis geram cerca de 50%
de frustrados, tipicamente pouco propensos a assimila-las.
Como é possivel entdo supor-se, contra a probabilidade, que
os afetados pelas decisbcs mesmo assim as assimilem?

*Os dispositivos que realizam isso podem ser referidos a
dois mecanismos complementares: a eficacia simbdlica gene-
ralizante da forca fisica e & participacdo em processos.

Ao contrario do entendimento comum, nio se pode opor
a forca fisica ao consenso, ou a forca fisica a legitimidade,
e entendé-los como reciprocamente excludentes. J4 ao nivel
empirico é impossivel separa-los. Ja vimos anteriormente
(vol. I, cap. II, item 7) que a forca fisica é intrinseca ao
direito como um elemento da exposicdo do direito e da con-
solidagdo da confianca no direito. Isso também é valido para
o direito positivo, se bem de uma forma diferente. Aqui a for-
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ca ﬁsica cede sua funcio de representacio ag processo decl-
sorio, que simboliza o direito vigente enquanto processo; mas
ela permanece enquanto fator de legitimacdo (se bem que ne-
cessitando complementacdes). 1% A forca fisica, além da in-
dependéncia estrutural j4 antes discutida (vol. I, p. 127 s.),
apresenta uma outra vantagem: a de uma forte certeza e am-
pla previsibilidade do sucesso. Seu “limite de sobrecarga” é
elevado e previsivel, significando que mesmo sem conhecer-
se mais precisamente as decisdes a serem impostas, as situa-
¢oes e as estruturas motivacionais dos afetados, pode-se su-
por que eles se submetam a for¢a fisica nitidamente supe-
rior, sem tentarem uma luta desesperada. £ de uma tal su-
posicdo tdo amplamente generalizdlvel assim que se trata
aqui. Ndo é mais possivel esperar-se, nem mesmo supor-se
plausivelmente que terceiros tenham maiores informacées so-
bre as decises e as situacoes de sua implementacdo. Por isso
é necessario apoiar as expectativas com respeito as expecta-
tivas de terceiros na suposi¢do genérica de que os que forem
afetados por decisoes se submetam a forca fisica — em outras
palavras: na expectativa de que todos esperam que ninguém
se rebele.

Essa expectativa genérica que normalmente garante o
fluir desobstruido das decisdes baseia-se, porém, nao s6 na
disponibilidade da superioridade em termos de forga fisica.
A utilizacdo exclusiva desse mecanismo levaria a um regime
de terror extremamente instavel, que permaneceria instavel
por nao poder excluir eficientemente a possibilidade da supo-
sicdo de um interesse comum contra o terror. % Por isso, sdo
normalmente introduzidos dispositivos que evitam a consoli-
dacdo de um interesse expectavel de terceiros contra as de-
cisoes vinculativas. Nisso reside uma funcéo essencial dos pro-
cessos juridicamente regulamentados, principalmente o da
eleicdo politica, o do processo legislativo e o do processo ju-
diciario. 106

Os processos sdo, como ja visto anteriormente (vol. I, p.
177 s.), sistemas sociais especiais, que sdo constituidos de for-
ma imediata e proviséria para elaborar decisdes vinculativas.
Para exercerem essa funcao, eles sao mais ou menos diferen-
ciados do contexto geral dos papéis sociais. Sua funcio legiti-
madora fundamenta-se nessa separacdo em termos de papéis
sociais. Nos processos, os participantes sdo dotados de papéis
especiais enquanto eleitores, representantes do povo, acusa-
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dores, acusados, requerentes, te.stemqnha, ete., dentro dos
quais eles devem poder comportar-se livremente, mas apenas
segundo as regras do sistema processual — e nao enquanto
marido, sociélogo, sindicalista, etc. Com isso, seu comporta-
mento é destacado do contexto natural de sua vida cotidiana.
Seus outros papéis sdo neutralizados por seus papéis proces-
suais, e s6 podem ser introduzidos no processo quando legiti-
mados enquanto tema ou objeto processual. Sua contribuicao
comunicativa para o estabelecimento da deciséo é estilizada
como um comportamento livremente escolhido, ou seja, € atri-
buido em termos pessoais. Ao mesmo tempo ele estd subme-
tido as regras e as necessidades do sistema processual, isto é,
pressionado & reducio da complexidade através da elimina-
cdo de possibilidades que ndo podem ser absorvidas na deci-
sdo. Ao longo do processo, os participantes sio levados a es-
pecificar suas posicoes com respeito aos resultados em cada
caso ainda em aberto, de tal forma que ao final seu objetivo
nio possa mais parecer com o objetivo de qualquer outro ter-
ceiro. Ele se destaca como uma opinidao ou um interesse re-
ferentes as expectativas de todos — e nunca como a verdade
ou a moral comum auto-evidente. Depois de sua autorepre-
sentacio no processo, os participantes se reencontram en-
quanto individuos que articulam suas opinies e seus interes-
ses, que delimitam suas proprias posicoes de forma voluntaria,
tendo assim poucas chances de mobilizar em causa propria
as expectativas e a acéo de terceiros. A partir dai pode-se de-
cidir sobre eles, com a pretensao de que a decisdo represente
a expectativa a eles dirigida por parte de terceiros. Os pro-
cessos tém, assim, por objetivo especificar os temas confli-
tantes, antes do desencadeamento da forga fisica, no sentido
de isolar e despolitizar o relutante.enquanto individuo. Jun-
tamente com a forca fisica, eles representam uma combinacéo
de mecanismos generalizantes e especificantes que sustenta a
legitimacdo da decisdo juridica.

Essa caracteristica comum da legitimacéo através do pro-
cesso realiza-se em um conjunto de processos muito diferen-
tes entre si, que se condicionam reciprocamente e se diferen-
ciam conforme a complexidade a ser reduzida e conforme o
engajamento por eles provocado. O processo da eleicao poli-
tica gera a suposicdo do apoio politico a decisdes vinculati-
vas. A neutralizacdo de papéis é aqui provocada por um for-
malismo que s6 permite um sim ou um ndo a poucas alter-
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nativas, impedindo assim um desdobramento racional de in-
teresses. O autocomprometimento reside em que dai resulta
um apoio formal para planos apresentados. Sua transforma-
¢ao na forma de programas vinculativos tem lugar no pro-
cesso legislativo, no qual busca-se o consenso politico suficien-
te para cada programa. Esse processo integra o juridicamente
possivel com o politicamente possivel; o que é adaptavel a
uma dada ordem juridica com o que pode ser resguardado pe-
las possibilidades de mobilizacdo do apoio politico. A neutra-
lizaglo dos papéis é aqui efetuada pela obrigacio de expor-se
publicamente o interesse publico, e ainda pela centralizacio
do processo, que s6 aceita como participante aquele que se
entenda como ator politico. No processo judicial, finalmente,
o processo decisério é concretizado de caso a caso, e a absor-
¢éo dos protestos é concluida. Aqui, a complexidade j4 forte-
mente reduzida por programas decisérios permite um desdo-
bramento detalhado de opiniGes e interesses, sem que isso
provoque maiores conseqiiéncias politicas: tratam-se sempre
de apenas dois partidos, de fatos e de questdes juridicas espe-
cificas. Apenas eventualmente, a insatisfacdo com decisdes
judiciarias pode ser novamente generalizada e retornada a
legislacdo através do caminho politico do mecanismo eleito-
ral. Em todas essas esferas é muito variavel o Aambito do rea-
lizado e o do realizavel no contexto dessa idéia do processo —
basta pensar no problema da apatia do eleitorado ou no pro-
cesso civil atual — e isso tem que ser compatibilizado com o
grau de necessidade de legitimacdo dos diversos tipos de de-
cisoes.

Na acdo conjunta dessas diferentes constelacoes de ge-
neralidade e especificagdo, regulamentacdo sistémica e liber-
dade, complexidade e redu¢éo, neutralizacéo de papéis e auto-
enredamento, surge a impressao generalizada de que os frus-
trados por decisdes vinculativas ndo podem recorrer ao con-
senso institucionalizado, mas tém que assimila-las. A retérica
do processo, & qual o participante se submete através da
prépria participacéo, reforca essa impressio, tornando-a uma
norma. Dessa forma, sugere-se a todos que esperem irrefuta-
velmente que terceiros esperem normativamente que todos os
atingidos se orientem coym'tivamentq, isto é, dispostos a assi-
milar o que for normatizado por decisdes vinculativas. Essa é
a estrutura da legitimidade do direito: um misto cognitivo/
normativo de expectativas sobre expectativas normativas de
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expectativas cognitivas sobre expectativas normativas. Ape-
nas na medida em que a estrutura das expectativas se .dgs-
dobre dessa forma torna-se possivel percebeﬂr quéo condicio-
nal é a sua construcio, como ela pode ser tao ameacada por
perturbacdes, conflitos, dissenséo aberta, ou desconfianca ar-
ticulavel e, a0 mesmo tempo, quao estavel ela é, pois as per-
turbacdes nio costumam manifestar-se em todos os planos da
formacédo de expectativas. . N

Nessas consideragdes observamos que o conceito de legiti-
midade tem que ser definido no plano do sistema social —
aqui: a sociedade — e que categorias puramente psiquicas,
como a da internalizacdo de normas ou valores, nao sao su-
ficientes para capta-lo. Isso nio nega a ocorrencia fatica,
nem a relevancia de determinados mecanismos psiquicos para
o sistema social, mas afirma que, em sociedades fortemente
diferenciadas e com um direito positivo, a legitimidade do
direito nio pode ser dependente de que entrem em funcao de-
terminadas estruturas motivacionais psiquicas. No caso de
sociedades mais antigas podemos supor um grau menor de
diferenciacéo entre estruturas sociais e psiquicas. Elas podiam
apoiar o acervo normativo do seu direito, ou pelo menos suas
bases invariantes, em estruturas psiquicas relativamente con-
cretas, embora em geral ambivalentes — como o mecanismo
abaixo discutido (item 9) da consideracdo difusa de papéis ou,
mais tarde, na internalizacdo da coac¢do. A sociedade moder-
na, ao contrario, individualizou téo fortemente'as estruturqs
de personalidade e expds as preniissas normativas das deC}-
soes do direito a variacoes tdo fortes, que tornou-se necessa-
ria a instauragio de uma separac¢éo mais acentuada e de uma
indiferenca reciproca entre as estruturas psiquicas e as so-
ciais. 197 Com isso as referéncias reciprocas se tornam mais
complicadas e exigem em ambos os lados mais possibilidades
de evasdo e de compensacdo. Nao se questiona que o aprender
e o reaprender expectativas normativas sejam cada vez mais
exigidos, e tenham que ser realizados Esxqulcamente — “se-
paracdo” ndo significa aqui a dissolucdo de gua}quer entre-
lacamento, mas apenas indiferenca com respeito a escolha da
estratégia de adaptacdo no outro lado do processo. Mas a
forma e o modo pelo qual o individuo absorve decisbes vincula-
tivas que o frustrem, assimilando-as enquanto premissas do
seu comportamento, néo séo mais preconfigurados em termos
sociais globais, mas sim colocados ao dispor de sua elasticida-
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de psiquica e de seu grupo mais intimo ¢ qual, em situagoes
precarias, pode facilitar a transicio a novas estruturas nor-
mativas. A trivializacdo do direito, acima discutida enquanto
conseqiiéncia da sua positivagdo, pode ser 1itil nesse contexto.
Estereotipos negativos, mas que influenciam a acso, como os
“do politico”, “do fisco”, “da justica” séo outras solucdes pa-
ra o0 mesmo problema.

Essas consideracdes evidenciam fortes discrepancias com

respeito & discussdo cléssica da legitimacdo, e que parecem
tornar questionavel a continuidade do uso desse conceito.
Num primeiro sentido, isso reside no abandono da referéncia
do conceito a normas ou valores tltimos ou & disseminacio
fatica do convencimento na vigéncia de um cerne de normas
ou valores, funcionalizando o conceito de tal forma que a
questdo da crenca na vigéncia possa ser tratada como uma
varidvel. Em um outro sentido essas discrepéncias consistem
em que nessa concepcio funcional, o conceito de legitimida-
de ndo mais caracteriza uma justifica¢io externa antecipada,
nem uma limitagdo da variabilidade do sistema politico, mas
sim um resultado desse préprio sistema: tanto a monopoliza-
cdo da decisdo sobre a utilizagéo da forca fisica, quanto tam-
bém a realizacdo de processos sdo produtos do sistema politi-
co, que providencia o decorrer fluente das decisdes vinculati-
vas e, assim, sua prépria legitimidade. O sistema politico se
legitima a si mesmo, e por isso é criticidvel também com res-
peito a esse desempenho. A critica, nesse caso, ndo possui mais
a forma da indagacéo se o sistema politico se mantém nos li-
mites de normas predeterminadas (isto &, de normas nio
imputéaveis & politica), mas ela passa a indagar se o sistema
politico, na forma que ele mesmo se programou, possibilita
a assimilacéo e a institucionalizacéo.

Essas transformacdes atingem a forma na qual o conceito
da legitimidade surgiu inicialmente e correspondia a uma
certa realidade social; elas nao atingem o problema sécio-es-
truturalmente condicionado no qual ele se baseia e que deve
ser solucionado enquanto problema permanente de todas as
sociedades funcionalmente diferenciadas — o problema do
aprender ou do reaprender cognitivamente expectativas nor-
mativas. Na medida em que o direito é positivado, perde-se a
possibilidade de ver esse problema como ji essencialmente so-
lucionado na forma da vigéncia de normas ou da crenca fati-
ca na vigéncia de normas; a responsabilidade por sua solugéo
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tem que ser assumida, e ela s6 pode ser assumida pelo siste-
ma politico. As antigas concepgdes do conceito de legitimida-
de tinham uma funcdo de transicdo, que obscureciam a am-
pliddo das conseqiiéncias da positivagao do direito. Uma vez
que a positividade do direito tornou-se realidade reconhecida,
o conceito de legitimidade também tem que ser a ela adapta-
do, passando a ser definido a partir de sua funcéo. Essa é uma
condicdo para que se possa captar de forma suficientemente
abrangente (e nio apenas como um problema de hierarqui-
zacdo interna) as funcGes da implementacéo fatica do direi-
to (8), e do controle do processo da decisdo juridica (9).

8 — Imposicdo do direito positivo

Uma das muitas séries de conseqiiéncias que séo geradas
pela diferenciacdo e especificacdo do direito positivo merece
um destaque especial — também porque ela néo é suficiente-
mente considerada na perspectiva da exegese normativa da
ciéncia juridica, sendo portanto pouco considerada também
na praxis legislativa dominada por juristas. Com a positiva-
céo do direito aumentam as dificuldades na imposicéo das de-
cisoes legislativas, a0 mesmo tempo que se desloca seu centro
de gravitacéo.

Em termos gerais, deve-se diferenciar entre cumprimento
(quota de cumprimento) e imposicdo do direito. Falaremos
de cumprimento, quando e na medida em que se atua confor-
me as normas. Falaremos de imposicdo quando e na medida
em que a acdo divergente da norma desencadeie atividades
especiais que servem a manutencio do direito ou & reconsti-
tuicde das condigbes juridicas. A imposicdo, portanto, néo é
cumprimento, mas sim uma acédo de outro tipo que, por seu
lado, também pode ou ndo cumprir normas. A imposicdo ex-
pectavel é uma das varidveis mais essencialmente determi-
nantes da quota de cumprimento. Néo dispomos de uma teo-
ria do cumprimento do direito suficientemente complexa e
empiricamente fundamentada. 10’ Nos limitaremos a seguir
& discussio da esfera mais facilmente controlavel das condi-
¢oes da imposic¢do do direito.

todos os sistemas juridicos deve-se levar em conta
uma quota bastante alta de ndo imposicdo do direito formal-
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mente vigente ou das concepcdes juridicas verbalmente ar-
ticqla,das — oy, dito de outra man]eira: a existéncia de me-
canismos que filtram a imposicdo do direito. Para as socie-
dades arcaicas e também para as sociedades das culturas an-
tigas, é possivel construir-se modelos relativamente simples
para captar essa questdo, compreendendo-a a partir das ins-
tituicoes. 1% A sociedade moderna, com seu direito positivo,
quase nao pode ser comparada com essas sociedades mais an-
tigas; a diferenca essencial e notéria consiste na variedade
muito maijor do acervo juridico e na maior ainda variabili-
gade das constelacdes e dos mecanismos sociais dos quais a
imposicao do direito depende em cada caso. Cada vez menos a
fixacdo do direito ja significa a imposi¢do do direito, e cada
vez menos trata-se de uma questdo de “culpa” ou de “acaso”
se o direito nao se impae.

Segundo o entendimento convencional, a imposi¢do do
direito estatuido é sustentada por dois fatores que se comple-
mentam reciprocamente: pelo consenso e pela forca da coer-
¢a0. O consenso, no entanto, s6 pode ser fornecido quando se
conhece o conteudo de sentido com o qual se deve concordar.
E a forca coercitiva s6 pode ser efetivada quando aqueles que
dela dispoem tomarem conhecimento de transgressdes ao di-
reito. Em ambos os aspectos, portanto, apresenta-se um pro-
blema prévio com respeito & informacéo. A isso esta referida
uma série de problemas motivacionais dos mais diferentes
tipos. 1 Ja a dedicacido de atengdo para informacdes, além
da trar_l‘sAmi§séo de informacées e, finalmente, a conclusdo de
conseqiiencias e de acdes a partir de informacdes precisam ser
motivadas. Com o crescente volume e a crescente variedade de
temas e pessoas, esses problemas de informagio e motivagéo
ganham em importancia e destronam, por assim dizer, os pro-
blemas cléssicos da dominacdo politica. Nesse contexto, as di-
ficuldades informacionais na implementacio de novas leis as-
sumiram uma posicdo tdo dominante, que todas as outras
questbes recuaram a um segundo plano e o sucesso na impo-
sicdo da legislacdo tornou-se praticamente um problema de
informacéao. Essa tese tem que ser fundamentada mais deta-
Ihadamente e relacionada aos demais problemas de motivacgo.

Diferentemente da terminologia disseminada na teoria e
na tecnologia da informacdo, distinguiremos aqui nitidamen-
te entre “dados” e “informacdes”. Falaremos de informacio
apenas quando significados sejam concretamente absorvidos
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na consciéncia e 14 desencadeiem uma surpresa e mudancas
estruturais — seja por eles surgirem }nesperac}amente ou por
especificarem expectativas at@ entao 1ndeterrmn.ad'as. 110 A in-
formacio é, assim, problematica por causa da limitada capa-
cidade de atencéo consciente e por causa da necessidade estru-
tural que s6 pode ser satisfeita através ’de.general}z.agoes arris-
cadamente selecionadas, ou seja, em ultima analise em con-
seqiiéncia da despropor¢do entre as complexidades do siste-
ma e do seu ambiente. Daf resulta em geral que a nepes§1dade
de informacdo aumentara com a crescente diferenciacao dos
sistemas e com a crescente variedade de alternativas, ou seja
com a crescente contingéncia da acéo na socie.da.de. Os pro-
blemas de informacdo na implementacdo do direito positivo
sdo um caso especial dessa lei geral.

J4 vimos acima (item 6) que ndo se pode mais supor que
os atingidos tenham um conhecimento adequgdo do direito
a cada momento vigente, e muito menos isso & possivel com
respeito a todos os terceiros. A pratica do direito passa por
cima disso ao descarregar o risco do desconhecimento sobre
o individuo. Aqui nos interessa o caso oposto: também os pa-
péias profissionalmente ocupados com a implementacio do
direito — falaremos abreviadamente de quadro coator, que
compreende as insténcias a,dministrativgs ocuEada.s com a
imposicdo do direito, os tribunais, a policia — néo estéo suf}-
cientemente informados sobre as ocorréncias faticas perti-
nentes.

Também nessa versdo, o problema ainda apresenta 11}1’11-
tiplas facetas. Juntamente com Heinrich Popitz''! temos, inj-
cialmente que diferenciar entre diversos planos da néo im-
plementacéo de uma lei, dependendo (a) se o ato ou o autor
sdo conhecidos, mas mesmo assim nfo se sanciona, (b) se
apefias o ato é conhecido, ou (c) se tanto o ato quapto 0 au-
tor sdo desconhecidos. Essa diferenciacdo tem em vista o di-
reito penal e o motivo universal do autor Qe esconder seu ato;
ela nio permite um desdobramento suficiente do nosso pro-
blema, nem o desenvolvimento da problematica especifica-
mente moderna da implementacéo do direito. Na 1rpp1§men-
tacdo do novo direito estatuido em uma abundéncia incon-
troldvel — pensemos principalmente na legislacdo de politica
social e de politica econémica — entram em jogo, além do in-
teresse individual daquele que diverge, diversos mecanismos
sociais, que represam, canalizam e até bloqueiam o fluxo de
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informacoOes as instincias oficiais. O problema, no entanto,
nao é so esse, de que a comunidade social nag pode flagrar o
culpado; na prépria estrutura dos sistemas sociais estdo con-
solidados motivos para o tratamento seletivo das préprias
metas e normas em sua implementagdo — isto é, em parte
dando valor & implementacdo, € em parte nio. 12 Podemos
colocar essa questao de outra forma: quais estruturas coman-
dam o processo seletivo da assimilagio de informacées e que
leva & imposi¢do ou 4 ndo imposicdo do comportamento juri-
dicamente previsto? Ou entdo: como o ato do comportamento
divergente se torna informacido e como tal é processado até
que o conhecimento dele chegue a instncias, ou o processo
informativo chegue a fases que nio permitem nenhuma ou-
tra possibilidade que a imposicéo de um comportamento juri-
dicamente conforme? Essa indagacio deixa em aberto que e
como estruturas psiquicas e sociais, individualizadas e gene-
ralizadas, tipicas e atipicas atuam em conjunto.

Podemos inicialmente pensar na frustracdo ou na in-
dignacéo com respeito & transgressio de uma norma e que
provoca o protesto verbal imediato, tornando a transgressio
publica. Apesar de toda a relevincia que a indignacdo moral
contra transgressbes a normas ainda possa ter atualmen-
te, 113 sua confiabilidade como veiculo e transmissor de infor-
macoes se reduz nitidamente nas civilizacdes urbanas. ¢ Prin-
cipalmente no contexto do direito recém estatuido seria uma
pura casualidade se alguém se indignasse moralmente contra
um comportamento que transgredisse as normas e apenas por
isso se desencadeassem passos para a imposicio do direito.-
Menos ainda pode-se esperar que a indignacdo se sustente ao
longo de um demorado processo, motivando uma constante
cooperacao — a nao ser que ela possa apoiar-se em outras es-
truturas de motivacdo como, por exemplo, objetivos econd-
micos. 115 Normalmente, ndo se pode contar com um autode-
sencadeamento moral da imposicdo de normas, tornando-se
necessario procurar outros mecanismos de informacgo e im-
posicdo e prevé-los no momento da elaboracéo legislativa.

Dentre os abundantes aspectos possiveis, destacaremos
dois, onde é possivel demonstrar-se exemplarmente que e co-
mo a positivacéo e o crescimento correspondente da tematiza-
cdo do direito modificam a probleméatica do processo infor-
mativo da implementagéo do direito. Para tanto é muito apro-
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priada, por um lado, a analise dos mecanismos de recurso e,
por outro, a do efeito seletivo do quadro coator.

“Pas d’intérét, pas d’action”; assim diz uma conhecida
parémia juridica, 11¢ referindo-se originalmente a exclusdo de
acOes populares a partir de qualquer um. Seria também pos-
sivel dizer: pas d’action, pas d’intérél” — querendo dizer que
s6 seria provado um interesse legitimo, se alguém interpuses-
se uma acdo. Dessa forma deixa-se ao encargo do atingido pela
transgressio do direito que ele se manifeste e assim desen-
cadeie a implementacio do direito. A néo ocorréncia da ini-
ciativa individual vale como sintoma da falta de interesse in-
dividual. O legislador apéia-se amplamente nessa forma de
processamento das transgressées as normas, !'7 abdicando
nessa medida de providéncias proéprias quanto & implementa-
cao do direito. Do &ngulo da observacdo socioldgica, no en-
tanto, torna-se logo evidente que interpor acdes é um evento
improvével na vida cotidiana. Uma das tarefas da sociologia
do direito consiste, entéo, em captar mais precisamente as
condigOes funcionais e os efeitos seletivos dessa forma de im-
plementacéo do direito, que chamaremos de mecanismos de
recurso. 118

Com a diferenciacdo de um sistema para a decisao sobre
questoes juridicas vincula-se inicialmente também uma dife-
renciagdo do fluxo de informagdes que desencadeia a imposi-
cao do direito. O individuo deve atuar quase que como um
comutador. A partir do seu angulo, o sistema informador, a
partir do qual ele obtém suas informacdes, deve ser diferen-
ciado do sistema a ser informado, ao qual ele pode passar in-
formacdes que desencadeiem a implementacéo do direito. Nos-
sa indagacao dirige-se, portanto, as condic6es a partir das
quais pode ser esperado que alguém aja em ambos os siste-
mas de forma a uni-los, fazendo com que eles atuem como um
Unico sistema. 11°

A primeira condicdo para o surgimento de um fluxo de
informacoes deve ser buscada na compatibilidade dos papéis
do intermediario em ambos os sistemas: seu papel no sistema
informante deve ser compativel com seu papel no sistema a
ser informado, sem que isso apresente maiores dificuldades
comportamentais. Isso € dificil porque para o acionamento da
persecucido do direito é necessario definir um inimigo, o que
o sistema de origem nem sempre suporta. 12 A compatibilida-
de entre os papéis pode ser atingida, principalmente, em uma
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seqiiéncia rigorosamente temporal, quando a interacio no
sistema informante encerrou-se ou pode ser encerrada ao as-
sumir-se a interac¢do no sistema a ser informado. Essa renun-
cia a4 continuidade da interacdo no sistema original, porém,
nem sempre é realizavel, pertinente, ou até mesmo desejavel
em termos politico-juridicos. A implementac¢do do direito da
protecio do trabalho, por exemplo, ndc pode apoiar-se na
condi¢cao de que o trabalhador abandone o local de trabalho.
Outras saidas supoem uma determinada dimensio e uma certa
complexidade dos sistemas informantes. Dessa forma, a com-
patibilidade dos papéis, mantida a condi¢do de membro, pode
ser mais facilmente atingida se o sistema informante, por
exemplo uma empresa, ja for estabilizado em um nivel eleva-
do de conflitos; ou quando a continuidade da condicdo de
membro exija pouca interac¢do elementar cara-a-cara. Tudo
isso fundamenta a suposicdo, com a qual nos depararemos
ainda mais frequentemente no préximo capitulo, de que o
grau de organizacdo da sociedade, & medida em que ela con-
sista de sistemas parciais relativamente grandes, jungidos
através da organizagdo, seja um momento essencial que fa-
voreca a implementacdo da politica juridica positiva.

E ainda tem mais. As dificuldades também podem residir
no sistema a ser informado. Em muitos casos, por exemplo nos
delitos sexuais, 12! a situacdo a partir da qual alguém é infor-
mado de transgressées ao direito pode acarretar-lhe dificul-
dades comportamentais especiais no sistema da persecugéo
do direito. Ele mesmo pode tornar-se um suspeito; ele pode
esperar que surjam necessidades de esclarecimento que lhe
causem embaracos; pode-se prever confrontacdes desagrada-
veis; ou entdo pode simplesmente haver inseguranca sobre
como comportar-se responsavelmente em uma atmosfera ofi-
cial nao cotidiana. 22 De resto, o distanciamento do sistema
da persecugao do direito com respeito ao cotidianq tem tam-
bém por conseqiiéncia que freqiientemente sdo exigidos gas-
tos em dinheiro € em tempo, e que a imposi¢do do direito de
qualquer forma nao ocorra por si mesma, como um prolonga-
mento natural do, comportamento cotidiano, tendo sempre que
ser iniciada por uma opcdo pelo extraordinario. Na prépria
diferenciacdo dos sistemas estdo contidos bloqueios compor-
tamentais e filtros que nao operam necessariamente no senti-
do dos objetivos especificos do sistema.
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Finalmente, sabemos que também nas outras esferas da
participacéo nos processos decisorios do sistema politico ope-
ram mecanismos seletivos especificos as camadas sociais. Os
membros das camadas mais elevadas, os ricos, os cultos, estdo
desproporcionalmente representados nos canais de encami-
nhamento de recursos. !> O mecanismo do recurso, da mesma
forma que a policia, tem entdo um efeito discriminatério se-
gundo critérios de status. Disso pode-se ter certeza, de tal for-
ma que o legislador é conivente na escolha desse encaminha-
mento da imposi¢cdo. Nao se trata aqui de um mero proble-
ma econdmico ou financeiro, que pudesse ser resolvido pelo
barateamento, pela justica gratuita e instrumentos semelhan-
tes, pois também a “participa¢io no sistema econémico” (p.
eX. 0 acesso a posicOes de maiores possibilidades de renda,
hébitos de consumo, capacidade para lidar com dinheiro) é
direcionada em termos de camadas sociais e, além disso, en-
tram em acdo outras inibi¢des com respeito as camadas infe-
riores: deficiéncias de conhecimento, inseguranca ao lidar
com contextos estranhos, falta de iniciativa e atitude fatalis-
ta como forma de absor¢ao de experiéncias anteriores. 12¢ In-
dependentemente desses fatores especificos e variados, que
determinam a transmisséo de informacées ao sistema de per-
secucdo do direito, a simples existéncia dessas barreiras per-
mite a derivacao de-outras consideragoes. Uma delas diz res-
peito & filtracdo de bagatelas. Especialmente no contexto de
relacoes continuadas, os participantes concedem-se “imuni-
dades reciprocas” 25 para transgressGes menores ao direito.
Transgressdes que parecam ser relativamente menos impor-
tantes nao sdo perseguidas. O julgamento do carater de ba-
gatela é feito a partir do caso individual podendo, assim, des-
considerar as inteng¢des politico-juridicas do legislador, que
tinha em vista a quantidade de casos. O direito é como que
corrompido a partir da bagatela. Existem, por exemplo, cons-
telagbes nas quais as transgressées quase nio prejudicam em
casos isolados, mas que acumulam seus efeitos. 12¢ E existem
determinacdoes — como as de seguranca do trabalho ou da
higiene em hospitais — que deveriam cobrir um risco indivi-
dualmente improvavel mas muito danosos, e que néo rara-
mente sio vitimas desse processo de deixar passar as trans-
gressoes bagatelizadas.

Por outro lado podemos supor que todo sistema social
prevé alternativas comportamentais — também para o caso
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de transgressdes a normas. Elas podem consistir em alterna-
tivas & persecucéo do direito, mas também podem apresentar
alternativas para a persecugdo do direito. 127 O nfvel de pre-
tensdo com referéncia & implementagdo da norma pode ser
variado; para as metas a serem atingidas pela norma é possi-
vel descobrir-se formas equivalentes de realizacdo. As alter-
nativas no sentido mais amplo pertencem, ainda, aquelas que
inauguram exatamente a transgressdo & norma. Como as pes-
quisas da sociologia da organizagdo mostraram o conheci-
mento de transgressdes no sistema de origem pode possuir
um valor de troca, pode representar uma base de poder ou
até mesmo um instrumento gerencial cientificamente acon-
selhado. '?® Aquele que tem conhecimento de uma transgres-
580 as normas ou até mesmo de praticas continuamente con-
trarias as normas pode exigir compensac¢les para nio passar
adiante esse conhecimento — seja exigindo-as expressamente,
ou alcan¢ando-as no plano das expectativas sobre expectati-
vas, no qual os participantes sabem do seu conhecimento re-
ciproco e a0 mesmo tempo sabem que devem tratar esse
conhecimento como se ele ndo existisse. Uma parte das in-
formacoes juridicamente relevantes é dessa forma desviada
ja no sistema de origem para um uso interno e nio para a
imposicdo de normas, mas sim para a imposicdo de outros
objetivos ou para a estabilizacdo de relagoes que de outra for-
ma nao seriam viaveis.

Todas essas consideracles referem-se ac nosso primeiro
ponto central: & seletividade na transmissdo de informacoes
sobre transgressoes ao direito, do sistema de origem ao sis-
tema da persecucido do direito. Um outro mecanismo seletivo
é representado pelo préprio quadro coator; concretamente,
pela policia, pelos servicos publicos de fiscalizagdo e contro-
le, e pelos tribunais. Atualmente, a sua analise pode apoiar-
se em um teorema fundamentado na sociologia da organiza-
céo, segundo o qual a diferenciagcao de sistemas e programas
sempre gera novas orientacoes “internas” do sistema frente
a0 seu ambiente, assim, como um correspondente reagrupa-
mento de consideracdes valorativas, tendo por conseqiiéncia,
a partir do angulo do sistema global, um certo grau de com-
portamento divergente. 1*® Todo sistema parcial constitui um
estilo proprio de selegdo no qual, ao lado das consideracdes
valorativas reconhecidas genericamente e transcendentes, sio
incorporados critérios especificos ao sistema parcial valores
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defensivos, técnicas de trabalho, etc. Dessa lei geral nio es-
tdo excetuados aqueles sistemas sociais especializados na im-
plementacio do direito. Principalmente no caso da policia,
por reacdo & sua insercdo ambiental intensiva em contatos e
em conflitos, e portanto dificilmente regulavel, foram obser-
vadas tendéncias 4 formulacdo de uma moral prépria ou de
modos préprios de selecdo — que ndo significam necessaria-
mente um comportamento divergente, mas pelo menos uma
forma de representar valores generalizadamente aceitos que,
em si mesma, ndo encontra uma aceitacdo tdo ambpla
assim, 130

Juntando o que sabemos sobre as formas de selecdo dos
quadros coatores fica claro que até agora a pesquisa empi-
rica voltou-se prioritariamente para o agente individual da
decisdo, indagando sobre seus preconceitos ideoldgicos, suas
atitudes, suas vinculacGes sociais, enquanto fatores que in-
fluenciariam suas decisdes, ou entdo indagando juristicamen-
te sobre os critérios do exercicio do seu arbitrio. 13! Na avalia-
¢do da influéncia desse agente nos procedimentos normais da
decisdo (fora dos aspectos inflamantes dos debates ideologi-
camente determinados), no entanto, dependemos de vagas
suposicoes. Existem alguns levantamentos sobre preconceitos
na implementacao da legislacdo norte-americana contra a dis-
criminacdo racial 132 mas a sua generalizacdo em termos da
tese de que os preconceitos, na medida em que existam, in-
fluenciam o processo decisério, € quase uma tautologia. Além
de tais preconceitos tematicos (e portanto com uma influén-
cia apenas parcial), & necessario ter-se em conta atitudes ge-
rais de trabalho, que tipicamente se desenvolvem a partir da
diferenciacéo de sistemas e programas levando a que os qua-
dros coatores voltem a tratar a tarefa da implementacdo do
dir®ito de forma seletiva. A selecio do direito associa-se, de
_forma deslocada, a sele¢do dos casos nos quais o direito sera
implementado. Enquanto fatores de selecdo atuam, como po-
demos supor a partir de pesquisas do sistema policial, 133 uma
sensata economia no emprego de recursos escassos, em espe-
cial dos recursos humanos, as condicées concretas de eficdcia,
o estabelecimento de vinculos de troca derivados da questdo
da eficacia, e finalmente uma compreensao contratual do am-

biente, que pode levar a corregdes no contetido das expectati-
vas normativas.

8

A escassez de pessoal é um argumento freqijente € aber-
tamente utilizado, com o qual justifica-se a pequena ativida-
de da persecuc¢ao do direito (por exemplo na irea dos delitos
de transito, dos toxicos etc.).13¢ Isso é plenamente razoavel
(se bem que nio “legal”), pois a persecucéo do direito pres-
supde informacoes, e a informacgéo pressupde dedicacio de
atencdo. Por outro lado, falta um planejamento da relacdo
entre ambas as variiveis em sua varidncia, isto é, um plane-
jamento do grau em que uma ampliacdo do pessoal acarreta-
ria uma vantajosa melhoria da intensidade da imposi¢do do
direito. Para o jurista, esse planejamento, que significaria o
estabelecimento (e com isso a admissdo) de um limite para a
imposicdo sensata do direito, teria que parecer imediatamen-
te suspeita. 135 Quando e na medida em que a relagdo entre
o investimento de pessoal e a intensidade da imposi¢cdo do di-
reito ndo puder ser justificada a cada momento, o argumento
da falta de pessoal possui uma funcio meramente defensiva
e escamoteia modos de selecdo que se desenvolveram ao nivel
puramente fatual, por baixo do pano. E nesse contexto que
devemos entender a seletividade que, por exemplo, em um pa-
trulhamento esquematicamente determinado ou em inspe-
coes de rotina aponta o que parece suspeito ao observador bem
treinado; 3¢ ou a selecdo do que é incorporado aos autos a par-
tir de uma denuncia escrita, ndo andnima; ou a selecéo de au-
tores sobre os quais j4 existam registros. Em ambos os casos
o fator 6tico ou escrito atua como um indicio muito proble-
matico da relevincia. E em ambos os casos o indicio, uma vez
legitimado enquanto tal, pode ser utilizado para gerar uma
desconsideracao seletiva, 137

A contradicdo em termos de orientacdo ao condicionamen-
to ou a eficdcia, 38 que atravessa todo o direito positivo, evi-
dencia-se mais expressamente na implementacéo do direito,
pois aqui néo se trata mais da disseminaggo de decisdes (ain-
da relativamente abstratas), mas sim de intervengoes na vida
social, acompanhando suas préprias condices de eficicia. Ao
nivel do planejamento juridico e da legislacao, essa contradi-
cdo em termos de orientagéo é quase que contornada e negli-
genciada através da abstracéo; apenas nos planos mais con-
cretos da implementacdo do direito & que ela se apresenta cla-
ramente. Isso tem a vantagem de que a legitimacio das nor-
mas e das posicbes ndo é mais sentida como problematica,
transferindo o conflito para o plano das preferéncias e prio-
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ridades na atuacdo dos papéis em questdo. 13* Como Skolnick
observou, a policia adquire, nesse contexto, uma consciéncia
propria enquanto sistema, seus modos de trabalho e seus li-
mites, a partir da qual o mundo do direito escrito, notada-
mente o do direito processual, pode ser tratado enquanto am-
biente e neutralizado moralmente. 1** O critério de eficiéncia,
a partir do qual a policia é avaliada publicamente, principal-
mente no sentido do represamento da criminalidade mais sé-
ria e na criacio da imagem da ordem publica, sugere parcial-
mente meios para-juridicos ou até mesmo ilegais, principal-
mente na perseguicdo de uma suspeita ainda insegura e na
obtencdo de provas. A renuncia a essa eficiéncia é considera-
da uma demanda ambiental dificilmente compreensivel, ou
simplesmente incompreensivel. Partindo-se de uma tal orien-
tacdo finalistica impoe-se um tratamento pratico e seletivo da
implementacéo do direito, a qual de qualquer forma sé pode-
ria ser parcialmente realizada enquanto fim.

Nesse contexto também se apresentam, de forma seme-
lhante com a transmissdo de informacoes, 41 padroes de mo-
tivagdo e de relacionamento baseados na troca, que tornam a
selecdo dos casos e o ambito da implementagcao do direito
objeto de acordos mais ou menos tacitos, dotando-lhes assim
de sustentacdo social. 142 Nesse sentido, as comissdes norte-
americanas encarregadas da implementacdo da legislacao
contra a discriminacdo racial abdicam do pleno emprego de
suas competéncias legais, para assim induzirem os circulos
atingidos a uma cooperacéo que extravasasse os casos indivi-
duais. 3 Na medida em que se opere no limite do permitido
na implementacdo do direito, torna-se especialmente indicado
procurar o consenso dos atores imediatos, e o mais impor-
tante instrumento de troca daqueles que devem cuidar da im-
plementacio do direito é exatamente a abdicacido parcial a
essa implementacdo. ¢ Essa abdica¢gdo pode estar formal-
mente coberta pelo arbitrio legal (mas isso ndo dé sustenta-
cdo juridica & sua utilizacdo em termos de troca). Essa abdi-
cacio pode também movimentar-se fora da legalidade — por
exemplo quando se trata de criar motivagcdo para servigos de
espionagem ou testemunhos. Um direito que se sinta incapaz
de legitimar tais praticas, 145 abdica concomitantemente & sua
regulamentacio e ao seu controle,

Formulando mais abstratamente, trata-se aqui da imple-
mentacao paralela de aspectos necessarios, mas nio coativeis,
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do processo de imposicéo do direito, que séo comprados atra-
vés da abdicagdo, quase que em termos de troca, de aspectos
nao necessarios (ou pelo menos nao tao necessarios), mas em
si coativeis. Essa formulagdo mais abstrata abrange também
um outro grupo de casos. Quando a imposicdo do direito esta
vinculada a tarefas de educacdo para um comportamento le-
gal surge um conflito semelhante no campo das orientacdes.
A educacao exige, segundo Parsons em seu modelo ampla-
mente reconhecido, indulgéncia com respeito a transgressées
e uma certa abdicagiao a sancgoes, uma atitude elastica, nio
estritamente normativa com referéncia a frustracées, seu tra-
tamento ndo como motivo de indignacao mas como motivo
para a assimilacfo. 46 E as experiéncias praticas da imple-
mentacdo do direito didaticamente orientada demonstram que
é necessario o recuo da condicionalidade quase que cega da
reacdo, levando a uma pratica cautelosamente manobrante,
que sempre corre o perigo de ferir o principio da igualdade
e de degenerar-se na arbitrariedade pessoal ou politica, por
faltar-lhe um controle seguro dos processos causais. 47
Finalmente, temos que mencionar um outro fator de sele-
cao relativamente auténomo, que diz respeito & compreensdo
do contato, muito concreta, referida ao contexto do contato
que se estabelece nos sistemas coatores. No fronte, as coisas
parecem ser diferentes do que se imagina nos quadros que
planejam a acdo. O policial encarregado de averigiiagdes so-
bre transgressdes a paragrafos superados contra a imorali-
dade, tendera a identificar-se mais com os transgressores que
com o direito. E possivel entender-se melhor as dificuldades,
as circunstancias e os custos dos controles impostos & ativi-
dade econdmica quando se observa a empresa; sua implemen-
tacdo ndo pode entdo realizar-se sem uma deliberagdo con-

- junta sobre as possibilidades da implementagdo — assumindo-

se assim a responsabilidade por condi¢bes que s6 “no essen-
cial” correspondem as intencoes do legislador. 148 A interacéo,
atravessando as fronteiras do sistema, penetra dessa forma
um campo de normas proprias, nas quais ndo raramente sen-
te-se um “sabor de culpa”. '** Certamente, esses problemas po-
dem ser mincrados através de uma formula¢do mais vaga das
determinacdes decisivas, mas esse carater vago nao pode ser
escolhido apenas sob o aspecto da facilitagdo dos contatos nas
posicdes limitrofes, pois ele acarreta, por seu lado, disfuncdes
e riscos que tém que parecer aceitaveis.
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Procurando extrair uma concep¢ao de resumo, através
de todas essas formas aqui discutidas parece impor-se, na im-
plementacdo do direito, uma atitude pragmaticamente sele-
tiva e um caso de necessidade moralmente neutralizadora com
respeito & norma juridica. Essa constatacdo apenas confirma
0 que antes % tinhamos caracterizado como atitude natural
com respeito & norma em situacbes da vida cotidiana: uma
atitude ambivalente com a disposicao a modificar ou até mes-
mo desconsiderar a norma através da certificagéo concreta no
plano das expectativas de expectativas. Mesmo um processo
decisério intensivo e uma formulacao escrita e elaborada de
principios juridicos, ndo sdo capazes de evitar o fato de que
o direito tem que ser aplicado em situactes da vida cotidiana,
na interagio elementar cara-a-cara estando, nessas situacoes
da vida, submetido a um tratamento especial.

Alguns autores 15! véem nisso uma limitacao da “vigéncia”
do direito. N6s veriamos o problema no sentido de possiveis
ameacas a funcao do direito simbolizada através da concepgao
abstrata de vigéncia em termos de uma relacio se/entao. Pa-
ra as expectativas normativas, assim como para sua integra-
cdo em complexdes de expectativas congruentemente genera-
lizadas, é essencial uma previsido suficientemente segura das
possibilidades de processamento das frustragoes. Essa previsi-
bilidade concentra-se em um destinatario, na medida em que
o sistema juridico desenvolve-se da imposicdo ocasional do
direito & provisdo institucionalizada e organizada de mecanis-
mos para a imposicdo do direito. Com isso aumentam a trans-
paréncia do problema, assim como as possibilidades de acumu-
lacdo de experiéncias. Se o mecanismo de imposi¢do fracassa
em um caso, isso provoca um temor correspondente com res-
peito a outros casos — mesmo tratando-se de outras pessoas
e oubras situacgdes, pois o fracasso é imputado néo as circuns-
tancias, mas sim & organizacdo. A ndo implementacédo- pode
ser prevista, e isso poderia alastrar-se quase epidemicamente.
Ao invés da generalizaggo de normas, produzir-se-ia entado
uma generalizacao da frustracao.

Apesar de nio faltarem, na literatura, indicagées nesse
sentido, 152 ainda é necessaria uma pesquisa mais detalhada
das condi¢des empiricas nas quais se deve contar com um
tal desenvolvimento. Podemos apenas supor que o problema
de informagao, que dificulta a implementacéo do direito, tam-
bém bloquearia a disseminacdo da experiéncia da frustracao.
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O grau de falta de informagio sobre o comportamento trans-
gressor € mais ou menos o mesmo no caso da auséncia de san-
¢Oes, e o conhecimento abstrato do desconhecimento ndo pa-
rece impedir o surgimento de uma confianca igualmente
abstrata no direito. Em sociedades muito complexas, os siste-
mas sociais ndo podem mais ser estabilizados através da va-
lorizacdo de experiéncias concretas em comum, mas geram
eles mesmos, através da sua prépria complexidade, uma espé-
cie de confianca abstrata no sistema, imprescindivel enquan-
to tal, e imune a refutacées especificas. Os que generalizam
suas experiéncias frustrantes ficam reduzidos & agressivida-
de simbdlica e agem privada, inconseqiiente, bizarra, patolo-
gicamente, se nao conseguirem uma agregacdo politica em
torno de novos objetivos.

Um outro problema geral, e que também temos que tra-
tar de forma indeterminada e insatisfatéria tendo em vista
o estagio do nosso conhecimento, refere-se ao instrumental
técnico-juridico, com o qual a imposi¢do do direito poderia
ser planejada e comandada. A imposicdo nio é apenas uma
questdo da informagcéo e da superagdo de resisténcias, mas o
tipo das informagoes necessarias e as estruturas motivacio-
nais dependem também da forma juridica escolhida para de-
terminados objetivos. Um exemplo: na concepgdo liberal do
direito e da constitui¢do, o problema da manutencéio da dife-
renciacdo social e da protecio de ambitos ndo politicos de
acdo estd resolvido, ou pelos menos é visto como resolvido. 152
Em termos de técnica juridica, a forma para tanto escolhida
é a do direito subjetivo. Assim, a implementa¢do dessa meta
politica do direito é remetida aoc mecanismo do recurso, acima
discutido; a manutencio da diferenciacdo priméaria do siste-
ma social torna-se dependente de constelagbes, nas quais o
individuo decide-se a interpor uma ag¢do. Naturalmente, essa
solucdo para o problema nao foi nenhuma opgéo sociologica-
mente refletida. Agora, porém, ela pode ser considerada des-
sa forma sociolégica e questionada quanto a sua eficiéncia.
J4 na esfera funcional imediata dos direitos reconhecidamen-
te fundamentais existem problemas complementares que s6
dificilmente poderiam ser tratados no contexto dessa forma
da técnica juridica — pensemos apenas no problema da esta-
bilidade do dinheiro como complemento & protecdo da proprie-
dade, ou no problema da concentracdo da imprensa como
complemento dos direitos fundamentais na cultura e na poli-
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tica. Tanto o legislador, quanto a dogmatica da ciéncia juri-
dica e a prépria jurisprudéncia fievenam responder se, e até
que ponto, tais problemas poderlam. ser resolvidos através da
realizacdo expansiva da nogéo dos direitos fundamentais (por
exemplo da interpretacdo dos direitos fundamentais como
idéias gerais sobre valores vinculando toda a c_omunidade po-
litica), ou se para tanto deveria ser desenvolvido um instru-
mental técnico-juridico mais diferenciado, a ser dotado de
status constitucional. Nesse contexto pensar-se-ia na institui-
¢do de organismos politico-partidariamente independentes se-
gundo o exemplo da proépria justica ou do Bundesbank (Ban-
co Central da Republica Federal da Alemanha), aos quais em
assuntos determinados poderiam ser delegados mais poderes
de implementacdo regulativa e administrativa do direito.

Consideracoes desse tipo, que inserem as realidades da
imposicdo do direito na técnica juridica e até mesmo na ins-
trumentagéo conceitual do pensamento juridico, estdo distan-
tes da forma convencional da reflexde juridica.®* Sua re-
levancia, porém, nao é dificil de ser reconhecida, e ela cres-
cera na medida em que sejam efetivamente utilizadas as pos-
sibilidades que a positividade do direito oferece para a con-
formacao do planejamento social. A perspectiva dos processos
decisérios programadores demanda aqui uma atitude diferen-
te da envolvida nos processos decisdérios programados.

9 — Controle

Por controle deve-se entender o exame critico de proces-
sos decisorios objetivando uma intervencdo transformadora
no caso do processo decisério em seu desenrolar, seu resultado
ou suas conseqiiéncias nao corresponder as consideragoes do
controle. A necessidade dessa funcdo do controle e dos dispo-
sitivos correspondentes s6 passa a ser encontrada em sistemas
funcionalmente diferenciados. O surgimento de controles ex-
plicitos est4 relacionado & reestruturacdo no sentido da dife-
renciacdo funcional. Essa relacdo tem que ser observada, pa-
ra que se possa captar a relevincia dos dispositivos de con-
trole nos atuais sistemas juridicos.

Nas spciedades segmentares, e também nos microsistemas
ainda hoje pouco diferenciados (por exemplo nas aldeias),
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apresentam-se formas precursoras ou funcionalmente equiva-
lentes de controle, através da insercao, no processo decisorio,
de consideragoes imanentes a outros papéis, que discipli-
nam o comportamento. Elas supdem que as mesmas pessoas
se cruzem em uma série de papéis diferentes, gerando assim
relacoes sociais funcionalmente difusas: 1334 todo dia pode-se
encontrar o compadre, juntamente com outras pessoas, na
praga da aldeia; o devedor pode ser encontrado na igreja ou
nos treinos do corpo de bombeiros voluntarios. O comercian-
te € membro do conselho da igreja local, o que lhe traz clien-
tes mas, por outro lado, impede que ele cobre seus créditos
com toda a rigorosidade possivel. A mulher do professor rea-
liza anualmente uma quermesse, possibilitando assim a com-
pensacio do baixo rendimento das criancas na escola. Nessas
circunstancias, o disciplinamento social ndo se processa essen-
cialmente pela ameaca de sancdes a transgressfes a normas,
nem também pela internalizacdo de valores abstratos, mas
sim por meio de uma espécie de “lei do reencontro”: através
da consideracao dos demais papéis em outros contextos de in-
teracdo. A necessidade de sancoes e de mentalizacoes é corres-
pondentemente baixa (e quando ocorrem sancoes, elas podem
ser pesadas, pois questionam todas as outras relacoes sociais).
No lugar disso, a previsdo das conseqiiéncias sobre outros rela-
cionamentos gera um efeito disciplinador difuso quanto aos
papéis, apontando para uma moral do bom comportamento
nos parametros dos costumes tradicionais, no sentido daquilo
que os antigos gregos chamavam de ethos.

Um tal arranjo d4 motivo a que se procure evitar frus-
tracoes e testes de forca (na medida em que o desencadea-
mento e a sustentacdo de conflitos nao sejam instituciona-
lizados exatamente como virtudes especiais). A submissao
ocorre com base em suposicdes e sem comunicagéo. Para tan-
to bastam expectativas comportamentais bem concretamente
delineadas. O verso dessas vantagens consiste em que os pa-
péis funcionalmente diferentes ndo podem ser suficientemente
separados e especificados. O comportamento em um papel leva
a conclusoes nos outros: a quem nédo consegue sustentar-se
economicamente, nega-se a raziao do julgamento politico;
quem nega ajuda ao vizinho, € desacreditado enquanto teste-
munha. % Por ai, apenas poucos papéis diferenciaveis podem
ser desenvolvidos, e eles se imobilizam reciprocamente. Isso
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serve & estabilizacdo apenas enquanto a sociedade se satisfaga
sem uma diferenciacdo funcional consideravel.

Uma sociedade que se reorienta no sentido da maior com-
plexidade e da diferenciacdo funcional tem que abandonar
essa forma de consideracgdes implicitas e institucionalizar algo
que as substitua. No lugar da consideracio dos demais papéis
do ator surge o controle através dos papéis reciprocos dos ou~
tros — inicialmente na forma mais simples do controle atra-
vés do respectivo parceiro na interac¢io, mas depois também
através da institucionalizacao de papéis especiais de controle,
que se especializam nessa funcdo, aliviando o contexto da in-
teracdo dessa tarefa. Com isso aumenta a necessidade de co-
municacio e a necessidade de critérios abstratos, explicita-
veis, que permitam ao mesmo tempo esperar-se expectativas
e realizar-se controles. Assim, surgem novos problemas de
formulacéo, variacao e controle dessas condicdes de controle.
Um volume consideravel da necessidade de regulamento cabe
ao direito. Um certo grau de consideracdo dos demais papéis
dp ator nao € eliminado nem torna-se irrelevante, mas é redu-
zido a um plano por assim dizer Zdtico. Os sistemas parciais
especificados tém que providenciar sua independéncia estru-
tural com respeito a esse fator, pois os “demais papéis” dos
seus membros dependem, agora, de constelacdes pessoais in-
dlwdu?.llzadas, e mudam juntamente com as pessoas: seria
Eolo nao reconhecer e nao aproveitar o fato de que o Ministro

X:’ venha do mqvimento sindical e sobre ele tenha “influén-
cla”; mas seria igualmente tolo adaptar estruturalmente o
sistema do ministério a esse mesmo fato.

Analogamente, modifica-se a forma da moral socialmen-
te adequada: o professor ndo pode tornar as notas dependen-
tes de~ quem compre na quermesse da sua mulher. O profes-
Sor nao pode fazer com que a aprovacio em concurso do seu
assistente dependa de que ele se case com sua filha. Essa mu-
da_mga qugsenta-se da forma mais sensivel na reinterpreta-
¢ao da idéia da igualdade: nédo se trata mais da igualdade em
‘t(.ermos de desempenho no bem e no mal (baseada na recipro-
cldad.e € na retaliacdo), mas da igualdade na aplicacdo de
premissas especificas da deciséo, apesar da mudanca de ou-
tras clﬁcunstant.:ias no contexto dos papéis (agora ja “irrele-
vantes”). Com isso, abdica-se da eqilidade concreta da com-
pensacao, implicita na interacio individual. Igualdade pe-
rante a lei significa: especificacio e aplicacio universal de
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critérios para a decis@o “sem consideracio da pessoa” — um
principio decisério que seria altamente imoral em sociedades
arcaicas. A justica torna-se agora a implementagdo uniforme
do direito, por causa de sua vigéncia.

Essas modificacoes gerais e penetrantes daquilo que a
terminologia norte-americana chama de “controle social”
atuam também sobre os processos das decisdes juridicas, téo
logo elas acarretem uma diferenciacao na forma do processo
em sua funcéo especifica. O processo da decisao juridica tor-
na-se entdo objeto e a0 mesmo tempo forma dos controles
possiveis. Processos de decisdo juridica podem controlar ou-
tros processos de decisdo juridica, processos podem ser acopla-
dos a outros processos, sempre que sejam articulados suficien-
tes critérios da certidao do ato decisério. O quadro organiza-
cional de uma tal relacdo de controle é fornecido, principal-
mente, pela construcdo hierarquizada das instancias judicia-
rias. Ao contrario dos modelos mais antigos, por exemplo do
escalonamento da jurisdi¢do no Estado feudal, no qual os tri-
bunais superiores decidiam sobre causas distintas das que ca-
biam aos tribunais inferiores, de tal forma que via de regra
cada causa s6 dispunha de uma unica instancia decisoria,
atualmente, os tribunais superiores servem principalmente
(em parte até mesmo exclusivamente) para o controle de de-
cisdes de instancias inferiores. Na pratica, entendemos aqui
por controle a repeticédo dos procedimentos da deciséo em to-
dos ou em alguns dos seus aspectos (p. ex. limitando-se as
questdes de direito). O controle est4d submetido aos mesmos
critérios que deveriam ter norteado a decisdo. Esse tipo pode
até mesmo ser estendido ao processo legislativo, prevendo o
controle judiciario sobre as decisdes legislativas, na medida
em que estas possam ser entendidas como aplicacao do direi-
to. Em qualquer caso trata-se de dispositivos especificos de
controle, que repetem total ou parcialmente os procedimen-
tos da decisdo, sem introduzir consideracoes diferentes (ou
seja, sem ampliar o ambito da selecdio) — em resumo: dis-
positivos muito dispendiosos. Sua eficacia sO podq ser men-
surada e julgada em funcio da manutencao da unidade e da
consisténcia da complexao de sentido das normas juridicas

(e ndo em funcdo da justeza de cada decisdo em si mesma).
Podemos supor que o peso do controle do direito positivo néao
possa ser inteiramente sustentado apenas por meio dessas
estruturas e desses processos explicitamente instituidos para
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esse fim. Realmente: outros procedimentos essenciais de con-
trole localizam-se no contexto imediato da interagdo do pro-
cesso da decisao juridica.

Os controles embutidos na proépria interacdo caracteri-
zam-Se por poderem ser exercidos quase que “de passagem”,
sem que deles se tenha que prestar contas. A interagéo pro-
priamente dita ndo ocorre por causa do controle, mas por ou-
tros motivos, como por exemplo para a elaboracdo de uma
decisdo. A forma,  porém, pela qual a interacio é estruturada
e realizada fornece uma certa garantia de que cada parti-
cipante seja controlado por seu parceiro, compensando assim
a falta daquele auto-controle elementar em consideracdo dos
demais papéis exercidos por cada ator. A forma e os temas des-
ses controles mudam juntamente com o sistema de interacéo.
Podem-se diferenciar grosseiramente controles hermenéuti-
cos através do diilogo, controles profissionais através da
orientacdo a grupos de referéncia, e controles politicos atra-
vés do mecanismo préprio a politica.

A mais concreta e mais objetiva dessas formas de contro-
le, o controle hermenéutico da interpretacdo do sentido de
normas juridicas e da persuasio de argumentos, deriva sua
necessidade da circunstiancia de que o processo da decisdo
juridica esta tipicamente orientado ndo em funcao do seu re-
sultado, mas sim em funcdo de que seus diversos procedi-
mentos e argumentos possam ser controlados. A inspecdo do
produto, a contraprova, a comparacdo introspectiva da sen-
tenca com o “verdadeiro sentimento de justica”, tudo isso ex-
clui-se enquanto instincias de controle. Um controle ade-
quado ao direito tem que acompanhar o processo decisorio
ou repeti-lo. Inicialmente, a propria seletividade da deciséo
almejada deve ser esclarecida e explicitada enquanto base
cognifiva comum, e as tendéncias naturais de julgamento,
nas quais a seletividade se baseia, devem ser questionadas.
A isso acrescenta-se que o raciocinio da exegese juridica, o
qual seleciona a decisdo e elimina outras possibilidades, néo
pode assumir uma forma logicamente obrigatoria, mas pos-
sui sua racionalidade singular por distribuir sua ilogicidade
em pequenos saltos localizaveis. Com isso amplia-se a comple-
xidade da situacdo da decisdo, aumentando o nimero de fun-
damentaq?es. necessarias e, assim, também o ntmero de obje-
cOes possiveis. '™ A interpretacdo e apresentacdo de provas
sdo desmembradas em diversos elementos de raciocinio, re-
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servados separadamente para serem ativados em funcdo de
sua utilidade para melhor solucionar problemas parciais. '
Qualquer critica tem, entdo, que inserir-se no contexto da ar-
gumentacéo do elemento criticado, tem que veicular a propos-
ta de uma melhor solucio para o problema 14 postulado — ou
entdo ela tem que deixar fluir a condensagdo da decisdo. A
razoabilidade especifica do procedimento hermenéutico néo
se deve, portanto, a um sistema de regras, cuja aplicagio pos-
sibilite a obtencdo dos unicos resultados corretos. Ela con-
siste, ao contrario, em que o raciocinio & desmembrado em
uma multiplicidade de possibilidades de consenso ou dissenso,
exigindo que ele se comprove através do didlogo. %8 Isso inclui
a problematizacio de cada passo de uma compreensio prévia,
problematizagdo essa que nunca é total, o que faz do proce-
dimento hermenéutico um instrumento pouco apropriado a
problematizacdo incisiva de estruturas sistémicas, cuja mu-
danca acarretaria conseqiiéncias abrangentes, impossiveis de
serem abarcadas pelo dialogo.

O dialogo, que deveria produzir esses resultados, ¢ um
sistema, social semelhante aos processos — e isso ja por uti-
lizar o encadeamento temporal para a reducdo da complexi-
dade. Os participantes precisam prestar atencio, precisam
aproveitar os momentos certos para dizerem as coisas certas,
caso contrario eles enredar-se-do numa situagdo de consenso
inextricavel. Eles precisam poder acompanhar o tema, pre-
cisam, portanto, estar sempre atualizados, ndo podendo dis-
tanciar-se demasiadamente do objeto da discusséo nos mean-
dros da sua argumentacio — nem repisar demasiadamente
uma opinido ja manifestada ou fantasiar demais sobre tudo
aquilo que podera vir a ser dito. Isso estabelece limitacoes
claras as possibilidades de inovacdes heuristicas. O dialogo
serve mais para o esclarecimento de uma matéria suposta-
mente dada que para funcdes propriamente de planejamento.
Nio obstante, pessoas especializadas, com pratica de discus-
sdo, como os juristas no nosso caso, podem introduzir no dia-
logo muito mais possibilidades que outras pessoas sempre em
perigo de perderem O fio desse dialogo, ou de se engajarem
demasiadamente nos momentos inoportunos, prejudicando
assim o desdobramento do tema e do préprio dialogo e, final-
mente, provocando o proprio fracasso.

As chances de controle reciproco inauguradas com o dia-
logo s6 podem ser realizadas nos seus limites enquanto sis-
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tema. Para tanto a audiéncia judicial parcialmente oral e
parcialmente por escrito fornece condi¢bes prévias especial-
mente apropriadas, principalmente se todos os papéis essen-
ciais estiverem ocupados por juristas. Disso resulta uma cons-
telacdo, na qual entram em acdo o mesmo conhecimento da
matéria e a mesma signa em papéis diversamente diferencia-
dos em termos funcionais. Os advogados controlam-se reci-
procamente no papel de representantes das partes; de sua
parte, cada um deles controla o juiz que, por seu lado, é capaz
de acompanhar criticamente a apresentacio dos advogados.
Uma outra questao é até que ponto isso permite um controle
efetivo sobre os motivos da decisdo; 1% mas pelo menos isso
resulta em que os motivos tenham que moldar-se ao que pos-
sa ser apresentado como decisdo com base no dialogo.

Um limite do efeito controlador do didlogo reside no bai-
xo0 grau de participacdo exatamente dos papéis decisivos. Os
juizes participam e se engajam no diadlogo apenas em termos
de conflito com outras demandas comportamentais — em
alguns ordenamentos processuais apenas como espectadores,
em outros mais ativamente, mas em todos eles s6 como um
participante no esclarecimento de fatos. Sao raros os dialogos
juridicos em juizo. Os motivos disso residem em parte no
sistema colegial e no segredo das deliberacoes, que dificultam
ao presidente ou ao relator assumirem uma posicdo clara
frente & sentenca, enquanto porta-vozes do grupo, por meio
de determinadas interpretactes do direito; quando muito eles
podem colocar questdes que permitem supor-se certas inter-
pretacoes do direito. A isso acrescenta-se que qualquer fixa-
¢ao do juiz a determinada posi¢do ao longo do processo po-
deria ser interpretada como comprometimento — uma obje-
¢ao especialmente séria nos sistemas processuais anglo-saxdes.
Por, esses motivos € desejavel um processo de controle formal-
mente diferenciado no caminho das instdncias juridicas, ja
porque dessa forma continua-se o didlogo com os juizes das
instancias iniciais que inicialmente calam-se para depois se
ausentarem (mas recebem os autos apds o encerramento da
questdo e 1éem a sentenca finall).

Ao lado da interacdo imediata do didlogo existe uma for-
ma quase que generalizada desse controle. Ela é mediatizada
por concepgdes gerais dos juristas sobre os limites das opi-
nides e dos comportamentos possiveis em questdes juridicas.
A isso chamaremos de controle profissional.

20

A profissionalizacédo do trabalho é um fendmeno notavel
das sociedades diferenciadas, nos tltimos tempos muito dis-
cutido, 1% que se caracteriza por uma singular combinagdo
de problemas e solugges. As profissdes podem formar-se quan-
do fungoes sociais globais (no nosso caso: zelar pelo direito;
em outros casos classicos: zelar pela salvacdo das almas, pela
educacdo, pela saude, pela seguranca fisica contra agressdes
e atualmente talvez até mesmo contra altos riscos financei-
ros) tém que ser delegadas, para serem apropriadamente de-
sincumbidas, a papéis especiais, ou seja a sistemas sociais
parciais. Com isso coloca-se um duplo problema a ser resol-
vido. (1) Por um lado o0 encargo de funcdes sociais globais
acarreta tipicamente um elevado risco para os respectivos
papéis profissionais — riscos de disputas incontrolaveis, de
morte, de medo, de falta & verdade, sendo que agora inexis-
tem formas socialmente institucionalizadas de superacdo do
medo desses riscos. O risco insustentavel no papel individual
tem entdo que ser minimizado, e isso ocorre tipicamente atra-
vés de uma transformacio no sentido da responsabilidade por
erros evitaveis. Nessa forma, o colegiado pode assumir entdo
o controle da defini¢do dos erros, e em parte até mesmo res-
guardar o papel individual das conseqiiéncias desses erros.
(2) Por outro lado, a especializacdo oferece a esses papéis
profissionais um conhecimento e um saber que nfo sio aces-
siveis a qualquer um. Dai resultam chances de desenvolvi-
mento de poder em interesse préprio e de uma racionalidade
objetivada, que nio considera suas conseqiiéncias secunda-
rias: chances cujos desdobramentos tém que ser bloqueados
no interesse da sociedade. A referéncia a valores sociais glo-
bais tem que ser convertida em uma ética profissional mais
estrita e institucionalizada de forma condizente com as ne-
cessidades especificas de cada especialidade. Essa conversao
ocorre na medida em que corresponda ao interesse de segu-
ranca da profissdo — principalmente na medida em que o
individuo esteja confrontado com riscos elevados no seu papel,
necessitando, para enfrenta-los, uma base moral, 0 consenso
e o julgamento dos colegas fixando limites claros para a to-
lerancia de erros. A absorcdo de riscos e a absorcdo de valores
sdo conjuntamente motivadas e recheadas com elevado pres-
tigio social e chances de renda acima da média, independen-
temente dos resultados dos casos individuais.
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Notadamente na esfera do direito desenvolveu-se uma
das grandes profissdes classicas, através do estamento dos
juristas. Foram diversos os problemas de referéncia dessa pro-
fissionalizacdo. Um dos mais antigos residia nas reservas
sécio-morais contra um interesse financeiro do jurista na
disputa, o que parecia motiva}r o juri.sta para um desgiobra—
mento e prolongamento das disputas juridicas, contradizendo
assim a funcdo do direito. Tanto a ética confuciana chinesa
como também o direito romano proibiam o aconselhamento
juridico remunerado ou bloqueavam acdes remuneratérias, e
s6 paulatinamente foi possivel contornar essa dificuldade por
meio da concepcao de “honorarios” independentes do desen-
rolar e do resultado das disputas. 1 Um outro problema re-
monta ao alto indice (50%) de frustracles nas disputas juri-
dicas. Os advogados perdem uma média da metade dos seus
processos, e essa experiéncia deveria sugerir-lhes que nio
seria aconselhavel vincular-se muito estreitamente com os
interesses envolvidos na disputa, mas sim fundamentar sua
auto-imagem no proprio direito — todavia de tal forma que
o direito passa a apresentar-se como extremamente dificil,
incerto e diverso, diferentemente da imagem da limpida cer-
teza apodictica sustentada pelos juizes.

Uma imagem criada pela profisséo, e que bem ilustra essas
dificuldades e a forma do seu solucionamento, é a da “opi-
nido predominante”. 142 A opinido predominante possibilita
uma posicio frente ao direito que seja ambivalente, adequan-
do-se as situacoes e ao contexto dos papéis. Ela legitima ao
mesmo tempo tanto o dissenso quanto o confiar no consenso.
Ela permite expor o direito como seguro e igualmente incerto
e, dependendo das circunstincias e das conseqiiéncias em
jogo, tomar uma ou outra posicao. Ela constitui uma ampla
zona de certeza suficiente na pratica, sem excluir a possibi-
lidade de contra-argumentacoes e sem punir com a privagido
de estima. Um desvio da opinidao predominante pode ser “sus-
tentavel”, 1% em termos tipicos ele ndo constitui um erro,
mas sim um procedimento a ser julgado por colegas, que
acarreta riscos especiais, requer justificativas especiais (prin-
cipalmente: a partir da situacio especial do caso.especifico),
e ndo pode simplesmente acontecer por descuido. A argumen-
tacdo coincidente ou contra a opinido predominante pres-
supbe um contexto de discussdo colegiada hoje na pratica
apenas literariamente possivel, em cujos limites comeca a
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esfera da opinido e do comportamento, na qual o individuo
corre um risco pessoal.

A eficicia e a sedimentacdo tematica dos controles pro-
fissionais do direito parecem depender de diversas circuns-
tancias. Um fator essencial reside certamente no grau em
que o grupo de referéncia imaginado em termos de colegas
seja um grupo real com membros e que disponha de possibi-
lidades de sancdo.16¢ Nesse sentido, a convivéncia nas caima-
ras londrinas (Inns of Court) gera relacdes bem diferentes
que a simples consulta e citacao generalizada de um certo
texto de referéncia como o “Palandt”. O grande numero atual
dos juristas e sua atividade amplamente ramificada na ezo-
nomia, na politica, nas organizacdes e na jurisprudéncia im-
possibilitam agora a constitui¢cdo de um centro de encontros.
Suas relagbes e referéncias profissionais sdo interrompidas
pelo fato de pertencerem a determinadas organizacées, sua
ética profissional é mediatizada pela lealdade organizacional.
Devemos entdo supor que qualquer semelhanca ainda obser-
vavel em termos de forma de pensamento, atitudes e de re-
siduos de vinculos profissionais seja decorrente da formacio
universitaria comum, que parece ainda exercer uma influén-
cia marcante. 1% (Nenhum outro grupo estudantil discute
tédo intensamente, no caminho para as aulas ou para o re-
feitorio, os temas dos seus estudos, como os estudantes de
Direito com respeito as suas questdes juridicas e aos casos
apresentados em aula.) Os controles profissionais posteriores
dificilmente se tornam mais eficazes que esse efeito inicial
de socializacao.

Um outro fator que atua no mesmo sentido é o evidente
retrocesso do gosto pela conceptualizacdo juridica, pela ele-
gancia da fundamentacgio e pela superioridade dos argumen-
tos — ou seja exatamente pelos critérios nos quais poderia
apoiar-se o julgamento colegiado diferenciando entre “bons”
e “maus” juristas. No seu lugar surgem critérios de sucesso,
que se referem ao interesse de determinadas organizacées e
nio possuem qualquer chance de se tornarem padrdes pro-
fissionais amplamente respeitados. 1% Essa mudanca pode es-
tar relacionada com o desaparecimento amplamente verifica-
do da funcéo social do dogmatismo. Além disso, nas condicoes
atuais, apenas poucas areas parciais do direito seriam apro-
priadas para representar as necessidades de unidade profis-
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sional no campo juridico — e & elas néo pertencem, por exem-
plo, as decisdes de cunho empresarial nem aquelas matérias
constantemente sujeitas a transformacoes legislativas. O con-
trole profissional est4 sempre vinculado a imagens conceituais
altamente generalizadas, sistematicamente utilizaveis e que
precisam ser adequadas as solugbes dos casos individuais.
Além disso, é justificavel questionar se aquela forma singular
de solucionamento dos problemas através do controle e do
vinculo profissionais néo esta ja ultrapassada, em termos so-
ciais globais, pelo grau atual de diferenciacéo, e se de alguma
forma ainda é possivel garantir a seguranca e a auto-disci-
plina por meio da consideracdo da opinido colegiada e con-
verter valores sociais globais em uma ética especifica aos
papéis. A forma pela qual enfermeiras, empresarios, enge-
nheiros, auditores, ete. buscam assumir os simbolos de status
de uma profissdo confirma essa suspeita de que a forma nio
est4 mais vinculada a uma determinada constelacao de pro-
blemas, mas serve ainda apenas a objetivos decorativos ou
reivindicatorios.

Com a positivacdo do direito e a instalacdo de processos
politicos de preparacdo do ato legislativo, surge um tipo in-
teiramente novo de controle do direito: o controle politico.
Esse controle njo é designado como tal. A ele falta o reconhe-
cimento institucional. Ele nao é diferenciado como um pro-
cedimento formalizado, mas sim inserido em um contexto de
interacdo que serve & preparacdo politica da decisdo — per-
tencendo por isso ao tipo de controle aqui tratado. Ele se
distingue dos controles hermenéuticos e profissionais h4 pou-
co tratados essencialmente por operar em uma perspectiva
incongruente, ao julgar decisOes com respeito as suas conse-
qiiéncias, e ndo quanto a sua correcéo.

" Na medida em que o direito positivo assume a forma de
programas condicionais, aliviando assim a decisdo progra-
mada da responsabilidade por suas conseqiiéncias, bloqueia-
se 0 controle em termos de pura corre¢ao. Nesse contexto, o
controle consiste na simples conferéncia das consideracées a
serem tomadas ao decidir-se, mas ndo garante que essas
consideraces levem a resultados que correspondam a uma
constante e abrangente responsabilidade legislativa pelo di-
re1'to. Tanto essa formg, programada, ém si tecnicamente van-
tajosa, quanto a impossibilidade de uma previsio suficiente
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das conseqiiéncias sempre conduzem a problemas decisérios
que, a luz dos seus efeitos, tém que ser corrigidos.

Nisso reside um problema, para o qual atualmente ainda
néo surgiram encaminhamentos institucionais satisfatorios.
O jurista demonstra pouca tendéncia a propor a revisao de
matérias que nido lhe parecam envolver “‘erros” ou “contra-
di¢des as normas”. Ele procura elaborar sua decisao nos pa-
rametros do possivel, considerando seus efeitos; nunca busca
incitar & mudanca das leis. A politica partidaria praticamen-
te nao se dedica aos casos isolados da jurisprudéncia e tam-
bém nao possui os instrumentos para avaliar sistematicamen-
te as experiéncias ai produzidas. Ela depende de empurroes
comoventes e generaliziveis, como crises € escandalos, 0s quais
o jurista evita, sempre que possivel. Esse limiar da sensibili-
dade dificilmente podera ser rebaixado sem que ocorram mu-
dancas fundamentais nas condicdes da racionalidade politi-
ca. Até mesmo na hierarquia administrativa, a transmissao
das dificuldades na aplicacdo de leis impraticaveis funciona
especialmente mal no caminho de baixo para cima, e sequer
falemos de uma vigilancia critica das influéncias externas.
E mais provavel que o contato direto dos grupos de interesse
com a burocracia ministerial, que participa do processo legis-
lativo, possa constituir um canal para a implanta¢do de con-
troles politicos das conseqiiéncias. Até agora, a experiéncia
demonstra que esse caminho leva apenas a remendos € com-
promissos, e ndo a uma adaptacdo estrutural ou a inovagéo
do direito. Na falta de um controle politico funcionalmente
eficiente, nao sao utilizadas muitas das chances em si ofe-
recidas pela positivacao do direito.

Em ultima andlise as dificuldades derivam-se de que a
positiva¢do do direito conduz a uma maior complexidade, le-
vando assim a uma maior distancia entre os processos con-
trolados e os processos controladores. Nisso reside uma van-
tagem ainda quase incompreendida: a possibilidade de con-
troles em principio irrepreensiveis.- O politico e o legislador
interessam-se apenas pelos efeitos das decisoes corretas. Por
outro lado esse objetivo de controle politico exige a consti-
tuicdo de um sistema totalmente diferente de processamento
das informacdes, que dificilmente surgiria como produto se-
cundario no contexto de outras atividades. Sendo assim,
impde-se a sugestdo de passar-se da improvisacdo para a di-
ferenciacdo dos controles politicos — criando, por exemplo,
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uma reparticio para assuntos legislatives, & qual qualquer
pessoa pudesse comunicar efeitos c}a aphcagao das leis vigep-
tes, e que deveria processar essas informagoes como material
para a atividade politica. . .

Em uma visdo de conjunto sobre as diferentes possibili-
dades de controle do direito torna-se claro que também nesse
contexto a positivagdo evidencia a fragilidade das instituicoes
tradicionais, quando ndo as desenraiza. Elas nao conseguem
acompanhar o empuxo no sentido da maior complexidade.
Além do seu ambito de aplicagdo surgem novas necessidades,
para as quais tém que ser procuradas solugdes instituciona-
liz4veis. Para provocar corre¢oes nao sdo mais suficientes nem
a repeticdo formal dos procedimentos decisorios sob cr1ter303
idénticos, nem seu acompanhamento por controles hermenéu-
ticos e profissionais. Na medida em que néo percam abrupta-
mente seu sentido, essas formas de controle permanecem
vinculadas ao direito vigente enquanto controles imanentes
da sua correcao, sem conseguir esgotar o potencial de critica
e de racionalizacio oferecido juntamente com a possibilidade
de legislar-se. De forma analoga & esfera da racionalidade
finalistica na economia, 17 também na area do direito tém
que ser desenvolvidas novas formas de controle, que se refe-
ririam ao plano da programagao, isto é, as decisoes sobre o
decidir, para cujo ambito decisério poderiam ser obtidas e
processadas as informacoes que apontassem as mudancas de-
sejaveis nos programas. Isso, no entanto, sequer chega a cap-
tar aproximadamente as condices globais de uma racionali-
zacdo do direito positivo. Elas néo se deixam determinar a
partir da perspectiva do controle do direito existente, mas
exigem que se volte a observar as interdependéncias sociais
globais.

-
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antigos. Cf. KUTTNER, Stephan. Sur les origines du terme “droi positif”.
Revue historique de droit francais et étranger, 15, 1936, p. 728-1740.
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7 Para maiores detalhes, ver o item 4 a seguir.
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em BULCK, Hartwig. Wirtschaftsverfassungs — und Wirtschaftsver-
waltungsrecht in nationaler und iibernationaler Sicht. Em Steat und
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KIRCHWEY, George W. The prison place in the penal system. The
annals of the American academy of political and social science, 157,
1931, p. 13-22, 15: “Dentre 100.000 pessoas que foram presas em um
dos ultimos anos em Chicago, mais da metade havia transgredido
prescrigbes que ha 25 anos ainda ndo existiam. Dos presos atualmente
encarcerados pela administracdo federal, 76% cumprem penas por de-
litos que R4 19 anos ainda nfo constitufam delitos.” Nesse caso deve,
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porém, ser considerado que os dados estdo distorcidos pela legislacdn
da proibigio alcodlica entdo vigente.
Quanto & relagio da crescente diferenciagio e especificagio de papéis
com a ascassez de tempo o aumento do ritmo necessario e da preciséo
temporal, ver: ELIAS, Norbert. Uber den Prozess der Zivilisation. So-
ziogenetische und psychogenetische Untersuchungen. Basiléia, 1939,
vol. TI, p. 337s. MOORE, Wilbert E. Man, time and society. Nova Iorque,
1963, especialmente p. 16 ss. LUHMANN, Niklas. Die Knappheit der
Zeit und die Vordringlichkeit des Befristeten. Die Verwaltung, 1, 1968,
p.3-30 (republicado em idem, Politische Planung. Opladen, 1971).
O fato de que essa necessidade de comprovagho do antigo direito nao
exclua totalmente inovagdbes é conhecido e ja foi fregiientemente dis~
cutido (ver, entre outros: SPRANGEL, Rolf. Uber das Problem des
neuen Rechts im frilheren Mittelalter. Zeitschrift der Savigny-Stiftung
fiir Rechtsgeschichte, 79, 1962, p. 117-137). Mesmo assim as possibili-
dades de inovacio eram mantidas em limites naturalmente restritos.
Dependiam de lapsos de memoria, ficgdes e adulteragdes, e isso pres-
supbe uma documenta¢io pouco desenvolvida.
Ainda nio é possivel avaliar se ai reside necessariamente uma renuncia
a sistematizacio dogmatica que, em suas implicages, anula a indife-
- 'nc¢a. O desenvolvimento do direito publico, campo principal da legis-
¢do positiva, aponta claramente nesse sentido. Igualmente, porém,
poderiam desenvolver-se outras formas, funcionalmente equivalentes
em termos de desdogmatizacio, de controle conceptual das implicacoes
dogmaticas, e que fossem compativeis com niveis mais altos de indi-
ferenca.
Esse ponto sera retomado no item 6 a seguir.
Para simplificar a exposi¢do limitamos a andlise & dimensio temporal,
3 normatizacdo. £ necessario considerar que também as outras dimen-
sdes da generalizacdo de expectativas sobre expectativas desenvolvem
formas reflexivas — que a institucionalizacio abrange inicialmente
processos institucionalizantes s6 depois atingindo tematicas juridicas ma-
teriais (ver vol. I, p. 92 s.), e que a tematica do direito é¢ construida
por conceitos que constituem significados e interpretam. Nessa medida,
os processos juridicamente regulamentados e as dogmaticas juridicas
representam aspectos parciais do gquadro geral que aqui trataremos
apenas parcialmente para tornar mais claro o principio do desenvol-
!imenw.
Para uma discussdao geral ver; LUHMANN, Niklas. Reflexive Mecha-
nismen. Soziale Welt, 17, 1966, p. 1-23. Para a aplicagdo ao direito
positivo ver: Idem. Positives Recht und Ideologie. Archiv fir Rechts
— und Sozialphilosophie, 53, 1967, p. 531-571. Ambos republicados em:
Idem. Soziologische Aufklirung. Colonia-Opladen, 1970.

FULLER (Lon L. The morality of law. New Haven-Londres, 1964)
defende a nogio semelhante de uma “procedural version of natural
law” (p. 96) — se bem que travestida enquanto moral. Ele explica:
“The term ‘procedural’ is broadly appropriate as indicating that we
@are concerned, not with the substantive aims of legal rules, but with
the ways in which a system of rules for govérning human conduct
must be constructed and administred if it is to be efficacious and at
the same time remains what it purports to be” (p. 97).
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Cf. a esse respeito a confrovérsia entre OPHULS (Carl Friedrich. Ist
der Rechtspositivismus logisch moglich? Neue Juristische Wochenschrift,
21, 1968, p. 1745-1752) e HOERSTER (Nobert. Zur logischen Mbglichkeit
des Rechtspositivismus. Archiv fiir Rechis — und Sozialphilosophie, 56,
1970, p. 43-59). Outras observacdes serdo feitas na parte final

Uma interessante comprovagdao, por analogia, é a discussdo da iden-
tidade na teoria transcendental do conhecimento, que também foi
desencadeada na medida em que os processos (aqui o do conceber o
conhecimento) tornou-se reflexivo. Aqui trata-se da questao de como
um sujeito, que se concebe como objeto, apesar disso poderia manter-se
idéntico consigo mesmo na medida em que referencie seu conceber
aquela concepgéo.

Especialmente esclarecedora é a discussdo entre HART (H. L. A. Po-
sitivism and the separation of law and morals. Harvard law review,
71, 1958, p. 593-629) e FULLER (Lon L. Positivism and fidelity to law.
A reply to professor Hart. Ibidem, p. 630-672). Cf. ainda Shuman,
Samuel L. Legal Positivism. Its scope and limitations. Detroit, 1963.
Toda essa discussdo sofre as conseqiiéncias de que a positividade do
direito ainda ¢é insuficientemente determinada a partir da contrapo-
sicao entre direito natural e moral.

A isso voltaremos ao final deste item.

P. ex. no tratamento literario do amor romantico.

Com isso confirmam-se as duvidas sobre a fecundidade da indagaclo
moral, j& expressas por DURKHEIM. Cf. vol. I, p. 21 s.

Esse é um exemplo especialmente plastico da interdependéncia da refle-
xividade e da diferenciacio: os problemas teolégicos e morais da re-
flexdo do pensamento sobre o amor, que determinavam a discussdo
desse tema no inicio da era moderna, por exemplo em BOSSUET e
FENELON, podiam ser solucionados pela concepcdo roméntica de um
amar o amor (JEAN PAUL), que corre em paralelo & diferenciacéo
fora da moral teologicamente sancionada e ao encaminhamento do
amor a um sistema parcial da sociedade, funcionalmente especifico: a
familia burguesa.

Consideragbes mais genéricas sobre a diferenciacdo de “sistemas legais”
no direito avancado podem ser encontradas na circunvizinhanga de
PARSONS. Cf. PARSONS, Talcott. Societies. Evolutionary and com-
parative perspectives. Engelwood Cliffs, 1966 (traducdo brasileira: So-
ciedades. Perspectivas evolutivas e comparativas. Pioneira, Sao Paulo,
1969) . PARSONS, Talcott. The system of modern societies. Engelwood
Cliffs, 1971. MAYHEW, Leon H. Law; the legal system. International
encyclopedia of the social sciences, vol. 9, 1968, p. 59-66. Cf. ainda
KLONOSKI, James R. e MENDELSOHN, Robert I. The allocation of
justice; a political approach. Journal of public law, 14, 1965, p. 323-342.
FRIEDMAN, Lawrence M. Legal culture and social development. Law
and society review, 4, 1969, p. 29-44.

Ng teoria do direito a caracteristica da capacidade de coagcio é agora
amplamente rejeitada como critério geral e imediatamente valido para
qualquer preceito juridico. Ver p. ex. o esclarecimento em KANTO-
ROWICZ, Hermann. Der Begriff des Rechts. Gottingen, sem data, p.
72 s. Ou entdo ver HART, H. L. A, The concept of law. Oxford, 1961.
Para uma critica ao 1ltimo, ver GIBBS, Jack P. Definitions of law
and empirical questions. Law and society review, 3, 1968, p. 429-446.
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25 Cf. POUND, Roscoe. The limits of effective legal action. International

journal of ethics, 27, 1917, p. 150-167. Ver ainda do mesmo autor Social
control through law. New Haven, 1942, espgciglmente sobre 0 problema
da coagiio frente a uma moralizacdo do direito.

26 Cf. p. ex. GOOSTREE, Robert E. The Iowa civil rights statute; a

27

problem of enforcement. fowa law review, 37, 1952, p. 242-248. Pilxra
maiores detalhes ver MAYHEW, Leon H. Law and equal o?portumty.
Cambridge/Mass., 1968. Um outro exemplo da reinterpretacio formal-
mente ilegal de programas condicionais no sentido de programas obje-
tivos foi pesquisado em BEUTEL, Frederick K. Some p'otentw.lz.tzes of
experimental jurisprudence as a new branch of social science. meoh}/
Nebr., 1957, p. 256 ss.; a pratica das instancias americanas de agao
penal obrigarem o pagamento de cheques sem fundos no lugar de
buscarem a punicdo daqueles que os emitiram.

O mesmo pode ser constatado no ambito das expectativas cognitivas,
e dessa forma o fendémeno assume um cariter tipico. Também aqui a
especificagio moderna das condigbes da verdade no sentido da certeza
intersubjetiva levou, em comparagio com a tradicdo, a uma conside-
ravel restricio das possibilidades da verdade, e a0 mesmo tempo a um
imenso crescimento das informacdes verdadeiras ou possivelmente ver-
dadeiras.

28 Essa separagio entre direito e moral ja tinha assumido uma conside-

29

ravel expressividade na China classica, sem que daf surgissem influén-
cias sobre o desenvolvimento europeu. A forma chinesa da separagdo
entre direito e moral sé6 pode ser adequadamente compreendida a partir
de sua propria histéria. J4 na passagem das sociedades arcaicas tardias
para a cultura avancada politicamente unificada formaram-se, na China,
dois diferentes mecanismos com as correspondentes tradigdes: a legis-
lagio politica fundamentada na centralizagdo do poder punitivo, € a
moral confuciana (Li), fundamentada na generalizacdo e no desdobra-
mento ético de ritos arcaicos, em principio antilegalista. Cf. NEEDHAM,
Joseph. Science and civilization in China. Vol. II, Cambridge, 1956,
p. 518 ss. T'UNG-TSU, Chu. Law and society in traditional China.
Paris-Haia, 1961, p. 226 ss. A legislacdo orientava-se pela moral apenas
em termos de politica legislawva, enquanto que em casos de conflito
entre ambos, o direito tinha precedéncia sobre a moral, j4 devido as
pesadas ameacas de punigio. Em termos formais, essa solucio lembra
a adotada modernamente na Europa. Mas ela tinha que superar um
fosso muito menor. entre o direito e a moral, j4 que a moral nido se
baSeava no principio da autodeterminagdo introspectiva do sujeito, mas
estava codificada quase que juridicamente em uma tradicdo literaria
acabada.

Ver p. ex .a metafisica dos costumes em KANT, sua estruturacio e
sua fundamentagdo. A par disso encontramos no utilitarismo inglés
a diferenciacdo entre o direito que é e o direito que (moralmente)
deveria ser. Ambas as concepgoes apresentam dificuldades caracteris-
ticas no que diz respeito ao seu esclarecimento mais detalhado, e de
qualquer maneira ndo sio capazes de captar o que seria sociologica-
mente relevante na diferenga entre direito e moral. Para uma visio
geral sobre a discussio a partir desse ponto, ver NEF, Hans. Recht

und Moral in der deutschen Rechtsphilosophie seit Kant. St. Gallen.
1937.
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procas entre os textos: DEVLIN, Patrick. The enforcement of morals.
Londres, 1965. HART, H. L. A. Law, liberty and morality. Londres,
1963. MITCHELL, Basil, Law, morality and religion in a secular society.
Londres, 1970.

O fato de que essa separacdo é reproduzida na vivéncia fatica, sem
porém chegar a estabelecer uma irrelevincia reciproca, é mostrado em
pesquisas empiricas mais recentes: WALKER, Nigel e ARGYLE, Michael.
Does the law affect the moral judgements? British journal of crimi-
nology, 1964, p. 570-581. BERKOWITZ, Leonard e WALKER, Nigel.
Laws and moral judgements. Sociometry, 30, 1967, p. 410-422. DUSTER,
Troy. The legislation of morality. Law, drugs and moral judgement.
Nova Iorque, 1970. Para um tratamento teérico desse aspecto ver:
PIAGET, Jean. Les relations entre la morale et le droit. Em idem.
Etudes sociologiques. Genebra, 1965, p. 172-202 (traducdo brasileira:
Estudos sociolégicos. Forense, Rio, 1973, p. 197-231).

Isso naturalmente nio quer dizer que nio mais existiriam concepgdes
finalisticas ou pretensdes com respeito ao trabalho processualmente or-
denado das decisbes juridicas. Com essa limitagio podemos satisfazer
as restricdes contra a concep¢iio, generalizads e apresentada no texto,
da separacéo entre direito e mworal, restricbes essas apresentadas em
FULLER, Lon L. The morality of law. New Haven-Londres, 1964.
Esse efeito moralizante, assim como sua tendéncia ao fortalecimento
do comportamento divergente, foi detalhadamente pesquisado no exem-
plo da legislagdo antidrogas norte-americana em DUSTER, op. cit.
Para maiores detalhes ver LUHMANN, Niklas. Die Gewissensfreiheit
und das Gewissen. Archiv des Offentlichen Rechis, 90, 1965, p. 257-286.
Para alguns esclarecimentos ver: LUHMANN, Niklas. Selbststeuerung
der Wissenschaft. Jahrbuch fiir Sozialwissenschaft, 19, 1968, p. 147-170.
Republicado em; Idem. Soziologische Aujklirung. Colénia-Opladen, 1970.
Ver p. ex. PLATAQ. Nomoi, 857 e ss. Para os esforcos na Unido So-
viética cf. BERMAN, Harold J. Justice in the USSR. Nova Iorque, 1963,
P. 277 ss.

Cf. p. ex. BEYERLE, Franz. Sinnbild und Bildgewalt im &lteren
deutschen Recht. Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte,
58, 1938, p. 788-8017.

Podemos encontrar uma impressionante colecio em DAGUIN, Arthur.
Axiomes, aphorismes et brocards francgais de droit. Paris, 1926.

Para um exemplo da proibicdo dirigida ao senhor politico de enrique-
cer-se lancando méo da fortuna do faltoso a ser punido, ver nas leis
de Manu IX, 243 e 246: “A virtuous king must not take for himself
the property of a man guilty of moral sin; but if he takes it out of
greed, he is tainted by that guill (of the offender) ... In that
(country) where the king avoids taking property of (mortal) sinners,
men are born in (due) time (and are) longlived” (BUHLER, Georg.
The laws of Manu. Oxford, 1886). O problema regulamentado, a funcao
de determinagio para assegurar uma jurisprudéncia objetiva, no caso
de uma norma fixada de forma funcionalmente tsio difusa, nio esta-
belece um sentido nem, enquanto “ratio legis”, uma linha de inter-
pretacdo.

Neste caso ja ao custo do rigor e da aplicabilidade juridica, como obser-
vado por WEBER, Max, op. cit, p. 263 s. Desde entfio paises socialistas
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repetiram a experiéncia de que a popularizagio da linguagem juridica
€ problemética em termos de técnica juridica.

Apesar de sua abominavel linguagem juridica, os americanos até ha
pouco ainda tinham uma concep¢cdo muito otimista sobre a educagdo
como um processo auxiliar da implantagdo do direito. Ver: HORACK,
Prank E. Cases and materials on legislation; eliminating racial discri-

‘mination. Race, 7, 1965, p. 107-122. Mais céticas sdo as pesquisas em-

piricas, principalmente MAYHEW, Leon H. Law and equal opportunity;
a study of the Massachusetts comission against discrimination. Cam-
bridge/Mass., 1968.

Esse conceito de programa é mais genérico que o da é4rea de computa-
¢do. Ele comprovou-se como elo de ligacdo entre a teoria de sistemas
e a teoria da decisio (enquanto teoria do comportamento voltado para
a solugdo de problemas). Os desdobramentos a partir dessa base sao
conhecidos principalmente na psicologia. Ver p. ex.: REITMAN, Walter
R. Heuristic decision procedures, open constraints and the structure
of ill-defined problems. E. SHELLY, Maynard W. ¢ BRYAN, Glenn L.
Humazn judgements and optimality. Nova Iorqgue-Londres-Sidnei, 1964,
p. 282-315. Idem. Cognition and thought — an information-processing
approach. Nova Iorque-Londres-Sidnei, 1965. KIRSCH, Werner. Ents-
cheidungsprozesse. 3 volumes, Wiesbaden, 1970/71, especialmente vol. II.
Cf. SEAGLE, William. Weltgeschichte des Rechts — eine Einfihrung
in die Probleme und Erscheinungsformen des Rechts. Munique-Berlim,

1951, p. 165 s.

Sem embargo GEIGER (Theodor. Vorstudien zu einer Soziologie des
Rechts. Neuwied, 1964, p. 49) Vvé nisso uma forma basica genérica do
direito em si, enquanto que FRANK (Jerome, Courts on trial — myth
and reality in American justice. Princeton, 1949, p. 14) pleiteia um
reconhecimento <“realistico” desse fato. Para os desdobramentos na
teoria e na légica do direito ver: ROSS, Alf. On law and justice.
Londres, 1968, p. 170. LARENZ, Karl. Methodenlehre der Rechtswissen-
schaft. Berlim-Goéttingen-Heidelberg, 1960, p. 160 e 195 ss. ENGISCH,
Karl. Logische Studien zur Gesetzesanwendung. Heidelberg, 1963, p. 17 ss.
SCHREIBER, Rupert. Die Geltung von Rechtsnormen. Berlim-Heidel-
berg-Nova Iorque, 1966, p. 9 ss. Em termos criticos, referindo-se &
continuidade da relevancia da orienta¢ao finalistica e da argumentacio
teleolégica, ver: MAYO, Louis H. e JONES, Ernest M. Legal-policy
decision process — alternative thinking and predictive function. The
Gaorge Washington law review, 33, 1964, p. 318-456. ESSER, Josef.
Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung. Prankfurt,
1970, p. 141 ss. No sentido oposto, SCHMIDT, Walter (Die Programie-
rung von Verwaltungsentscheidungen. Archiv des offentlichen Rechts,
96, 1971, p. 321-354) aponta que os programas finalisticos também
contém momentos condicionais. Em termos de pleito por umsa anélise
sécio-juridica dos programas condicionais é de se ressaltar a obra de
FARNETI, Paolo. Problemi di analisi sociologica del diritto. Sociologia,
1061, p. 33-87. Sobre as possibilidades de um tratamento em termos
da teoria de sistemas e da teoria da decisio ver também LUHMANN,
Niklas. Lob der Routine, Verwaltungsarchiv, 55, 1964, p. 1-33, republicado
em idem, Politische Planung, Opladen, 1971. Ver ainda do mesmo autor,

gec:igtssund Automation in der offentlichen Verwaltung. Berlim, 1966,
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Max WEBER, ao contrario, captou essas conseqiiéncias, sem no entanto
enquadra-las conceitualmente em termos mais precisos, adotando @&
formulagdo insuficiente de compreender a contradicio entre programas
condicionais e orientagdes finalisticas como contradigao entre expres-
sdes “formais” e “materiais” do direito.

Em parte isso também é um problema das fronteiras entre as especia-
lidades, pois os problemas da racionalizagio do esquema fim/meio sgo
elaborados na ciéncia econdémica, e nio na ciéncia juridica. Na Unidn
Soviética parece existir atualmente uma consciéncia séria e uma ampla
discussdao do problema da relagio entre principio juridico e fins, Cf,
as referéncias em RODINGEN, Hubert. Die gegenwirtige rechts —
und sozialphilosophische Diskussion in der Sowjetunion. Archiv fiir
Rechts — und Sozialphilosophie, 56, 1970, p. 209-244.

45 A esse respeito e sobre o correspondente desvio dos fins como
justificativa ver também LUHMANN, Niklas. Zweckbegriff und System-
rationalitdt. Tiibingen, 1968, especialmente p. 58 ss.

Os problemas loégicos e tedricos implicitos nessa afirmagéo estdo longe
de uma solugdn. Para uma tentativa polémica de incorporar a muito
discutida problemética dos principios condicionais irreais (counterfactual
conditionals) em uma teoria geral da projecdo de possibilidades, ver
GOODMAN, Nelson. Fact, fiction and forecast. Londres, 1955. Para a dis-
cussdo daf resultante e outras indicagdes ver TELLER, Paul. Goodman’s
theory of projection. The British journal for the philosophy of science,
20, 1969, p. 219-238.

Essa compreensiao essencial foi elaborada por GARNER, Wendell R.
(Uncertainty and structure as psychological concepts. Nova Iorque-
Londres, 1962.) para a esfera do processamento da experiéncia através
de categorias. Essa é a referéncia das consideragfes acima desenvol-
vidas, especialmente com respeito & absor¢io do conceito da “incerteza
contingente”.

Cf. HUSSERL, Edmund. Die Krisis der europdischen Wissenschaften
und die transzendentale Phidnomenologie. Husserliana, vol. VI, Haia,
1954. £ interessante que BLUMENBERG, Hans (Lebenswelt und Techni-
sierung unter den Aspekten der Phdnomenologie. Torino, 1963.), ao
esclarecer esse conceito de técnica, langa mio de um exXemplo que se
aproxima especialmente do caso de um programa condicional: a redugio
da agdo humana a puras fungdes de descadeamento de reacdes e con-
seqgiiéncias complexas.

Esses limites da decisdo do juiz foram elaborados por sociélogos escandi-
navos e contrapostos a pesquisa cientifica e, respectivamente, aos pro-
cessos decisorios de planejamento. Cf. AUBERT, Vilhelm e MESSINGER,
Sheldon L. The criminal and the sick. Inquiry, 1, 1958, p. 137-160.
AUBERT, Vilhelm. Legal justice and mental health. Psychiatry, 21,
1958, p. 101-113. Ambos republicados em AUBERT, Vilhelm. The hidden
society. Totowa/N.J., 1965. Do mesmo autor: The structure of legal
thinking. Em Legal essays — festskrift til Frede Castberg. Copenhagem,
1963, p. 41-63. ECKHOFF, Torsteim. Justice and social utility. Em
Legal essays, op. cit., p. 74-93. ECKHOFF, Torstein e JACOBSON, Knut
Dahl. Rationality and responsibility in judicial decision-making. Co-
penhagem, 1960.

50 Através dessa nocio de uma “fwo-level procedure of justification”, um

céalculo da utilidade apenas no plano geral da norma, mas nfio no caso
individual, WSSERSTROM, Richard A. (The judicial decision — toward
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g theory of legal justification. Stanforgl-Londres, 1961) rejeita tendix;-
cias & justificagio meramente utilital_‘lst_a da de_cysa.o. do juiz ac A a
caso. Essa nogio baseia-se na diferenciagao d_o utilitarismo tardlo. en rg
act-utilitarism e rule-utilitarism. A esse respeito ver: BRANDfr, thl;ﬁr
B. Ethical theory — the problem of normative ar_zd cyjitz.cal % ics.
Engelwood Cliffs, 1959, p. 380 ss. (com outras indicagdes bibliograficas).
SINGER, Marcus G. Generalization in ethics. Londres, 1963, p. 203 ss.
(recorrendo a J. St. MILL). RAWLS, John. Two concepts of rules. The
philosophical review, 64, 1955. Republicado e citado segundo CARE,
Norman S. e LANDESMAN, Charles. Readings in the theory of action.
Bloomington-Londres, 1968, p. 306-340. . L

Para omi)rimeiro aspecto cf. ECKHOFF, Torstein. I'mpa‘rtmhty, sepa-
ration of powers and judicial independence. Scandinavian studies in
law, 9, 1965, p. 11-48. Para o ultimo, cf. PODLI'ECH, Adazlbert.. Gehalt
und Funktionen des allgemeinen verfassungsrechtlichen Gleichheitssatzes.
Berlim, 1971, especialmente p. 106 e 117. o
Esse entendimento com respeito as metas imediatas do processo nao €
inquestionavel, o que fica demonstrado por PACKER, Heybert L. (':!.‘WO
models of the criminal process. University of P(::nnsylvamy law review,
113, 1964, p. 1-68. Idem. The limits of the criminal sanction. Stanford,
1969) ao tentar diferenciar dois entendimentos do processo pgngl na
medida em que no primeiro plano esteja uma lggalldade condicignal-
mente orientada ou o combate efetivo & criminalidade. PACKER con-
trapbe a4 tendéncia fatica a_um “crime control model” adequado, a
exigéncia da maior consideragdo do “due process model”, que contém
o processo através da programacio de condigoes da legalidade, no
interesse de valores reconhecidos. )

Die Hiiter von Recht und Ordnung — die soziale Herkunft, Erziehung
und Ausbildung der deutschen Juristen. Neuwied-Berlim, 1969: ‘Ver por
exemplo a constatacio de uma origem preponderante de familias “nas
quais se da mais relevancia ao controle normativo do comportamento
que ao comportamento objetivo, instrumental” (p. 216), se -bem que
essa constatacio demanda pesquisas mais detalhadas e principalmente
uma comparacido com outras profissdes.

Para maiores detalhes, ver LUHMANN, Niklas. Zweckbegriff und Sys-
temrationalitdt. Op. cit.,, especialmente p. 177 ss.

Um exemplo tipico para a discussdo mais recente é: IJIRI, Yujl.
Management goals and accounting for control. Amsterdam, 1965.
Cf.wtambém LUHMANN, Niklas. Lob der Routine. Op.'cit:, p. 22 ss.
Ver ainda idem. Funktionen und Folgen formaler Organisation. Berlim,
1964, p. 97 ss.

No item 8 a seguir retornaremos & questio se dessa forma pode ser
garantida também a implementagdo do programa.

Cf. a esse respeito ECKHOFF, op. cit., 1965. ‘

Partindo de outras consideragdes, WASSERSTROM, op. clt:, b 16?,
também conclui que as duas etapas da racionalizacio da decisdo juri-
dica por ele sugeridas (ver nota 50 acima) tém por pressuposto a
possibilidade de mudanca das regras juridicas.

Para uma discussio tipica, considerando e avaliando as vantagens e
as desvantagens de ambos os tipos de decisdes, ver PATON, George W.
A text-book of jurisprudence. Oxford, 1951, p. 182 ss.
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Como quasi quaedam particularis lex in aliquo particulari facto, segundo
a interpretagdo da sentenca judicial por TOMAS DE AQUINO. Summa
Theologiae II, II qu. 61 art. 1.

Como exemplos desse entendimento, ver: HUSSON, Léon. Les trans-
formations de la responsabilité — étude sur la pensée juridique. Paris,
1947, especialmente p. 12 ss. ESSER, Josef. Grundsatz und Norm in der
richterlichen Fortbildung des Privatrechts. Tiibingen, 1956.

A jurisprudéncia inglesa apresenta indicagdes dessa diferenca. Ver p.
ex. ALLEN, Carleton Kemp. Law in the making. Oxford, 1958, p. 409 s.
Esse autocomprometimento do juiz é crescentemente questionado na
literatura mais recente. Ver p. ex. ESSER, Josef. Richterrecht, Gerichts-
gebrauch und Gewohhnheitsrecht. Festschrift Fritz von Hippel, Tiibingen,
1967, p. 95-130. Ndo obstante, o juiz nido est4d aparelhado nem em termos
organizacionais nem com a técnica informativa suficiente para exercer
essa “judicial legislation”.

Uma instrutiva visdo geral sobre o desenvolvimento histérico da vin-
culacdo judicial a precedentes é fornecida por ALLEN, op. cit., p. 157 ss.
Aqui reside um dos mais importantes pontos de referéncia para a
analise sociolégica do processo da decisdo em juizo. A sociologia poderia
ajudar o juiz a reconhecer casos novos através da sua dependéncia de
situagdes sociais modificadas, com o que seria possivel fundamentar
seu ineditismo. Cf. também FARNETI, Paolo. Problemi di analisi so-
clologica del diritto. Sociologia, 1961, p. 33-87, especialmente p. 74.

Seria fecundo indagar mais especificamente até que ponto essas técnicas,
em sua configuracido atual, pressupéem que o legislador (e nio o juiz)
tenha estatuido o direito de tal forma que a datacéo do ato legislativo
e a suposi¢do de uma “vontade” abstrata do legislador concedam ao
juiz uma margem relativamente ampla de interpretagio, constituindo
quase que um direito derivado & modificacio do direito que, nessa
forma, s6 pode ser praticado se e na medida em que exista legislagéo.
E por isso que, por mais estranho que pare¢a & primeira vista, nos
casos de reorientagbes radicais e rapidas do direito a novos rumos
ideologicos nao € a legislacdo, mas a jurisprudéncia o instrumento mais
eficaz, determinado por certas leis orientadoras, por medidas de poli-
tica de pessoal e, finalmente, pelo puro terror, capaz de verificar cada
caso em conformidade com as novas orientacdes. Cf. a esse respeito a
rica pesquisa de RUTHERS, Bernd. Die unbegrenzte Auslegung — zum
Wandel der Privatrechtsordnung im Nazionalsozialismus. Tiibingen, 1968.
Mesmo assim, uma grande parte do direito antigo, ideologicamente
neutro, subsiste.

Por isso os parlamentos nao sio capazes de representar o poder fore
mador do direito, como foi acertadamente observado por BENJAMIN,
Walter (Zur Kritik der Gewalt. Em: Idem. Angelus Novus. Frankfurt,
1966, p. 2-66, especialmente p. 53 s.), s¢ bem que erroneamente avaliado
como um “lastimavel espetéculo”.

SIMON, Herbert A. (Recent advances in organization theory. Em
Research frontiers in politics and government. Washington, 1955, p. 23-
44) ressaltou de forma especialmente clara essa diferenca, diluindo-a
porém mais tarde no sentido da hip6tese de um continuo de decises
mais ou menos programadas. Ver, do mesmo autor, The new science
of management. Nova Iorque, 1960, p. 5 ss. Para a aplicacio a questdes
do direito administrativo ver também SCHMIDT, Walter. Die Progra-
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mierung von Verwaltungsentscheidungen. Archiv des Offentlichen Rechts,
lgcgdtla?ng)é péx?c?:}ngfsi material empirico a esse respeito nas PeSquigas
americanas mais recentes sobre o comportamento nas corporagoes legs-
lativas. Cf. entre outros WAHLKE, John C. e EULAU, Heinz. Le:qzs-‘
lative behavior. Glencoe/Ill., 1959. WAHLKE, John C.; EULAU, Heinz;
BUCHANAN, William e FERGUSON, LeRoy C. The legislative system
— explorations in legislative behavior. Nova Iorque-Londres, 1962.
WILDAVSKY, Aaron. The politics of the budgetary process. Boston-
Toronto, 1964. BARBER, James D. The lawmgkers 1assrecrmtment and
i egislative life. New Haven-Londres, . )
gfi.a p_taKI:stItEle? ‘Werner. Das posi_tive Recht und sgine Funkt.zonl—
kategoriale und methodologische Uberlegungen =zu einer Mnktzpm en
Rechtstheorie. Berlim, 1967. Esse texto defepdg em :cer{nos ma.}s1 im-
plicitos que explicitos uma separa(_;a.o entre Ju.nsp’rugiencla. e legislacido
em analogia a programagcio condicional ou flgahs}:lca. Cf as .form'u-
lagdes explicitas em FARNETI, Paolo. Problemi di anahs; quologma
del diritto. Sociologia, 1961, D. 33-37. EHMKE, Horst_. ‘Prmz1p1en der
Verfassungsinterpretation. Verdjfentlichungen der Vereinigung der Deu-
tschen Staatsrechtslehrer, 20, 1963, p. 53-102.

POUND, Roscoe (The administrative application of legal standards.,

he forty-second meeting of the American Bar Assocz_at‘zon‘,
gzﬁ(i)gf)rg{ 1t§19,fp.tg‘/145-465.) ja havia apx:oximago fortemente o juiz a
administragdo, como- uma espécie de social engineer. .
Para maiores detalhes ver a introdugdo do capitulo V a seguir.
Em um sentido oposto, socidlogos da organizacao I_lotaram‘ que as
necessidades de mudancas sio represadas até a forma.(;a_o de crises, pois
apenas assim pode surgir um convencimento_ da necesmdaQe e do sen-
tido da mudanca. Cf. p. ex.: SOFER, (_}yrl_l. T_‘he organization jrt_)m
within — a comparative study of social institutions based on a socio-
therapic approach, Chicago, 1962, p. 150 ss. CROZIER, Michel. Le
phénoméne bureaucratique. Paris, 1963, p. 34, 259 s., 291 ss, 36(_) s.
GORE, William J. Administrative “decision-making — a heuristic
approach. Nova Torque-Londres-Sidnei, 1964. HERMANN Charle's F.
Some consequences of crisis which limit the viability of organizations.
Administrative science quaterly, 8, 1963, p. 61-82. ) .
A tese diametralmente oposta, de que ao longo fia, evoluqaf)_ social o
direito torna-se crescentemente dependente .dq sistema pol_xtlco, pode
ser encontrada em PARSONS, Talcott. Soczetles’ — e:{oluttonary and
ocemparative perspectives, op. cit., p. 27. Ela gsta relacionada é,'sepa,-
ragao estrita que PARSONS estabelece eptre sxsten}a: cul@u{al e sistema
social assim como ao seu conceito de sistema politico limitado & rea-
lizagéb de objetivos coletivos predetermingdos ’cu.lturalmente; (,:’om_isso
documenta-se novamente que a “sociologia classw.'?, QO direito” nao é
capaz de captar suficientemente a positividade do dlrelto:
A esse respeito, ¢ quanto aos desdobramentos a seguir, qf. também
LUHMANN, Niklas. Politische Planung. Jahrbuch fiir Sozialwissenschajt,
17, 1966, p. 271-296. Republicado em idem. Politische Planung. Opladen,
1971,
Se bem que essa nogio tenha sido também concebida conscientemente
em um sentido anti-hierarquico, destinado a romper com a est.;rutura
mono-hierdrquica do sistema politico. Para essa diferenciacio ver
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GOODNOW, Frank J. Politics and administration — g study in go-
vernment. Nova Iorque-Londres, 1900.

Cf. EASTON, David. A system analysis of political life. Nova Iorque-
Londres-Sidnei, 1965, p. 128 ss.

Para um exemplo caracteristico ver RIGGS, Fred W. Thailand — the
modernization of a bureaucratic polity. Honolulu, 1966.

Ci. Verhandlungen des 43. Deutschen Juristentages, vol. 1I, parte D.
Cf. LUHMANN, Niklas. Offentlichrectliche Entschidigung rechtspolitisch
betrachtet. -Berlim, 1965. Ver ainda o capitulo V, item 2 a seguir.

Um conhecido texto sobre planejamento politico (DROR, Yehezkel.
Public policy-making reexamined. Sdo Francisco, 1968), por exemplo,
quase niao se refere ao direito. e avalia a propriedade do legislativo
nesse contexto ceticamente devido & estrutura politica de seu processo
de formacdo de opinido (p. 278 ss.). Também na Alemanha, princi-
palmente nos ultimos tempos, aumentam as duvidas quanto & possi-
bilidade do planejamento na forma de leis. Ver também LUHMANN,
Niklas. Systemtheoretische Beitrige zur Rechtstheorie. Jahrbuch fiir
Rechtssoziologie und Rechistheorie. No prelo.

Cf. p. ex.: KRUIJT, Jacob Pieter e GODDIJN, Walter. Versdulung und
Entsdulung als soziale Prozesse. Em MATTHES, Joachim. Soziologie und
Gesellschaft in den Niederlanden. Neuwied, 1965. Sobre a mesma questdo
LIPSET, Seymour M. Soziologie der Demokratie. Neuwied-Berlim, 1962,
p. 18 s, 81 ss. Para uma determinada forma de solucionamento
ver LEHMBRUCH, Gerhard. Proporzdemokratie — politisches System
und politische Kultur in der Schweiz und Osterreich. Tiibingen, 1967.
A esse respeito e sobre os desdobramentos a seguir, ver LUHMANN,
Niklas. Positives Recht und Ideclogie. Archiv fiir Rechts — und Sozial-
philosophie, 53, 1967, p. 531-571. Republicado em idem. Soziologische
Aufkldrung. Colonia-Opladen, 1960. Do mesmo autor ver ainda Opor-
tunismus und Programatik in der offentlichen Verwaltung. Em idem.
Politische Planung, op. cit., p. 165-180.

Essa nocédo, no meio tempo conhecida, fol desenvolvida em SCHUMPE-
TER, Josef A. Kapitalismus, Sozialismus und Demokratie. Berna, 1946,
D. 427 ss.

Exemplo segundo AUBERT, Vilhelm. Einige soziale Funktionen der
Gestzgebung. em HIRSCH/REHBINDER, op. cit., p. 284-309.

Assim em MARCH, James G. e SIMON, Herbert A. Organizations. Nova
Iorque-Londres, 1958, p. 164 s.

Para maiores detalhes scbre essa localizacdo da nocao do Estado de
direito ver LUHMANN, Niklas. Gesellschaftliche und politische Bedin-
gungen des Rechtsstaates. Em Studien iiber Recht und Verwaltung.
Colonia-Berlim-Bonn-Munique, 1967, p. 81-102. Republicado em idem.
Politische Planung. Op. cit.

Juntamente com SCHARPF, Fritz (Die politischen Kosten des Rechts-
staats. Tiibingen, 1970) é necessario assinalar a crescente dificuldade
do balanceamento politico do processo decisério, que pode surgir como
consegiiéncia de uma extrapolacio do principio do Estado de direito.
A nocio eonceitual de um direito unilateralmente abstrato e subjetivo
também se insere nesse contexto e se refere as necessidades de uma
sociedade fortemente diferenciada. A isso voltaremos a seguir, no item 2
do proximo capitulo.
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Destacando a questio do motivo do surgimento de um direito da questso
da protegio a desapropriagdo. Ver GROTIUS, Hugo. De iure beli ac
pacis libri tres. II, 14 § VIII, edigéo Amsterdam, 1720, p. 416.

Sobre essa fundamentagéo da responsabilidade por risco ver LUHMANN,
Niklas. Offentlich-rechtliche Entschddigung rechtspolitisch betrachtet.
Berlim, 1965, p. 139 s. )

Ver por exem%lo as constatacbes com respeito aos Kapauku Papuas
em POSPISIL, op. cit., p. 252 s. ) ) )

A tendéncia e s possibilidade disso pode estar muito d1fgreqc1adamente
distribuida na sociedade, relacionando-se com outras variaveis. Um pes-
quisa sobre essa questio pode ser encontrada em MAYHEW, Leqn e
REISS JR., Albert J. The social organization of legal contracts. American
sociological review, 34, 1969, p. 309-318. Uma visdo geral at!lal sobrg as
pesquisas empiricas com respeito a4 disseminagdo do conlgeclmento juri-
dico pode ser encontrada em PODGORECKI, Adam. Loi et morale en
théorie et pratique. Revue de L’'Imstitut de sociologie, 1970, p. 277-293,
especialmente p. 278 s. )
Essa relagio encontra-se insinuada em EMERY, F. E. The next thirty
years — methods and antecipations. Human relations, 20, 1967, p. 199-2;37,
esp. p. 225 ss. Para o ambito das expectativas cognitivas ver também
LANE, Robert E. The decline of politics and ideology in a knowledgeable
society. American sociological review, 31, 1966, p. 649-662. O enfraque-
cimento da autoridade moral das leis ja foi interpretado como uma
expressio geral e normal em CRUET, Jean. La vie du droit el limpuis-
sance des lois. Paris, 1908, p. 219 ss. Ver também RIPERT, Georges.
Les forces créatices du droif. Paris, 1955, p. 171 ss.

Isso parece estar presente quando SAVIGNY (Friedrich Karl von. Vom
Beruf unser Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft. Heidelberg,
1814, p. 43) acentuou: “Aquilo que dessa forma é ante os nossos olhos
criado pela mio humana ¢ diferenciado, no sentimento do povo, daquilo
cuja criagdo nio é tdo visivel e palpavel,...”

A esse respeito DAHL (Robert A. A preface to democratic theory.
Chicago, 1956) sugere a caracterizagio da democracia ndo como domi-
nacio da maioria, mas como dominacio de muitas minorias.

Sobre essa tese freqlientemente chamada de teoria “pluralista” do
direito, ver a discussdo anterior no 1.° vol, p. 147.

A esse respeito e para os desdobramentos a seguir, ver LUHMANN,
Niklas. Funktionen und Folgen formaler Organisation. Berlim, 1964.
A respeito do mercado contrabalancando normatizagbes privadas cf.
também FRIEDMAN, Lawrence M. Legal rules and the processes of
social change. Stanford law review, 4, 1967, p. 786-840, principalmente
Pp. 808 s.

gamcteristico nesse sentido: BROCKHAUS, Friedrich. Das Legitimitdts-
princip — eine staatsrechtliche Abhandlung. Leipzig, 1868.

Assim desde JELLINEK, Georg. Allgemeine Staatslehre. 3.* edi¢do, re-
publicada em Darsmtadt, 1959, p. 285, 332 ss. A respeito da discussédo
luridica cf. ainda WELZEL, Hans. An den Grenzen des Rechts — die
Frage nach der Rechtsgeltung. Colénia-Opladen, 1966. Para a discussio
sociologica e politica ver; WEBER, Max. Wirtschaft und Gesellschaft.
Colonia-Berlim, 1964, p. 22 ss., 157 ss. WINCKELMANN, Johannes.
Legitimitdt und Legalitit in Maxr Webers Herrschaftssoziologie. Tiibin-
gen,1952. BINDER, Leonard. Iran — political development in a changing
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society. Berkeley-Los Angeles, 1962. FRIEDRICH, Carl J. Man and his
government. Nova Iorque-Séo Francisco-Toronto-Londres, 1963, p. 232 SS.
EASTON, David. A systems analysis of political life. Nova Iorque-
Londres-Sidnei, 1965, p. 278 ss. Para uma fundamentacio baseada na
vigéncia social e nao no convencimento, ver KIELMANSEGG, Peter
Graf von. Legitimitat als analytische Kategorie. Politische Vierteljahres-
schrift, 12, 1971, p. 367-401.

Contra a tese de WEBER da legitimidade racional-legal deve ser
principalmente argiiido que ela apenas formula esse problema, sem
porém apontar os mecanismos sociais que o poderiam solucionar. A esse
respeito ver também as observagOes criticas em: BLAU, Peter M.
Critical remarks on Weber’s theory of authority. The qmerican political
science review, 57, 1963, p. 305-316, principalmente p. 311 s. EASTON,
op. cit, p. 301 s. BUCKLEY, Walter F. Sociology and modern systems
theory. Engelwood Cliffs, 1967, p. 197 s. Mesmo as discussges sécio-
psicologicas da “legal compliance” nio apresentam uma calocac¢do
satisfatoria do problema, e muitos menos uma solugio — cf. KATZ,
Daniel e KAHN, Robert L. The social psychology of organizations.
Nova Iorque-Londres-Sidnei, 1966, p. 341 ss.

104 Com isso fundamenta-se a0 mesmo tempo a tese formulada no item 2

acima, de que os programas condicionais se especializam tendo em
vista efeitos que possam ser forcosamente impostos.

De resto, a eficacia do terror baseia-se naturalmente na generalizagdo
simboélica — e ndo na efetivagio fisica de efeitos fisicos. Cf. entre outros
THORNTON, Thomas P. Terror as a weapon of political agitation. Em

ECKSTEIN, Harry. Internal war — problems and approaches. Nova
Torque-Londres, 1964. p. 71-99.

106 Para esse ponto e os desdobramentos a seguir ver LUHMANN, Niklas.

Legitimation durch Verfahren. Neuwied-Berlim, 1969. Ver também a
respectiva critica em ESSER, Josef. Vorverstindnis und Methodenwahl
in der Rechisfindung. Frankfurt, 1970, p. 202 ss. ROTTLEUTHNER,
Hubert R. Zur Soziologie richterlichen Handelns (II). Kritische Justiz,
1971, p. 60-88.

107 Uma compreensao correspondente parece impor-se também em novas

contribuicées 3 teoria da “socializacdo”. Cf. p. ex.: WRONG, Dennis.
The oversocialized conception of man in modern sociology. American
sociological review, 26, 1961, p. 183-193. BECKER, Howard S. Personal
Change in adult life. Sociometry, 27, 1964, p. 40-53. ROSOW, Irving.
Forms and functions of adult socialization. Social forces, 44, 1965,
p. 35-45.

1078 Sobre a relacio entre o respeito & lei e sangdes ver a literatura mais

recente: SCHWARTZ, Richard D. e ORLEANS, Sonya. On legal sanctions.
University of Chicago law review, 34, 1967, p. 274-300. CHAMBUSS,
William J. Types of deviance and the effectiveness of legal sanctions.
Wisconsin law review, 1967, p. 703-719. TITTLE, Charles R. Crime
rates and legal sanctions. Social problems, 16, 1969, p. 409-423. DUSTER,
Troy. The legislation of morality — law, drugs and moral judgement.
Nova, Iorque-Longdres, 1970, especialmente p. 23 ss.

108 Como exemplos de boas pesquisas que comprovam isso, ver: POSPOSIL,

Leopold. Kapauku papuans and their_ law. New Havgn, 1958. SPRENKEL,
Sybille van der. Legal institutions in Manchu China — a sociological
analysis. Londres, 1962.
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109 Essa necessidade de outros motivos além do mero reconhecimento do

conteiido pormativo é assinalada também por POUND, Roscoe. Social
control through law, 1942. Republicado em Hamden, 1968 p. 61.

110 Sobre esse conceito de informagéo e sua relagio com questdes estru-

turais ver LUHMANN Niklas. Reform und IMomation — theoretische
Uberlegungen zur Reform der Verwaltung. Die Verwaltung 3, 1970,
p. 15-41, republicado em idem. Politische Planung. Opladen, 1971.

111 Uber die Priventivwirkung des Nichtwissens — Dunkelziffer, Norm und

Strafe. Tiibingen, 1968.

112 Os desdobramentos a seguir sido apoiados em pesquisas empiricas bas-

tante dispersas. Ver, p. ex.. WARBURTON, Clark. Prohibition. Ency-
clopedia of the social sciences, vol. XII, 1934, D. 499-510. SCHMII_)T,
Folke; GRANTZE, Leif e ROOS, Axel. Legal working hours in Swedish
agriculture. Theoria, 12, 1946, p. 181-196. BEUTEL, Frederick K. Some
potentialistes of experimental jurisprudence as a new branch of social
science. Lincoln, 1957, p. 187 ss. BALL, Harry. Social structure and
Rentcontrol violations. American journal of sociology, 65, 1960, p. 598-604.
ROSS, H. Laurence. Traffic law violations. Social problems, 8, 1960,
p. 231-241. BAMBERGER, Michael A. e LEWIN, Nathan. ’?:‘he_ ri'ght'to
equal treatment — administrative enforcement of antidiscrimination
legislation. Harvard law review, 74, 1961, p. 526-589. MAYHEW, Leon H.
Law and equal opportunity, op. cit. CHAMBLISS, William J. A socio-
logical analysis of the law of vagrancy. Social problems, 12, 1964, p. 67-77.
EMPEY LaMar T. e ERICKSON, Maynard L. Hidden deliquency and
social status. Social forces, 44, 1966, p. 546-554. AUBERT, Vilhelm.
Einige soziale Funktionen der Gesetzgebung. Em HIRSCH/REHBINDER,
op. cit., p. 284-309. SKOLNICK, Jerome H. ¢ WOODWORTH, Richard.
Bureaucracy, information and social control. Em BORDUA, David J.
The police. Nova Iorque-Londres-Sidnei, 1967, p. 99-136. BLANKENBURG,
Erhard. Die Selektivitit rechtlicher Sanktionen. Kolner Zeitschrift fir
Soziologie und Sozialpsychologie, 21, 1969, p. 805-829. GARDINER, John
A. Traffic and the police — wvariations in Law-enforcement policy.
Cambridge/Mass., 1969. DOLBEARE, Kenneth M. e HAMMOND, Philip
E. Prayers and politics. Chicago, 1971.

113 Sobre a relevancia dos “empresarios morais” para a imposicio do

direito e para a legislagdo, ver BECKER, Howard S. Outsiders —
studies in.the sociology of deviance. Nova Jorque-Londres, 1963, p. 121
ss., 147 ss.

114 Além disso, a autonomia da motivagdo puramente religiosa-moral de

controle e denuncia do comportamento dos outros constitui um pro-
blema. Mesmo o famoso “holy watching” dos puritanos tem suas raizes
nitidamente na pratica medieval da responsabilidade coletiva das co-
munas com respeito & persecucdo do transgressor, ¢ néo foi somente
entao desenvolvido por motivos apenas religiosos. Cf. HASKINS, George
Iee. Law aund authority in early Massachusetts. Nova Iorque, 1960,
p. 91. O fracasso de dispositivos correspondentes na Genebra de CAL-
VINO constitui a contraprova.

115 Cf. a esse respeito SKOLNICK/WOODWORTH, op. cit. ENNIS, Philip H.

Criminal victimization in the United States. Washington, 1967.

116 Citado por DAGUIN, Arthur. Axiomes, aphorismes et brocards francais

de droit. Paris, 1926, n.° 1137.
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Cf. p. ex. HORACK J., Frank E. Cases and materials on legislation.
2.2 ed., Chicago, 1954, p. 116 ss., 195 ss.

As pesquisas empiricas ja disponiveis (cf. a literatura mencionada ns
nota 112) apresentam um quadro cético com respeito & eficacia e a
sensibilidade possivel dos mecanismos de encaminhamento de reivin-
dicagdes.

Como pano de fundo dessas formulacdes ver o conceito de “systemic
linkages” em LOOMIS, Charles P. Social systems — essays on their
persistence and change. Princeton, 1960, p. 32 ss. Ver ainda, do mesmo
autor, Tentative types of directed social change involving systemic
linkage. Rural sociology, 24, 1959, p. 383-390.

Na pratica policial também pode ser observado o “cultivo” de micro-
sistemas simbiéticos como familias, vizinhancgas. Denuncias de pequenos
delitos nessas esferas sdo relutantemente aceitas, e mesmo assim s6
quando expressamente exigido. E mesmo nos casos de danos fisicos as
vitimas relutam a denunciar pessoas com as quais tém que e querem
continuar a conviver. A esse respeito cf. WILSON, James Q. Varieties
of police behavior — the management of law and order in eight
communities. Cambridge/Mass., 1968, p. 23 s., 58 s.

Cf. SKOLNICK/WOODWORTH, op. cit.

A esse respeito ver a observagio de BLANKENBURG, op. cit., que néo séo
s6 os ladrbes de loja que fogem, mas também aqueles que observaram
um roubo de loja. Observagdes semelhantes podem ser feitas em delitos
‘de fransito. Essé disfarcar e essa fuga de testemunhas podem ser
mais freqlientemente esperados quando o préprio procedimento judicial
envolve riscos imprevisiveis para todos os participantes — como na
China antiga, ¢f. SPRENKEL, op. cit., p. 72.

Cif.. GOLDBLATT, Harold e CROMIEN, Florence. The effective social
reach of the fair housing practices law of the city of New York. Social
problems, 9, 1962, p. 365-370. TEITZ, Leonard. Survey of negro attitudes
toward law. Rutgers law review, 19, 1965. p. 288-316. MAYHEW, Leon e
REISS JR, Albert J. The social organizations of legal contacts. American
sociological review, 34, 1969, p. 309-318. Na esfera do direito penal
ENNIS, op. cit., p. 45 ss, nio encontra qualquer relagido entre a
disposicdo 3 denudncia, o nivel de renda ou a raca.

A respeito desse tultimo aspecto, ver também KAUFMANN, Franz-Xaver.
Sicherheit als soziologisches und sozialpolitisches Problem. Stuttgart,
1970, p. 200 ss., princ. tabela p. 365.

FRIEDMAN, Lawrence M. Legal rules and the process of social change.
Stanford law review, 19, 1967, p. 786-840, p. 806.

As burocracias administrativas, por exemplo, usam pastas especiais para
caracterizar processos urgentes. O regulamento prevé que processos que
nio sejam mais urgentes sejam retirados dessas pastas. Essa, porém,
¢ uma determinacio pouco relevante no caso individual — nenhum
superior repreenders alguém que lhe apresente um processo que deixou
de ser urgente nessa pasta especial — com o efeito de que o volume
dos processos aparentemente urgentes dificulta a selecdo daqueles real-
mente urgentes, atrasando decisdes relevantes e acarretando conseqiién-
cias imprevisiveis. _

Por exemplo a introdugédo do capeldao ou do servico psiquistrico como
alternativa ao encaminhamento de uma censura formal — cf. EVAN,
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William M. Due process in military and industrial organizations. Ad-
ministrative science quaterly, 1, 1962, p. 187-207, p. 194 s.

128 Cf.: ROETHLISBERGER, Fritz J. e DICKSON, William J. Management
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130

131

132

133

and the worker. Cambridge/Mass., 1939, p. 449 ss. GOULDNER, Alvin W.
Patterns of industrial bureaucracy. Glencoe, 1954, p. 45 ss., 172 ss. BLAU,
Peter M. The dynamics of bureaucracy. Glencoe, 1954, D. 28 sS., 167 ss.
BLAU, Peter M. e SCOTT, Richard W. Formal organizations. Sio Fran-
cisco, ’1962, p. 141 ss. STRAUSS, George. Tactics of lateral relat.ionsh%p.
Administrative science quaterly, 7, 1962, p. 161-186. MECEANIC, D?.J.V!.d.
Sources of power of participants in complex organlzatlong. Adminis-
trative science quaterly, 1, 1962, p. 349-364. SCHWARTZ, Michael. The
reprocities multiplier. Administrative science quaterly, 9, 1964, p. 264-277.
Para uma formulacéo geral desse entendimento ver MARCH, James G.
e SIMON, Herbert A. Organizations. Nova Iorque-Londres, 1958, p. 112
ss., 150 ss. As pesquisas empiricas sdo geralmente encontradas sob
palavras-chave como “goal displacement”, deslocamento de objetivos. Ver
p. ex.: FRANCIS, Roy G. ¢ STONE, Robert C. Service and procedure
in bureaucracy. Minneapolis, 1956. SILLS, David L. The volunteers —
means and ends in aq national organization. Glencoe, 1957. ROHDE,
Johan Jiirgen. Soziologie des Krankenhauses. Stuttgart, 1962, p. 179 ss.
Outras pesquisas sdo desenvolvidas a partir de consideragoes sobre con-
seqiiéncias disfuncionais da divisdo de trabalho e da especificagdo de
tarefas, ou sobre identificagbes de pequenos grupos.

Cf. p. ex.: WESTLEY, William A. Secrecy and the police. Social forces,
34, 1956, p. 254-257. WILSON, James Q. The police and their problems.
Public policy, 12, 1963, p. 189-216. SKOLNICK, op. cit. p. 227 s. REISS,
Albert J. e BORDUA, David J. Environment and organization — a
perspective on police. Em BORDUA, David J. The police. Nova Iorque-
Londres-Sidnei, 1967, p. 25-55, p. 37 ss. FEEST, Johannes e LAUTMANN,
Riidiger. Die Polizei. Opladen, 1971. Além da automoralizacdo, o cinismo
profissional oferece um encaminhamento funcionalmente equivalente ac
problema. Sobre isso ver NIEDERHOFFER, Arthur. Behing the shield —
the police in urban society. Garden-City, 1967, p. 90 ss., 187 ss.

Ver a pesquisa referenciada no primeiro volume, p. 10 s. sobre o “judicial
behavior”.

Ver p. eXx.: GOOSTREE, Robert E. The Iowa civil rights statute — a
problem of enforcement. Jowa civil righls Review, 37, 1952, p. 242-248.
BAMBERGER, Michael A. e LEWIN, Nathan. The right to equal
treatment -— administrative enforcement of antidiserimination legis-
I3tion, Harvard law review, 74, 1961, p. 526-589.

Cf. p. ex.. BEUTEL, op. cit. GOLDSTEIN, Joseph. Police discretion
not to invoke the criminal process — low-visibility decisions in the
administration of justice. The Yale law review, 69, 1960, p. 543-594.
La FAVE, Wayne R. The police and nonenforcement of the law. Wisconsin
law review, 1962, p. 104-137, 179-239. Idem. Arrest. Boston, 1965. BARTH,
Alan. Law enforcement versus the law. Nova Iorque, 1963. SKOLNICK,
Jerome H. Justice without trial — law enforcement in democratic
society. Nova Torque-Londres-Sidnei, 1966. BITTNER, Egon. The police on
skid-row — a study of peace keeping. American sociological review, 32,
1967, p. 699-715. CICOUREL, Aaron V. The social organization of juvenile
Justice. Nova Iorque-Londres-Sidnei, 1968. WILSON, op. cit. GARDINER,
op. cit.
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136

137

Cf. p. ex.: BEUTEL, op. cit.,, p. 196. GOLDSTEIN, op. cit, p. 561.
La FAVE, op. cit.,, 1962, p. 113 ss., 203 ss. De resto, essa tese pode ser
empiricamente testada a qualquer momento quando se procura parar
eficientemente a delingiiéncia de vizinhanga com o auxilio da policia,
como p. eX. o barulho noturno.

5 Uma conseqiiéncia dessa percepcao é que o planejamento da imposi¢au

do direito ndo pode proceder em uma perspectiva puramente normativa,
mas implica em algum grau de disponibilidade 4 renuncia da imposigéo,
que nao tem como ser exposta juridicamente. O mesmo ¢ valido com
respeito ao problema da quota aceitivel de erros na execucio de regu-
lamentacoes juridicas. A esse respeito ver LUHMANN, Niklas. Recht
und Automation in der Offentlichen Verwaltung. Berlim, 1966, p. 75 ss.
Para detalhes tipicos ver FEEST, Johannes. Die Situation des Verdachts.
Em FEEST, Johannes e LAUTMANN, Riidiger, op. cit., p. 71-92.

Em La FAVE, op. cit, 1962, podemos encontrar uma tentativa de de-

* senvolver, em termos juridicos, critérios para a intervencéo ou nio inter-
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vencao da policia sob condi¢des praticas de escassez de recursos.

Cft. item 3 acima.

Isso ¢ demonstrado em um caso comparavel — o conflito entre o con-
trole de qualidade e a eficiéncia produtiva em empresas industriais —
em PUGH, Derek. Role activation conflict — a study of industrial
Inspection. American sociological review, 31, 1966, p. 835-842.
SKOLNICK, op. cit.,, caracteriza nosso problema como tensio entre law
and order, recorrendo assim as antigas férmulas européias como vida e
boa vida, paz e justica, seguranca e ordem, mudando seu contetido de
forma caracteristica, eticamente neutralizadora. Analogamente, os pa-
peéis da policia sdo diferenciados entre law officers e peace officers
em BANTON, Michael. The policeman in the community. Nova Iorque,
1964, especialmente p. 6 s., 127 ss.

Ver a discussao acima, nesse mesmo item.

COLE, Georg F. (The decision to prosecute. Law and society review, 4,
1970, p. 331-343) sugere que a analise das decisdes com respeito a
imposicdo do direito se orientasse pelo modelo sécio-organizacional das
relagdes intra-sistémicas como relacoes de troca. Esse modelo, no en-
tanto, s6 é realistico na medida em que possa ser suposta a liberdade
dessas trocas.

Cf.: BERGER, Morroe. Equality by statute — the revolution in civil
rights. Garden City, 1967, p. 160 ss. MAYHEW, Leon H. Law and equal
opportunity, op. cit. Na literatura predomina uma avaliacio critica
dessa politica, sem que se possa estabelecer as conseqiiéncias de umsa
pratica mais rigorosa de imposi¢do. O oposto é valido — e isso é uma
interessante comprovagdo dos preconceitos profissionais dos sociélogos
— Dpara a questdo da law enforcement na esfera da criminalidade,
onde sugere-se uma contencio.

Para uma nova literatura sobre uma antiga discussio a partir da pra-
tica judicidria norte-americana, ver: NEWMAN, Donald J. Pleading
guilty for considerations — a study of bargaining justice. Em JOHNSTON,
Norman; SAVITZ, Leonard e WOLFGANG, Marvin E. The sociology of
punishment and corrections. Nova Jorque, 1962, p. 24-32. Do mesmo
autor: Conviction — the determination of guilt or innocence without
trial. Boston-Toronto, 1966. VETRI, Dominick R. Guilty plea bargaining
— oompromises by prosecutors to secure guilty pleas. University of
Pennsylvania law review, 112, 1964, p. 865-908. BLUMBERG, Abraham S.
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The practise of law as confidence game — organizational co-optation
of a profession. Law and society review, 1, 1967, p. 15-39.
145 Cf. LINDESMITH, Alfred R. The addict and the law. Bloomington, 1965,
. 35 ss.
146 gf. PARSONS, Talcott. The social system. Glencoe, 1961, especialmente
. 297 ss.

147 X esse respeito rever as observagbes de MAYHEW, Leon. Law and equal

ortunity. op. cit.

148 Xm;sse regeﬁf: :er FOLEY, E. J. Officials and the public. Public ad-
ministration, 9, 1931, p. 15-22; 19.

149 Formulagio segundo XAHN, Robert L., WOLFE, Donald M.; QUM,
Robert P. e SNOEK, Diedrick J. Organizational siress — studies in
role conflict and ambiguity. Nova Iorque-Londres-Sidnei, 1964, p. 113 s.
Com respeito 3 ampla literatura da sociologia da organizacio sobre esse
tema ver ainda: LUHMANN, Niklas. Funktionen und Folgen formaler
Organisation. Berlim, 1964, p. 220 ss. SCOTT, W. Richard. Theory of
organizations. Em FARIS, Robert E. L. Handbook of modern sociology.
Chicago, 1964, p. 485-529; 521 s. BAR-YOSEF, R. ¢ SHILD, E. O. Pressure
and defenses in bureaucratic roles. The American journal of sociology,
71, 1966, p. 665-673. Para um estudo de caso muito proximo ao nosso
contexto, ver RUBINGTON, Earl. Organizational stress and key roles.
Administrative science quaterly, 9, 1965, p. 350-369.

150 Cf. vol. I, p. 53, 62 ss.

151 P. ex. POPITZ, op. cit.

152 Ver p. ex. MONTESQUIEU. Cahiers 1716-1755. Paris, 1941, p. 95. BEUTEL,
op. cit., p. 399 s. afirma uma “jural law” correspondente.

153 Sobre essa fun¢io dos direitos basicos, ver LUHMANN, Niklas. Grund-
rechte als Institution. Berlim, 1965.

1538 Cf., no entanto, HUBER, Eugen. Recht und Rechtsverwirklichung —
Probleme der Gesetzgebund und der Rechtsphilosophie. Basiléia, 1921.

154 A esse respeito e para o que se segue, cf. NADEL, Siegfried F. The
theory of social structure. Glencoe, 1957, p. 63 ss.

155 Ver também os exemplos de NADEL, para relagfes sociais difusas em
termos de papéis sociais;: um homem que nio consegue educar seus
filhos nio pode esperar adquirir status social e influéncia politica entre
os Nupe. Quem for preguicoso e fracassar enquanto camponés, nio tem
nenhuma chance entre os Nuba de tornar-se um sacerdote. Cf. NADEL,
Siegfried F. A black Bysantium. Londres, 1942, p. 64. Idem. The Nuba.
Londres, 1947, p. 442.

156 “The more reasons, the more possible objections”, comenta STONE,
Julius. Social dimensions of law and justice. Stanford, 1966, p. 684.

157 Essa concepgdo “objetiva” da hermenéutica diferencia-se &.ia. “romantica”,
que vé a esséncia da interpretacio hermenéutica na adivinhacio e no
evidenciamento da subjetividade intrinseca. Cf. p. ex.:. HABERMAS,
Jiirgen. Erkenntnis und Interesse. Frankfurt, 1968, p. 209 s., 225 s.
HABERMAS, Jiirgen e LUHMANN, Niklas. Theorie der Gesellschaft oder
Sozial-Technologie — was leistet die Systemforschung? Frankfurt, 1971,
especialmente p. 101 ss., 316 ss. o

158 Ver a oconcepgio da hermenéutica juridica em MULLER, Friedrich.
Normstruktur und Normativitit — zum Verhdltnis von Recht und
Wiklichkeit in der juristischen Hermeneutik. Berlim, 1966, p. 54, 71 s.

Cf. ainda FULLER, Lon L. The morality of law. New Haven-Londres,
1964.
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159 Sobre o caso do didlogo entre juizes ao decidirem, ver HOWARD Jr,
J. Woodford. On the fluidity of judicial choice. American political
science review, 62, 1968, p. 43-56. Cf. ainda MURPHY, Walter PF.
Elements of judicial strategy. Chicago-Londres, 1964, especialmente
p. 23 ss.

160 Boas exposicoes da tendéncia & profissionalizacdo e da problemdtica
desse conceito podem ser encontradas em: WILENSKY, Harold L. The
professionalization of everyone? American journal of sociology, 710, 1964,
p. 137-158. BEN-DAVID, Joseph. Professions in the class system of
present-day societies. Current sociology, 12, 1963, p. 247-330. HARTMANN,
Heinz. Unternehmertum und Professionalizierung. Zeitschrift fiir die
gesamte Staatswissenschaft, 123, 1968, p. 515-540. MOK, Albert L. Alte
und neue Professionen. Kolner Zeitschrift fiir Soziologie und Sozial-
philosophie, 21, 1969, p. 770-781. Cf. também VOLLMER, Howard M. e
MILLS, Donald L. Professionalization. Engelwood Cliffs, 1966.

161 Cf. também vol. I, p. 216 s.

162 Estranhamente quase nio existe literatura adequada sobre essa im-
portante institui¢do. Cf., mesmo assim: ESSER, Josef. Herrschende Lehre
und stindige Rechtsprechung. Em Dogma und Kritik in den Wissen-
schaften. Mainz, 1961, p. 26-35. SCHNUR, Roman. Der Begriff der
“herrschenden Meinung” in der Rechtsdogmatik. Festgabe fiir Ernst
Forsthoff. Munique, 1967, p. 43-64. A relevancia do consenso dos doutos
enquanto argumento varia, naturalmente, de direito para direito, e pode
ser muito maior em ordenamentos juridicos tradicionais ndo positivados.
Ver como exemplo consideravel SCHACHT, Joseph. The origins of Mu-
hammadan jurisprudence. Oxford, 1950, p. 82 ss.

163 Sobre essa categoria da “representabilidade”, que preenche funcdes pa-
ralelas, cf. também VIEHWEG, Theodor. Topik und Jurisprudenz. Mu-
nique, 1953, p. 24 s.

16¢ Sobre o conceito do grupo de referéncia, ver a discussido ja desenvolvida
no vol. I, p. 90 s. A respeito da hipétese genérica de que uma con-
gruéncia entre o grupo de referéncia e o grupo ao qual se pertence
promoveria um conformismo com as normas, ¢f. STOGDILL, Ralp M.
Individual behavior and group achievment. Nova Iorque, 1959, p. 115
(com outras indicagdes bibliograficas) e p. 167 ss.

165 Os resultados da pesquisa de KAUPEN, Wolfgang (Die Hiiter von Recht
und Ordnung — die soziale Herkunft, Erziehung und Ausbildung der
deutschen Juristen. Neuwied-Berlim, 1969) também sdo céticos a respeitn
desse ponto, e acentuam mais os motivos da autoselecio para o estudo.

166 A esse respeito, ver a diferenciagdo entre “local” e “cosmopolitan
influentials”, que obteve ampla ressonincia na discussio da organizacéo
e na pesquisa das profissbes, em MERTON, Robert K. Social theory
and social structure. Glencoe, 1957, p. 387 ss. Ver ainda GOULDNER,
Alvin W. Cosmopolitans and locals — toward an analysis of latent
social roles. Administrative science quaterly, 2, 1957-58, p. 281-306, 444-480.

167 Maiores detalhes em LUHMANN, Niklas. Zweckbegriff und System-
rationalitit — iiber die Funktion von Zwecken in sozialen Systemen.
Tiibingen, 1968, p. 221 ss.
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V — MUDANCA SOCIAL ATRAVES DO DIREITO POSITIVO

A relacdo de dependéncia reciproca entre o direito e a
sociedade apresenta-se sob diversos aspectos. Até esse mo-
mento orientamo-nos essencialmente por duas perspectivas:
indagamos quanto a funcao do direito para com a sociedade
enquanto sistema social, e relacionamos a forma e o modo de
realizacdo dessa funcao as diferentes estruturas da sociedade
que vieram se formando ao longo do processo de evolugdo
social. Nesse modo global de observacio, a evolucao do sistema
da sociedade foi vista como desencadeadora da mudanca so-
cial, e as mudancas no arcabouco juridico foram enfocadas
como conseqiiéncias, possibilitadas por reestruturacoes do sis-
tema social, principalmente por seu modo de diferenciacao,
ao mesmo tempo que ajudavam a estabilizar importantes
conquistas institucionais do processo evolutivo. Na perspec-
tiva evolutiva, o direito, enquanto elemento imprescindivel
da estrutura social, é sempre conseqiiéncia e causa ao mesmo
tempo.

Mesmo assim, como KARL RENNER ja demonstrou,! essa
interacao nao deve ser entendida como demasiadamente es-
treita. Pelo contrario, o fendmeno da mudanca social persiste
mesmo sem que mude o conjunto do direito formulado, o que
pode expressar-se através da mudanca funcional das normas
juridicas; e também existem novas formulacées do direito,
tais como codificacGes, que ndo geram qualquer mudanca
social. O grau dessa invaridncia reciproca entre direito e so-
ciedade pode aumentar com a complexidade do sistema social
e com o grau de abstracao de suas conquistas estruturais. Com
tudo isso, no entanto, ainda nio chegamos ao problema de
que se trata nesse capitulo.
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. Na medida em que o direito é positivado, ou seja na me-
dida em que normas juridicas se tornem objeto de decisdes
seletivas, apresenta-se uma nova perspectiva, e ela mesma
deve ser avaliada como uma conquista evolutiva. As liberda-
des de decisdo constituidas através do direito e nele manti-
das podem ser utilizadas como instrumento de mudanca so-
cial. Uma vez institucionalizadas enquanto liberdades, seu
exercicio normalmente pode ignorar seus motivos originais.
A positividade do direito implica na liberdade de deixar-se
determinar racionalmente pelo recurso e pelo resultado de
analises. Dessa forma, a sociedade torna-se objeto do seu pré-
prio mecanismo juridico; ela é refletida enquanto totalidade
em um de seus sistemas parciais.

Em geral reconhece-se atualmente que o direito é code-
terminado pelo desenvolvimento social, e a0 mesmo tempo é
capaz de codetermina-lo. 2 Isso previne teses extremadas,
que ninguém defende, * mas de resto néo se avancou em nada.
Diversas formulas se apresentam & reconstrucéo cientifica
dessa relacdo. O modelo classico foi o de uma “separacio en-
tre o Estado e a sociedade”, no qual o direito era colocado
como forma auténoma da vida ativa do Estado, e assim con-
traposto & sociedade. Essa forma da autonomia, no entanto,
tinha que ser recompensada com a sua restricdo ao minimo
possivel. Tanto a plena autonomia quanto a interferéncia
minima evidenciaram-se como insustentaveis. As variacoes da
sociologia cléssica do direito, apresentadas no primeiro capi-
tulo, movimentaram-se nesse contexto. No entanto, elas nao
conseguiram influenciar a pratica juridica. Muito ao contra-
rio, na praxis do séc. XX formou-se um pragmatismo poli-
tico concreto que parece trabalhar segundo a férmula von-
tade-resisténcia-compromisso, sugerindo seu acompanhamen-
to por analises cientificas relativamente pouco tedricas. Essa
concepcio instrumental do ato legislativo encontra seus obje-
tivos em parte na satisfacdo de desejos e interesses sociais
concretamente expressos, e em parte — talvez mesmo predomi-
nantemente — em reparos no sistema normativo existente. ¢
O legislador, igualmente ao juiz, trabalha em larga escala
com o método histérico, e ndo com o método empirico. 8

Talvez, porém, as liberdades e os limites de uma politica
do direito referenciada & sociedade e fundamentada na posi-
tividade do direito pudesse ser pensada de outra — e melhor
— maneira. Tinhamos partido de uma teoria evolutiva da
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sociedade e do direito, concebendo a evolugdo como efeito dp
funcionamento de mecanismos de variagéo, selecio e estabi-
lizagdo, cuja acdo conjunta levaria a elevacao da complexi-
dade do sistema e & estabilizagdo de conquistas improvaveis.
Quando esses trés mecanismos funcionam em niveis compa-
tiveis de complexidade propria, a evolucao € uma decorréncia
necessaria; e para tanto as causas queﬂmowmer}tam' esses
mecanismos, se eles sio planejados ou n&o, tudo isso & irre-
levante. Nessa medida a teoria moderna da evolucao apre-
senta tracos de indiferenca, ou mesmo de aversdo ao plane-
jamento. ¢ Ela ndo exclui, no entanto, a quastao_de uma
mudanca socizl planejada, mas determina suas dimensoes
exatas, superando todas as concepcdes classicas da raciona-
lidade finalistica.

As conseqiiéncias previsiveis do planejamento do sistema
podem ser referenciadas as funcoes estabilizantes e seus me-
canismos. A partir dai é que a seletividade deveria ser orien-
tada. Isso significa que o planejamento do sistema teria que
trabalhar com modelos sistema/ambiente que considerem e
concomitantemente estabilizem a crescente complexidade do
ambiente e a dai decorrente necessidade de constante sele-
cdo. Permanece em aberto a questdo do planejamento dos
mecanismos geradores de variacGes, o planejamento do aca-
s0.7 Por essa razdo um planejamento da evolucdo baseado
na teoria de sistemas é algo hoje ainda inalcancéavel cienti-
ficamente. Ao mesmo tempo € possivel reconhecer que, e sob
quais condigdes, o peso, no seio dos mecanismos evolutivos,
se desloca do decurso aleatério para o planejado.

As crescentes exigéncias de planejamento atualmente
observaveis estdo relacionadas a um deslocamento do “es-
trapgulamento evolutivo”. No conjunto das trés funcoes evo-
lutivas da variacao, sele¢do e estabilizacio, o centro de gravi-
dade do problema, que orienta a continuidade do desenvolvi-
mento, se desloca. Nas sociedades arcaicas o problema residia
na pobreza de alternativas, estruturalmente condicionada, ou
seja: na pequena variedade. Nas sociedades das culturas
avancgadas, o problema localizava-se na reduzida capacidade
de desempenho e nas limitacées de legitimacdo de seus pro-
cedimentos seletivos. Hoje, no entanto, a estrutura cada vez
mais categorial do direito parece ser aquele aspecto cuja con-
figuracéo pouco eficaz conforma as chances da continuidade

118

do desenvolvimento — naturalmente nio sozinho, mas rele-
vantemente.

As categorias do pensamento juridico tém uma funcfo
estabilizante, ao permitirem a conservacio dos resultados das
decisées alcancadas em processos que, assim, podem ser rea-
plicados em novas situagbes. Seu estilo de abstragdo, por-
tanto, serve inicialmente a facilitacdo do recurso a conden-
sacoes de sentido em processos passados. A esquematizacio
de novas possibilidades de decisdo permanece, de inicio, um
produto secundario da abstracéo, que serve a outros propé-
sitos. Tdo logo o direito se torne juridicamente alteravel,
coloca-se a questao do contexto que orientara essas alteracoes
de um modo agora novo. Essa questdo nio pode mais ser
desdobrada em termos juridicamente imanentes, mas s6 em
referéncia a sociedade, com o que o comando passa a uma
teoria da sociedade. O direito tem que ser visto como uma
estrutura da sociedade, as categorias do direito tornam-se
categorias do planejamento social. A certificacdo da continui-
dade das expectativas é absorvida enquanto momento parcial
do planejamento, e assim relativizada no seu contexto geral.
A estabilidade ndo é mais condicdo prévia; o problema da
decisdo planejadora é agora a estabilizacao.

J4 que se trata da orientagdo de um instrumental dina-
mico com respeito a um objeto em si mesmo dindmico, nio
é suficiente descrever a construcdo estrutural da sociedade;
antes precisam ser captados os processos de mudanca estru-
tural por ela desencadeados e viabilizados, entre estes o pré-
prio processo juridico.® Nio dispomos, nem podemos contar
a curto prazo com uma teoria da mudanca social capaz disso
e de considerar também as possibilidades de decidir-se so-
bre a mudanca social. ? Faltam referéncias teéricas para
uma modificagdo das formulacdes juridicas em termos de

“ordenamento conceitual capaz de comandar a mudanca so-

cial — e essa lacuna constitui ndo s6 um programa cientifico,
mas deve ser vista como um momento real da situacido con-
temporanea: ela permite reconhecer as dificuldades de uma
situacdo de transicdo, na qual o direito estd positivado em
termos processuais e por assim dizer dogmaticos, mas uma
conceptualizacdo correspondente ainda tem que ser desen-
volvida.

Nessa situagao recomenda-se inicialmente recolher expe-
riéncias e idéias de um ambito de referéncias muito hetero-
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géneo, que poderiam contribuir com elementos para uma po-
litica juridica referenciada a soc1e;dade. Sabemos (1) algo so-
bre as condicoes socio-estruturais de uma mudanga social
controlavel. Podemos ainda (2) examinar o instrurr;qntal con-
ceitual do direito vigente em alguns exemplos, verificando se
e como ele pode atuar a servico _‘_1? uma mudangz_a. contro-
lada das condigbes sociais. Na seqiiéncia (3), examinaremos
a indagacéo, se o direito positivo atual, ndo s6 em sua es-
trutura categorial, mas também em sua fundamentagao po-
litica regional, perde 0 nexo com Os desenvolv1men'§os.d9 sis-
tema social, que desembocam claramente na const1tg1gao _de
uma sociedade mundial unitaria. Ao final deste capitulo in-
dagamos (4) a respeito do planejamento do direito em um ho-
rizonte temporal orientado ao futuro.

1 — Condic¢des de uma mudanca social controlavel

Por “processo social” nio entende-se o simples aspecto
processual do convivio humano, nem a interacao em seu
curso, nem por exemplo o desenrolar de um processo juridico,
mas uma mudangca na estrutura de tais interacoes. ** Por es-
trutura entendemos as condigOes prévias, néo problematlz‘?.-
das, que atribuem sentidos a um sistema social e asua rglag:ao
com o ambiente, na qual se enreda a interacao. As referéncias
de sentido, que atuam como estrutura, séo tratadas como
premissas estabelecidas, o que nao }mpede que elas mesmo
assim se alterem — seja notada ou {mperceptlw{elmente, seja
de forma abrupta ou por decisio deliberada, seja no decgrso
de um acontecimento conscientemente vivenciado como ine-
xordvel. Como ja foi repetidamente acentuado, a fungao de
um contetido de sentido determinando estruturas néo de-
pende de uma invariancia absoluta, mas apenas de que ele
nio seja mudado ao mesmo tempo que atua enquanto es-
trutura. N

J4 discutimos essas idéias como base para a mutabili-
dade do proprio direito. Agora trata-se da moldura muito mais
ampla da estrutura do sistema social como um todo e das
estruturas dos sistemas sociais que se movimentam em seu
seio. A totalidade das premissas que atuam na sociedade como
estruturas nio pode ser reduzida a expectativas normativas,
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e muito menos ao direito propriamente dito.* Nem o prin-
cipio da diferenciacéo, nem as nogdes valorativas orientadoras
de uma sociedade (nem mesmo o valor da justica), nem as
muitas auto-evidéncias, nem as estruturas de expectativas
cognitivamente diferenciadas, costumam ser codificadas ju-
ridicamente no sentido positivo e técnico. A sociedade nio
pode ser reconstruida apenas a partir de sua constituicdo
juridica. O direito é apenas um momento estrutural entre
outros. Por isso uma compreensio adequada do carater social
do direito néo pode ser alcancada apenas pela exegese e pela
interpretacdo, e também nio se esgota na busca de sua im-
posicdo. Mais que isso, a sociologia do direito deve comecar
indagando quanto & compatibilidade estrutural do direito.
Avalia-se 0 grau de relevincia do direito na histéria da
sociedade como muito alta, quando nio como constitutiva.
Na realidade, a politica e o direito parecem constituir os me-
canismos condutores da evolucéo até os tempos mais recentes.
Para esse primado, nem a forma do planejamento social, nem
mesmo um desenvolvimento social planejado foram determi-
nantes. Ele fundamentou-se muito mais em determinadas
caracteristicas dos mecanismos normativos, notadamente na
possibilidade relativamente alta de sua generalizacdo e ins-
titucionalizacdo mais fécil, que os capacitaram a amparar
formacées institucionais periclitantes. Esperar normativa-
mente é um esperar contrafatico, e por isso facilmente pode
“extrapolar” na relacdo com a realidade. Para expectativas
firmemente afirmadas, a serem mantidas em qualquer caso,
€ mais facil obter perspectivas de engajamento e de consen-
so, € mais facil gerar pressdes de conformidade !> que no
caso de expectativas assimil4veis, nas quais o consenso tem
que ser dado também para mudancas ainda indeterminadas.
Nesses termos ocorre, como pode ser cotidianamente obser-
vado em pequenos grupos, o desencadeamento de processos
de “autovaloriza¢ido moral” do sistema a que se pertence, que
escalam ao irreal, ** mas que também podem levar & supera-
cdo de auto-evidéncias correntes, a inovagbes promissoras.
A maior capacidade de generalizagdo do desejavel e do nor-
mativo 14 passa assim a servir a constituicdo de estruturas
improvaveis e absorve os seus riscos, sem que ocorra um de-
senvolvimento planejado. Sustentadas por auto-evidéncias
eventualmente disponiveis, as estruturas normativas, por
forca de suas caracteristicas, fornam-se as portadoras dos
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riscos da evolucdo social. A sociedade nunca é um instituto
do direito em termos faticos, tal como um contrato; ela é
no entanto simbolizada como relacdo juridica, enquanto o
direito estabilizar suas conquistas evolutivas periclitantes,
tais como a dominacéo, a paz, processos, contratos, dinheiro.

Desde entio — e essa é a indagacdo que hoje enfrenta-
mos — tera mudado a relevancia dos mecanismos normati-
vos, especialmente do direito? Frente as condicOes sociais
modificadas, o direito colabora de alguma outra forma para
a mudanca social? E onde se encontram entao os problemas
estruturais criticos e os estrangulamentos na continuidade
do desenvolvimento social?

Nossa visdo geral sobre o desenvolvimento do direito po-
sitivo mostra que, apesar da insercdo de elementos cognitivos
no processo de estabelecimento do direito, a normatividade
do direito permanece sendo um elemento estrutural domi-
nante. Frente a uma realidade contingente, talvez divergen-
te, ela sustenta a ‘“‘vigéncia” de expectativas, servindo entép
para a neutralizacéo da contingéncia no plano das expectati-
vas, continuando a prestar-se, nesse sentido, a absorcao de
riscos com respeito a expectativas precarias. As mudancgas
localizam-se no contexto do sistema que necessita dessa fun-
cdo e desenvolve os dispositivos corresponden.tes; Isso leva a
crescente complexidade, & crescente diferenciacdo funcional
acompanhada de crescente divergéncia das projecoes em ter-
mos de expectativas, & abstragao de copsideragoes valorativas
e, principalmente, a crescentes exigéncias em termos de ritmo
na constante alternancia entre as esferas da experiéncia e da
acdo. Com tudo isso deslocam-se as perspectivas dos proble-
mas e as compatibilidades estruturais do direito.

Argumentando de forma fortemente simplificada, essa
reorganizacio das perspectivas pode ser reduzida a uma di-
ferenca tipolégica: o problema reside agora menos no grau
de risco das erpectativas, que pode ser absorvido por uma
base de auto-evidéncia existente no direito em vigor. Ele se
desloca para a questdo da capacidade de absorcao da socie-
dade com respeito ao novo direito, estabelecido a partir de
consideracbes unilaterais, em contradicdo a atitudes de ex-
pectativa normativa estruturalmente condicionadas (e por-
tanto também justificadas, ou pelo menos sustentaveis).
O problema nio reside mais na ampliddo do horizonte das
possibilidades de justificagdo com referéncia ao existente, com-
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preendendo assim as dificuldades de surgimento de inovacdes;
essa ampliacdo tornou-se quase infinita. Muito pouco daqui-
lo que a partir dai pode ser desdobrado, torna-se possivel, é
capaz de também ser acomodado no sistema social da socie-
dade. A contradicdo das orientagées ao mesmo tempo neces-
sarias e estruturalmente consolidadas cresceu em tal medida
que o sistema social tende a uma situacdo na qual tudo é
possivel e nada mais é realizdvel — ou seja, uma situacio
onde qualquer inovacio é legislavel, mas no caminho da rea-
lizagdo mais cedo ou mais tarde se atrita com posicbes opos-
tas igualmente justificadas. O problema de um tal sistema
social ndo pode mais ser caracterizado através de uma con-
tradicdo entre preservacao e inovagdo, nem conduzido poli-
ticamente através de um conflito correspondente. Quem s6
pensa conservadoramente procedera de forma demasiadamen-
te revolucionaria, pois ele tera que determinar seletivamente
0 que deve ser preservado; de forma igualmente unilateral o
revolucionario conservard os valores de um tempo passado
que ainda n&o foram alcancados.® O problema consiste na
intermediacdo de inovacées unilaterais necessdrias com a si-
tuacdo ndo estdtica, mas dindmica, do sistema, através de
categorias suficientemente abstratas, capazes de estabelecer
sentidos a longo prazo.

Temos que acrescentar uma segunda linha de pensamen-
to. Se analisamos a questdo das condi¢des de uma mudanca
social controlavel, nos defrontamos com um problema muito
mais fundamental: se e como uma ac¢ao individual é capaz
de referir-se em termos de sentido e de intencao a um sistema
complexo. Ao especificar o sentido de sua acéo, seu objetivo,
seu conteudo em termos de atitude, ela nao serd necessaria-
mente parte no sistema? “O sistema” e “o direito”, enquanto
esses conceitos caracterizarem uma totalidade de um estado
de coisas, nunca poderdo ser mudados ou mantidos constan-
tes; isso s6 seria possivel para determinadas caracteristicas
do sistema, para determinados paragrafos. ¢ Igualmente pro-
bleméatica é a valoracdo moral, referida “ao sistema” ou “ao
direito”, do ser pertencente ou néo, da obediéncia ou deso-
bediéncia. Em sistemas suficientemente complexos, especial-
mente em sistemas sociais, sempre podem ser construidas
referéncias valorativas a favor ou contra uma acio indivi-
dual, e desde que tais sistemas sdo em si dindmicos, nio se
dispde da alternativa entre manutenc¢ao ou mudanga do sis-
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tema, mas apenas do direcionamento das mudancas mante-
nedoras do sistema. Apenas as intencdes da acdo referem-se
a tais dicotomias forcosamente em termos de sim ou no. No
sistema de acdo elas se superam em uma relagdo de condi-
cionamento reciproco: conserva¢do ¢ mudanca condicionam-
se reciprocamente, da mesma forma que valores se condicio-
nam reciprocamente, ja que a valora¢do de um valor nao
pode ocorrer independentemente do grau de realizacdo de
outros valores.

Através de uma analise conceitual mais detalhada nos
confrontamos, portanto, com uma descontinuidade légica en-
tre acdo e sistema, e assim com a necessidade de pensar con-
comitantemente em diversos planos de sentido. Ao mesmo
tempo sabemos, porém,  que a esse respeito a vida supera a
logica e realmente estabelece essas ligacdes. A questdo é ape-
nas: como? '’ Podemos entao apresentar o nosso tema atra-
vés da indagacao quanto as formas institucionalizaveis de
superaciao de tais descontinuidades, como essas formas variam
com as mudancas da complexidade do sistema, e se elas séo
apropriadas & efetuacdo de mudancas estruturais em socie-
dades altamente complexas.

Em sistemas sociais grandes, complexos, '8 existe uma
série de diferentes formas de tipos, através das quais se esta-
belece o sentido de ac¢oes individuais com respeito ao sistema
global. Elas se formam a partir de problemas de delimita-
cao, *® de significados generalizados que simbolizam o sistema,
ou na forma da hierarquia, na qual as ‘“partes superiores”,
apesar de partes, podem agir representando o todo. Dentro
desse repertério de formas, que j4 se conhece a partir das
culturas avancadas classicas antes discutidas, a representa-
cdo do sistema era institucionalizavel na acdo, até mesmo
com a insercéo de certas possibilidades de mudanga estrutu-
ral adaptativa.?® Essa solucao, no entanto, estava vinculada
a “limites de capacidade” (empiricamente determinaveis das
mais diversas formas) nas instituicoes, e esses limites estio
hoje amplamente esgotados. Tendo em vista a constante e
complexamente intrincada necessidade de mudanca estrutu-
ral da sociedade moderna, nem a luta contra inimigos em
comum nem a justificativa através de credos em comum séo
uma forma apropriada de referir a acdo-ao sistema social.
P619 menos 3 primeira vista parece, ao contréario, ser carac-
teristica a impossibilidade de institucionalizacdo de uma re-

124

feréncia direta intencional da a¢do ao sistemq. Em tais cir-
cunstancias as condicées da mudanca social controlavel nao
coincidem mais necessariamente com o sentido da acéc, que
deseja mudar a sociedade. Elas também ndo consistemm mais
de uma espécie de ius eminens: na intervencao modificando-
se o direito para promover o bem comum. Elas residem, an-
tes, no proprio sistema da sociedade. Suas estruturas nao
podem ser indeterminadamente construidas; elas precisam
possibilitar o desencadeamento de mudancas estruturais,
através das quais o sistema se adapta a mudancas ambien-
tais e torna-se capaz de reestruturar tensdées internas. As
condicoes complementares do direito positivo nos termos de
estruturacdo do sistema, sem as qualis a positividade nao teria
qualquer func@o enquanto instituicao, devem ser buscadas
em tais elasticidades internas. Correspondentemente, as con-
dicGes da compatibilidade estrutural do direito devem ser de-
finidas mais abstratamente. Elas nao residem mais apenas
em uma concordincia harmoénica com as bases valorativas
da sociedade, que por seu lado tornou-se desarmonica. O di-
reito é compativel na medida em que as condicbes de sua
mudanca possam ser compatibilizadas com as condicées da
mudanca social (o que implica em que também sejam inte-
graveis as condicdes da nao mudanca). Procurando preen-
cher essa féormula aproximar-nos-emos de uma resposta a in-
dagacdo quanto as condicbes de uma mudanca social juridi-
camente controlavel.

Nesse caminho confrontamo-nos com duas sugestoes di-
ferentes de modelos que atualmente se encontram no estagio
do esclarecimento teérico e do controle empirico, estando ja
capacitados a nos fornecerem pontos de referéncia. ** Em um
dos casos trata-se da nocio de uma ‘“hierarquia dupla” de
processos de controle e de condicionamento, sugerigia por
TALCOTT PARSONS como arcabouco tedrico para pesquisas no
campo da mudanca social e dos processos de institucionali-
zacdo, e que foi desenvolvida por LEON H.\ MAS'(HEW no campo
do direito. O segundo caso diz respeito a “hipétese dos trés
estagios” de Apam PooGoreckl. Uma breve apresentacdo des-
sas duas abordagens mostrara que se tratam aqui de repre-
sentantes daquelas novas perspectivas de encaminhamento
do problema, como haviamos sugerido.

PaARsoNs caracteriza como hierarquia cibernética a rela-
¢do de controle do sistema geral de acdo, que se baseia em
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uma contradicio entre informacédo e energia.?> Aqueles as-
pectos que sdo relativamente intensivos em informacio e
pobres em energia assumem uma funcéo controladora, atra-
vés da diferenciacdo em sistemas parciais especiais, notada-
mente o sistema cultural, enquanto que os aspectos forte-
mente energéticos formulam as condi¢des cuja ativagio e
mobilizacdo aciona o sistema e o mantém no seu ambiente.
A forca reciproca dessas funcbes para cima e para baixo,
assim como sua especializacio em sistemas parciais especiais,
cuja intermediacdo é sustentada pelo sistema social e pela
personalidade, possibilita a constituicdo de uma maior sele-
tividade no sistema. Com isso, a diferenciacdo hierarquica
aumenta as capacidades generalizadas de adaptacdo do sis-
tema, mas significa concomitantemente que a realizacdo do
padrio valorativo cultural é condicionada, filtrada K freada,
desviada por outros sistemas parciais do sistema de acao.
Para captar esse procedimento de intermediacdes Parsons
recorre agora (depois de muitas variaces) ao conceito da
institucionalizacao.?® Com a crescente complexidade social
a institucionalizacdo exige (1) especificacOes no aAmbito dos
proprios valores, (2) no ambito da integracdo social, um con-
trole ideol6gico da experiéncia por meio de formas compar-
tilhadas de crenca e de percepcao das condicles de vida, (3)
no ambito das condicdes pessoais, consolidagdo e satisfacio
de interesses pessoalmente motivadores, e (4) jurisdicdo no
sentido do acesso aos “ultimos meios” para a realizacdo fi-
sica, tipicamente: coacao.

Partindo dessa concepc¢do (ou seja no quadro referencial
de “diferenciacdo”, “generalizacdo”, “especificacio” e “in-
termediacéo sistémica”) LEoN H. MAYHEW pesquisa o proces-
so da institucionalizacdo do direito. 2¢ O problema de fundo
que-orienta essa pesquisa € menos a novidade e mais a uni-
lateralidade da especificacdo de valores que devem ser im-
plementados no processo juridico. Correspondentemente, a
resisténcia contra o direito novo, o alto grau de néo imple-
mentacdo de leis, o desvio de boas intencGes na pratica nio
Se explicam pela novidade em si, mas pela multifuncionali-
dade d(_a um dado ordenamento, dentro do qual um momento
dgtermmado deve ser mudado. Ndo € a idade ou a pura fati-
cidade do existente que explicam as dificuldades da inovagcio,
mas sim os motivos, também justificados do existente: sua
propria funcionalidade. O postulado da imposicdo da igual-

126

dade racial, por exemplo, objeto da anilise de MAYHEW, en-
reda-se na sua realizacdo em um conflito com as necessidades
da racionalidade econdémica — a discriminacéao pode ser eco-
nomicamente racional e até mesmo desejavel, dependendo
das condicoes de mercado — e com interesses justificados na
protecao de esferas intimas, como nas questdes da moradia
e da vizinhanca. Se nessas esferas a liberdade é uma neces-
sidade estrutural do sistema e é estimada enquanto valor,
nao se pode atingir ao mesmo tempo a plena igualdade ra-
cial. Pode-se comecar com pequenos passos, satisfazendo-se
com compromissos € sucessos parciais, esperando por resul-
tados a longo prazo de misteriosos processos educacionais ou
de otimizacGes de beneficios que viriam por si mesmas; ou en-
tdo poder-se-ia condenar o sistema como um todo, rejeitan-
do-o por exemplo como ‘“‘capitalista”, esperando que com uma
mudanca revolucionaria do principio tudo seria diferente.
Em ambos os casos uma andlise do problema ja demonstra
que as esperancas de uma solucédo sao irrealisticas, pois elas
néo consideram os problemas estruturais da constituicdo de
sistemas sociais complexos.

Antes de entrarmos em outras consideracoes, voltemos
nossas atencdes aos paises socialistas, e veremos que l& os
problemas nao se apresentam de forma diferente, nem em
termos praticos, nem tedricos, sempre que a comparacao seja
efetuada de forma suficientemente abstrata. Também 14 nao
existe uma onipoténcia do legislador que pudesse dirigir a
mudanca social em direcdo a determinadas metas. Também
14 o processo do estabelecimento do direito € apenas um ele-
mento em uma multiplicidade de fatores que atuam em con-
junto.? Também la uma politica do direito que force em
direcoes funcionalmente especificas tem que pagar o preco
de desvantagens em outros aspectos. 2 E também la a teoria
comeca a levar em conta as intermediagbes sistémicas na
realizacdo do direito positivo. Isso nos é ensinado pela socio-
logia do direito de ApAM PODGORECKI *" Para PODGORECKI a
implementacdo da vontade legisladora é rompida e fl}trada
por diversas variveis, especialmente pelo sistema sécio-eco-
ndémico (mais ou menos aquilo que chamamos de socieda-
de), por subculturas juridicas mais ou menos divergentes,
que vivem segundo concepcoes normativas proprias, e por
estruturas de personalidade. Dependendo do respectivo pro-
cesso de modificacdo, o mesmo texto legislativo pode ad-
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quirir relevos reais muito distintos, ou pode mudar o seu
significado, ou entdo diferentes textos podem desembocar
em uma unica situac@o real. Apesar das designacées dife-
rentes (sistema, cultura, estrutura), pode-se reconhecer_ ra-
pidamente que em todos os trés casos tratam-se de siste-
mas (sociais ou psiquicos) cuja diferenciacio e mter_deper}-
déncia constituem a realidade social. A pesquisa empirica mi-
nuciosa dessas interdependéncias é vista como pressuposto
de uma politica do direito sécio-tecnologicamente racional:
ela “fornece as indica¢des necessarias para que se possa en-
contrar as pessoas que déem cumprimento efetivo as deter-
minacoes legais e os pontos onde se deve contar com resis-
téncia”. 2 Também aqui o problema néo estd suficientemen-
te elaborado conceitualmente, no sentido da indagacdo de
como seria possivel uma acio que provocasse mudancas estru-
turais em sistemas altamente complexos ou, formulando de
forma mais abreviada, como seria possivel que uma acdo
atuasse provocando mudancas em sistemas complexos. quﬁg—
se simplesmente que isso seria possivel e coerente. A positivi-
dade do direito nao é mais um elemento de uma estrutura sis-
témica, mas sim um instrumento de mudanca; a perspectiva
do problema torna-se instrumental, as dificuldades de reali-
zacdo passam a ser vistas como resisténcia, e nessa forma po-
litizaveis. Essa ndo é uma interpretacio errada, evitavel e ne-
cessariamente a ser evitada do nosso problema; mas ela nao
é a unica possivel nem a mais abrangente.

As duas abordagens aqui vistas tém em comum — e isso
ja tinha sido apontado em nossas consideracoes preliminares
mais fundamentais — que a receptividade de uma sociedade
para mudancas estruturais juridicamente provocadas é vista
como uma questdo para a qual diferentes respostas (e nio so6
morais) podem surgir. O que importa é reconl_lecer aquelas
particularidades estruturais de uma ordem social, das quais
depende a possibilidade de sua reestruturacdo juridica. Para
tanto precisamos recorrer a conceitos, discussoes e pesquisas
que foram desenvolvidos na sociologia geral, fora de qualquer
contato com questdes juridicas, quais sejam: (1) a diferen-
ciaglo entre status atribuido (ascribed) e adquirido (achie-
ved); (2) a diferenciacdo entre uni e multifuncionalidade; (3)
diferenciacdo entre orientacdes instrumentais e expressivas e
(4) questbes da formacio e diferenciacio de sistemas, espe-
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cialmente a diferenciacio entre sistemas sociais organizados
e elementares.

(1) O primeiro par de conceitos, que parece ser relevan-
te para o0 nosso problema da possibilidade da mobiliza¢do ju-
ridica das relacdes sociais, é apresentado como diferenca en-
tre caracteristicas afribuidas (ascribed) e adquiridas (achie-
ved). A sua forma verbal atualmente disseminada deriva-se
de RALPH LINTON. ® Em termos de contetido, porém, ela é qua-
se idéntica & antiga diferenciagio entre physis e nomos. J4
entéo tratava-se de encontrar uma expressio para uma nova
mobilidade que rompia com a estrutura de linhagens da so-
ciedade arcaica, s6 que o acento era colocado sobre a forma
juridico-moral das instituicées e ndo, como hoje, sobre o de-
sempenho e o mérito. Para o uso sociologico dessas catego-
rias € ainda necessério esclarecer que tanto a atribuicéio quan.-
to a aquisicdo sdo processos sociais, que nio se trata entdo
de uma contradicdo entre determinacio natural e social de ca-
racteristicas, mas tdo-s6 de formas diferentes de articulacao
social. Caracteristicas atribuidas sdo aquelas que sdo trata-
das nos processos sociais da experiéncia e da acdo como qua-
lidades estabelecidas. Caracteristicas adquiridas ou adquiri-
veis sd0 aquelas que dependem do desempenho, tendo portan-
to que ser vistas como contingentes. Ndo se pode decidir in-
discriminadamente entre uma ou outra caracterizacéo. A con-
tinuidade da interacdo pressupbe um consenso suficiente so-
bre isso, consenso esse que precisa ser criado através da ins-
titucionalizacdo ou da comunicacio. Além disso, esse orde-
namento est4 correlacionado a outras estruturas do sistema
social, pois uma caracterizacdo que dependa do desempenho
80 pode ser escolhida quando o desempenho é reconhecivel e
atribuivel.

A utilizacdo sociolégica da nocdo do desempenho nio
pode lancar mao de sua conotacdo vulgar, nem apoiar-se no
grande respeito amplamente difundido as diversas formas de
desempenho, pois ambos sdo derivados da estrutura social que
se busca explicar, e cujas implicacbes se pretende acompa-
nhar. 2* Formulando abstratamente, o conceito de desempe-
nho designa o encadeamento de dois eventos seletivos, expres-
sando uma formulagdo do principio da contingéncia: estabe-
lece-se A (e néo algo diferente, também possivel), para que
B (e nédo algo diferente, també!_n possivel), suceda. Através
do principio do desempenho institucionalizam-se assim refor-
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cos encadeados da seletividade. Sempre que ocorréncias sio
vistas como desempenho, seu sentido reside nao em sua par-
ticularidade, mas no que essa particularidade significa com
respeito i seletividade de outras ocorréncias.

Essa conotacdo do conceito torna claro que trés’coisa,s
estdo relacionadas reciprocamente. (1) O principio socio-es-
trutural da diferenciacdo funcional gera um excesso de pos-
sibilidades, selecoes forcosas, necessidades de reforco e inte-
gracao de ocorréncias seletivas, e com tudo isso, uma pressGo
abstrata, inicialmente desorientada, em termos de desempe-
nho. (2) Torna-se necessaria uma mobilizac@o das caracteris-
ticas que libere as ocorréncias de suas combinagdes estabele-
cidas, tornando as caracteristicas utilizdveis de forma relativa-
mente auténoma com respeito ao contexto, de tal maneira que
elas possam orientar-se pelas necessidades seletivas de outras
ocorréncias, com elas passando a wvarigr; referenciando por
e~ ploo preco de uma mercadoria ndo a uma relacdo justa
C sua qualidade, mas com as condi¢cbes mutantes do merca-
do. (3) Os motivos que limitam a aleatoridade das combina-
cbes contingenciais tém que ser reconstruidos (a) através de
valoracées que agora tém que ser estabelecidas “ideologica-
mente”, ou seja como contingentes e redefiniveis; % (b) atra-
vés da regulamentacdo da atribuicdo dos desempenhos seleti-
vos, que nha ideologia liberal -eram atribuidos principalmente
aos individuos e hoje é assumida cada vez mais pelos assim
chamados processos democraticos; e (c) através da institu-
cionalizacdo de segurancas, que sao subtraidas, ou pelo me-
nos condicionalmente subtraidas da variacido conforme inte-
resses seletivos estranhos. 31

Apos tais consideragdes preliminares deveria estar claro
que_nio se trata simplesmente de .indagar se e como pode
ser obtido um “melhor desempenho” atraves da legislacao
apropriada. Isso pode ser possivel, mas a primazia cabe a inda-
gacdo quanto a possibilidade de que um mecanismo juridico
seja compativel com um sistema social que se movimenta
orientando-se crescentemente pelo desempenho, ou seja de-
senraizando atribuicoes de caracteristicas e mobilizando-as
conforme desempenhos seletivos ou necessidades de selecgao.
Esse direcionamento do desenvolvimento, que MaINE designou
como movimento do status ao contrato, 3 desenraiza conco-
mitantemente referéncias para posicdes e argumentos juridi-
cos até entdo estabelecidos como credos, e libera assim tanto
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a possibilidade quanto a necessidade de variacges juridicamen-
te controladas.

Reservaremos para o proximo item uma pesquisa mais de-
talhada das formas pelas quais o mecanismo juridico pode
reagir a essa situacéo social. Antes precisamos incorporar no-
vos aspectos para ampliar o quadro geral das condicdes so-
ciais e dos obstaculos & mudanca social juridicamente con-
trolada. Para tanto é principalmente importante o grau em
que possa ser alcancada uma especializacao unifuncional dos
sistemas sociais parciais.

(2) A diferenciacao entre unifuncional e multifuncional
refere-se & quantidade de funcdes que s@o consideradas ana-
liticamente em modelo teérico, ou que sdo preenchidas em
sistemas concretos (i.e. estruturas, processos, simbolos, acdes,
objetos, etc.). 3 Para nés essa diferenciacao € relevante por-
que as alteracdes juridicas podem, enquanto medidas isola-
das, ser decididas em uma perspectiva mais ou menos unifun-
cional, finalistica,3* aplicando-se, entretanto, a uma reali-
dade em principio multifuncional. Os sistemas de interacdo
social concretos, tais como empresas produtivas, familias, hos-
pitais, aldeias e escolas preenchem sempre uma multiplici-
dade de funcoes que apresentam graus diferentes de relevan-
cia e de explicitacdo. Essa multifuncionalidade faz com que
cada inovacdo individual produza um numero grande, geral-
mente incomensuravel de conseqiiéncias em esferas comple-
tamente diferentes. ** O legislador, por exemplo, deseja ga-
rantir uma participacdo de todos os filhos na heranca — e
constitui assim barreiras ao crescimento populacional. *¢ Efei-
tos analogos podem ser localizados em instituicées juridicas
complexas, como a propriedade, a paternidade ilegitima, o se-
guro, o divércio, a sociedade por acoes, o leildao judicial, 3¢
sendo que aqui ainda ocorre que essas institui¢des preenchem
funcoes diferentes nos diversos sistemas.?” Com isso qual-
quer mudanca juridica especifica produz efeitos difusos, o que
impossibilita uma avaliacdo univoca e agregavel: no contexto
das diferentes referéncias do sistema com respeito as diferen-
tes funcoes, os efeitos podem ser em parte positivos € em par-
te negativos, em parte imediatos e em parte prolongados, em
parte claros e em parte provaveis ou mesmo possiveis — mas
eles sempre serdo incertos. ** Naturalmente, o entrelacamen-
to desses efeitos s6 pode ser determinado a cada caso. O que
interessa aqui é a questdo mais abstrata das funcées da mul-
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tifuncionalidade, pois através dessa questio chegamos aos mo-
tivos dos problemas apontados e as suas eventua_is correlacdes
com as mudancas evolutivas das estruturas sociais, especial-
mente com a diferenciacéo funcional.

E possivel captar-se duas funcdes claramente distintas.
Por um lado a multifuncionalidade representa uma certa eco-
nomia institucional. Com uma acéo, um dispositivo, uma es-
trutura, preenche-se concomitantemente diversas funcoes; nao
é necessario colocar-se um ator préprio para a sustentacgio de
cada funcdo especial. 3® Por outro lado, a multifuncionalidade
garante a estabilidade do sistema de um modo mais viavel:
a perda de uma determinada funcéo ainda néo torna o 6rgéo
obsoleto na medida em que ele preenche concomitantemente
outras funcoes.

Mas essas funcoes da multifuncionalidade se tornam dis-
funcionais na medida em que cres¢a o volume, a complexi-
dade e a necessidade de mudanca estrutural de um sistema
social. Por obra de um tal desenvolvimento dispde-se por um
lado de um maior numero de portadores para as func¢oes, por
exemplo de mais acdes, mais papéis assumidos individual-
mente, de tal forma que diminui a importancia do seu uso
multiplo, econdémico. O volume e a complexidade tornam-se,
enquanto tais, fatores de estabilizacéo, e frente a perturba-
¢cOes reage-se menos agarrando-se as referéncias funcionais
ainda intactas, e mais através de procedimentos de troca e
substituicdo, para os quais a multifuncionalidade tornou-se
um empecilho.

Por outro lado a unifuncionalidade — ou seja o caso em
que todo elemento esteja apenas sob uma funcao e por isso
possa ser facilmente mudado — é um caso-limite inalcanca-
vel. J4 o fato analisado por parsoNs de que em sistemas dife-
renciados todos os desempenhos individuais tenham que ser
produzidos em sistemas parciais, que por seu lado tém que
preencher todas as funcoes individuais da formacéo sistémi-
ca, atua em um sentido oposto. O problema da imprevisivel
disseminac¢do de conseqiiéncias aumenta em sociedades dife-
renciadas e ndo pode ser resolvido por uma reestruturacio
das unidades multifuncionais em unifuncionais. Pelo contra-
rio, a unifuncionalidade permanece uma perspectiva analiti-
ca dos processos de pesquisa e de decisio — uma ilus?o, se
assim quisermos, que no entanto pode tornar-se um fator di-
namizante exatamente por sua visdo curta. O que faz senti-
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do indagar portanto s6 pode ser se € como o ordenamento so-
cial aceita uma pratica de politica juridica que se motive em
termos unifuncionais (ou pelo menos em poucas funcdes a
cada vez consideradas).

Uma tal transigéncia pode ser encontrada na formacao
e institucionalizacdo de fungbes primarias em sistemas par-
ciais com a conseqiiéncia de que uma funcéo, geralmente sim-
bolizada como “objetivo”, tem preferéncia sobre as demais, é
tratada como motivo justificador e é utilizada como critério de
controle para a adaptac¢do do sistema — tal como a empre-
sa produtiva serve primariamente a funcoes econfémicas, e
ndo familiares, socializantes ou de formacdo de opinido, da

‘mesma forma que os tribunais servem em principio a fun¢oes

judiciarias e ndo a diversdo ou educacgdo. As funcoes prima-
rias — o conceito vem de PArsoNs ¥ — assumem uma funcio
regulativa das outras funcdes, que dessa forma sdo ao mes-
mo tempo “mobilizadas”: no interesse da racionalidade eco-
némica uma empresa econémica pode evitar o recrutamento
de membros ineptos da familia do proprietario e orientar tam-
bém sua politica de pessoal ¥ por uma mobilidade em funcéo
do mercado, sem que o acervo € a prosperidade da empresa
percam todas as suas funcoes para a familia do proprieta-
rio. ¥ Uma institucionalizacdo de primados funcionais inau-
gura assim certas liberdades frente a funcdes secundarias,
gravando-as, sem porém anula-las, com um menor valor, me-
nor comunicabilidade ou mesmo menor consciéncia. Isso fa-
cilita ao mesmo tempo o acesso do direito aos sistemas so-
ciais. Supondo por exemplo que a familia tenha seu peso fun-
cional centrado nas funcgoes da geracdo da prole, sua criacao
e socializagdo, o direito pode ordenar a obrigatoriedade geral
da escola, sem ter que considerar ou mesmo compensar a fun-
cdo econdmica das criancas maiores na administracao domés-
tica familiar (tomar conta dos menores, cuidar dos animais,
ajudar na colheita, etc.) e os interesses religiosos estabeleci-

dos em organizagies eclesiasticas. ** ;
A sociedade ainda facilita a reestruturacao de outra ma-

neira, ao dispor de defini¢oes univocas de situacoes, mecanis-
mos especializados para o desencadeamento de acdes e alter-
nativas facilmente palpdveis. Isso acontece por exemplo atra-
vés do desenrolar nitido e finalistico de processos (como o
transito, o atendimento médico, viagens de férias, formacdo
profissional, namoro casamenteiro, etc.), através de um res-

133



pectivo alto grau de diferenciagdo de papéis, do acostumar-
se a uma vida regida pelo relégig e por compron.lissos, pelo
célculo monetario, pela organizacao, cujo referencial de agéo
pode ser efetivamente alterado em seu vértice através da co-
municacdo. Horarios, fluxos de informacéo, niveis de remu-
neracdo, jornadas de trabalho, responsabilidades civis, impos-
tos, condicoes de créditos, necessidades de examinagoes, tudo
isso s6 pode ser criado e alterado por atos de direito por se-
rem palp4aveis em momentos especificos do processo social e
porque nem todas as novas determinacées tém que tornar-se
conscientes para qualquer um em toda situacio, estabelecendo
condicbes para a sua auto-estima moral. # Essa condicdo da
legislacdo efetiva apresenta, de resto, seus perigos especificos,
principalmente na medida em que ela tende a induzir a uma
legislacdo de curto alcance, voltada para tipos individuais de

situacéo e interesses especificos.

Essa tendéncia se fortalece pelas condicGes secundarias
que possibilitam tais especializacoes: a indiferenca e a neutra-
lizacdo de conseqiiéncias, que tém que ser altamente institu-
cionalizadas concomitantemente. A especializacdo de papéis
s6 pode ser forcada se os papéis podem ser separados e dis-
tintos. Isso se refere ndo apenas a uma diferenciac2o catego-
rial e situacional, mas a possibilidade de, em determinadas
acoes especificas a certos papéis, nao levar em consideracao
outros papéis do mesmo ator — por exemplo na fabrica, o fato
de que também se é pai; nas férias o fato de que se é apenas
uma vendedora; na compra o fato de que se vota diferente-
mente do proprietario da loja, etc.+ A separacao de papéis
desemboca em uma redugao e abstracfio das exigéncias de
consisténcia ao individuo. Além dessa forma de indiferenca
adequada & personalidade, existem mecanismos que induzem
ou permitem a indiferenca contra conseqiiéncias-da acao. Ja
mencionamos um caso desse tipo acima: o da programacdo
condicional. ¢ Um outro caso seria o de uma moral da con-
vicedo, pela qual o agir s6 tem que justificar-se como expres-
sao da convic¢io correta, e ndo enquanto causa de consequién-
cias. " Atualmente, para as inovagdes juridicas, é especial-
mente importante a difusdo de conseqiiéncias pelo mecanis-
mo do dinheiro. As inovagdes nio podem deixar de considerar
a intervencdo em direitos subjetivos, mas podem fazé-lo com
respeito a todas outras conseqiiéncias financeiras, por exem-
plo a influéncia sobre as margens de lucros de empresas in-

134

fiivi_duais, ou a disponibilidade de excedentes em orcamentos
individuais, mesmo que essas influéncias acarretem conse-
qiéncias de ampla mudanca estrutural. O retrocesso do oficio
e da industria artesanal, assim como a permanente precarie-
dade da agricultura foram dessa forma secundariamente ge-
rados, sem que qualquer um pudesse ser por isso responsabili-
zado. Essas situacgfes apresentam-se muito mais como novos
problemas, novas informagdes e novos interesses, que surgem
como ensejo de novas leis. O mecanismo do dinheiro absorve
assim cadeias de conseqiiéncias e pesos de responsabilidades,
facilitando inovacbes ndo s6 econdmicas, mas também juri-
dicas.

Facilidades semelhantes de inovagdo parecem apresen-
tar-se a partir da diferenca entre estruturas formuladas (es-
tabelecidas conceitualmente ou por estatutos) e estruturas
nio formuladas. 8 Através da diferenciacdo entre estrutu-
ras formuladas e nao formuladas, a chance de provocar-se
atencdo torna-se diferenciadamente distribuida. Isso ainda
néo significa uma decisdo entre a citagdo das estruturas for-
muladas com um intuito conservador ou com a intencdo de
mudanca. Ambas as intencées podem ser potencializadas se
existirem malis estruturas formuladas e se a0 mesmo tempo
o ambito da ignorancia € suficientemente amplo para subtrair
uma parte das conseqiiéncias estruturais da manutencio ou
da mudanca da visdo ou mesmo do processo de comunicacao.

Resumindo, podemos fixar que qualquer mudanca estru-
tural conscientemente intencionada confronta-se com o pro-
blema da atuacao unifuncional em sistemas multifuncionais.
Esse problema é ainda mais dificil de resolver-se, na medida
em que aumenta a complexidade do sistema cujas estruturas
devem ser mudadas. As solucGes residem, em parte, no for-
talecimento de um potencial analitico dos processos de pes-
quisa e de planejamento que permitiriam planejar as mudan-
cas referindo-se 2 uma multiplicidade de fungdes (e nao s6
especificamente a um objetivo); por outro lado, as solugdes
residem nas proprias estruturas sistémicas facilitarem mais
ou menos as intencées de mudanca.

(3) As diferenciagdes até aqui tratadas, entre caracteris-
ticas adquiridas e atribuidas, entre especializa¢do unifuncio-
nal e enfeixamento multifuncional, foram cunhadas a par-
tir da dissolucdo da antiga dicptomia sociedade/comunidade.
Seus componentes foram destilados na pesquisa mais recen-
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te a partir de critérios mais abstratos, inclusive indagando a
respeito da sua interdependéncia. Nesse contexto insere-se
uma outra diferenciacio, proveniente da psicologia de grupos
e absorvida pela sociologia, chegando atualmente a uma am-
pla utilizacao: a diferenciacio entre orientacédes instrumen-
tais e expressivas (freqlientemente denominadas consumistas
e emocionais).

Sem recorrermos a reconstrucdo desses conceitos, *® po-
demos absorvé-los na concepg¢do mais abstrata a eles dada
pOr TALCOTT PARSONS. % J4 em suas mais antigas publicagdes,
PARSONS via a estrutura finalistica da ag¢do como uma estru-
tura da dimensdo temporal, 5! e dai construia a diferenciac¢io
entre orientacdo instrumental e expressiva ou consumista, no
seguinte eixo: orienta-se instrumentalmente quem objetiva
situacoes satisfatorias no futuro e, no presente, indaga prin-
cipalmente quanto as acoes que pudessem provoca-las, e orien-
ta-se em termos consumistas quem busca no presente uma
expressdo ou uma satisfacdo ja julgada suficiente. Ja em ter-
mos conceituais essa diferencia¢fo deixa claro que a acéo
expressiva ou consumista est4 estabelecida no presente, fun-
dindo o sentido e a situacdo em termos emotivos, visualizan-
do a acdo como em si variavel. O projeto de um horizonte tem-
poral e a inauguracéo de um futuro determinavel tornam con-
tingente o presente vivenciado como fatico e compacto, colo-
cam-no em uma comparacao com outras possibilidades, mo-
bilizam-no.

Retornaremos a essa questdo no préximo item 4, quando
discutiremos a relacéo entre o direito, o tempo e o planeja-
mento. Aqui trata-se inicialmente da hipétese de que apenas
a acdo instrumental é capaz de variar planejadamente sua
propria concepgio de sentido. *2 Isso néo significa que a acao
expressiva nio seria também influenciavel e mutavel; tais in-
tervengdes permanecem no entanto externas, elas nao podem
apoiar-se no auto-entendimento de sentido por parte do ator,
nio pode capta-lo em seus proprios objetivos. A agéo instru-
mental aceita a prépria mutabilidade e, ao desenvolver crité-
rios de autocontrole, possibilita concomitantemente o contro-
le externo. Ela nio pode resistir 2 uma mudanca apenas por
significar mudanca, mas ta0-s6 recorrendo a critérios de seus
objetivos. Por isso pode-se supor que as esferas da sociedade
onde se instauraram e institucionalizaram orientac¢des instru-
mentais, apresentem ao mesmo tempo uma variabilidade re-
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lativamente alta. 5 Na literatura da sociologia do direito apre-
senta-se a hipotese intrinseca de que as esferas de vida fun-
damentadas emocionalmente, notadamente a familia, resistem
mais fortemente a mudancas juridicas que as esferas emo-
tivamente neutralizadas da acdo instrumental, como a eco-
nomia e o comércio. %

Nao é obra do acaso a distribuicdo na sociedade das es-
feras de acdo em principio instrumentais ou expressivas, mas
isso tem seus motivos estruturais. Uma participa¢do, quando
nio predominio, de componentes expressivos é sempre ine-
vitavel quando a acdo é protegida por emocdes que nio se
estabilizam por meio de sucessos ainda remotos, mas s6 atra-
vés de sua proépria representacéo. Isso é valido para as esferas
do engajamento pessoal, em especial para as acoes na esfera
intima ou em qualquer outra onde sejam inevit4veis conclu-
sbes sobre a personalidade. * A par disso, existem razdes tipi-
camente socio-estruturais para emocionalizac¢des. Caracteristi-
cas atribuidas, e por isso invariantes, atraem sentimentos po-
sitivos ou negativos, pois seus portadores podem com elas
identificar-se em termos de destino inexoravel. E também as
instituicdes multifuncionais tendem & constituicdo de senti-
mentos, introduzindo assim a autovalorizacdo emocional no
lugar de uma avaliacdo racional de suas conseqiiéncias posi-
tivas e negativas, imprevisivelmente difusas. Em tais condi-
coes, as bases da agdo sdo objetivadas e imobilizadas e os obje-
tivos atuam, quando muito, enquanto sustentacado ou justifi-
cacdo daquilo que ja é. As orientac¢fes instrumentais néo se
formam, como poderia ser sugerido por uma contraposicao
conceitual, contrastando-se nitidamente a isso, mas sim atra-
vés de um processo de projecio paulatina no futuro e de neu-
tralizacdo emocional de valoracGes em esferas que apresentam
alternativas ao presente ou entdo onde essas alternativas pos-
sam ser assimiladas de forma rapida e segura.

Com isso podemos supor certas interdependéncias entre
significados atribuidos, multifuncionais e emocionais-expres-
sivos, por um lado, e significados em termos de desempenho,
especificacdo funcional e instrumental, pelo outro lado, na
forma apresentada pela dicotomia comunidade/sociedade. A
separaciao analitica dos diversos aspectos dessa dicotomia
possibilita um melhor controle empirico de tais hipéteses. Ela
evidencia principalmente que néo existe um desenvolvimento
da comunidade para a sociedade, mas que os aspectos consti-
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tutivos desse dois tipos apenas buscam outras distribuices e
combinacoes no contexto da elevacdo da complexidade do sis-
tema. Toda politica do direito tem portanto que contar com
a continuidade de obsticulos estruturalmente condicionados
a variabilidade, e considera-los planejadamente.’ Essa ne-
cessidade apresenta-se de forma ainda mais inelutavel quan-
do indagamos quanto as intermediacoes sistémicas necessa-
rias 4 implementacdo do novo direito. Al fica demonstrado
que, abaixo do plano dos sistemas sociais organizados, ainda
atuam também sistemas elementares de interacdo que seguem
em certo grau suas préprias leis. A esse fema nos voltaremos
agora.

(4) As mudancas juridicas sdo bem sucedidas na medida
em que consigam reverter efetivamente expectativas e acoes
a orientacdo por outras normas. Isso nédo pode ocorrer s por
reestruturacido do sistema social, e também nfo apenas por
uma reformulacio das normas juridicas estabelecidas no sub-
sistema politico da sociedade. A experiéncia e a acdo concre-
tas sempre se referem concomitantemente a uma multiplici-
dade de sistemas que estabelecem e delimitam significados,
nao podendo portanto ser sem mais nem menos modificadas
pela reestruturacao de um unico sistema. Como mostrado na
sociologia do direito de ADAM PopGORECKI, é necessaria a atua-
cdo conjunta de uma multiplicidade de sistemas para que
novas estruturas se traduzam no comportamento correspon-
dente. A questdo € saber com quais tipos de sistemas se tem
que contar e quais sdo as formas apresentadas de interme-
diacao de efeitos.

Ja com respeito aos tipos de sistemas de intermediacéo
de efeitos, nos confrontamos com constelacoes bastante com-
plexas. Numa visdo sumaéria poderiamos satisfazer-nos com
trés tipos de sistemas. Inicialmente deve-se pensar nos sis-
lemad psiquicos organicamente condicionados (personalida-
des), que condicionam toda assimilacdo da experiéncia e toda
selecao de acoes enquanto estrutura relativamente fixa. Nao
existe qualquer experiéncia ou acdo independente da perso-
nalidade (se bem que exista o comportamento organico que
nao e controlado pela estrutura de personalidade, mas sim-
plesmente “acontece”).5” Além disso, muitas agdes social-
mente relevantes sjo controladas por sistemas de interacédo
por presenca, que chamaremos de sistemas sociais simples ou
elementares. 57 Exemplos de tais sistemas sfo negociagoes,
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encontros sociais, trabalho em comum, comer em comum, via-
gens, ensino e aprendizado, etc. Entre esses sistemas sociais
simples, que surgem em todos os contatos sociais, e a socie-
dade como um todo penetram hoje cada vez mais sistemas
sociais organizados, cujas identidade e selecdo estrutural sao
reguladas por condigdes de entrada ou saida, podendo assim
estabelecer nexos na interacdo entre ausentes, sem ter que
recorrer as estruturas sociais gerais, a auto-evidéncias, a ver-
dades, etc.%® Enquanto que os sistemas sociais elementares
se fundamentam na presenca e com isso na percep¢do dos
participantes, os sistemas sociais organizados utilizam a qua-
lidade de membro como equivalente funcional para a presen-
ca, podendo assim ultrapassar os limites da percepcao e ad-
quirir uma maior complexidade através de estruturas mais
abstratas.

- Nem os sistemas de personalidade, nem os sistemas so-
ciais simples ou os sistemas sociais organizados podem cons-
tituir uma configuracdo continua das estruturas sociais glo-
bais — e isso ja por operarem sob condicOes especiais de
selecdo, com uma identidade proépria, uma histéria propria,
em um ambiente proprio, ao qual reagem. Para tais sistemas,
o sistema da sociedade nao representa uma estrutura, mas
sim seu ambiente (mais ou menos ordenado), e por isso o
sistema da sociedade é submetido a uma nova selecao antes
de agir-se. Dessa forma, ocorre que as personalidades, assim
como 0s sistemas sociais simples e as organizacoes, tratam
as normas juridicas como dados, frente aos quais podem exis-
tir diversas atitudes possiveis, dentre as quais o sistema opta
conforme sua propria estrutura. Existe uma relacdo de ten-
sdo também entre esses diferentes sistemas. Nao é certo que
todos os impulsos pessoais possam ser absorvidos em sistemas
elementares de interagcdo; ao contrario, estes atuam seletiva-
mente, através de suas proprias estruturas de expectativas,
sobre aquilo que a personalidade pode realizar como expec-
tiva propria, e vice-versa. ® Da mesma forma néo € evidente
que as expectativas normativas formalizadas através da or-
ganizacdo possam transpor-se a interagao real na experiéncia
e na acdo pessoal, pois elas também tém que passar pelo fil-
tro dos demais sistemas. ¢ Tendo em vista relacoes tao com-
plicadas assim, estariao fadadas ao fracasso (ou se moraliza-
rao) todas as teorias que tentarem 'QI:abalhar com a concep-
¢do simplista da dominagdo X obediéncia ou desobediéncia.
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O problema ndo pode consistir em fazer com que o maior
numero possivel de sistemas obedeca ao maior nuimero pos-
sivel de ordens, pois isso apagaria toda diferenciacio e sim-
plificaria a sociedade de forma regressiva. Abstraindo-se das
normas proibitivas tradicionais, enderecadas de forma uni-
versalistica e principalmente de cunho penal, as mudancas
juridicas tém em vista motivar atores especificos a mudancas
de expectativas ou de comportamento, e de resto absorver as
repercussoes da mudancga.

Uma primeira suposi¢do poderia ser a de que a atitude
(moral) com respeito & lei em questio seja determinante
para a aceitacdo e o acatamento de novas leis; seguiriam
entdo a lei aqueles que a considerassem correta ou que atuas-
sem em sistemas sociais nos quais os outros a considerassem
correta, enquanto que os opositores da lei procurariam dela
escapar. Pesquisas empiricas demonstraram no entanto (e
refletindo chegar-se-ia aos mesmos resultados) que essa equa-
¢do moral é demasiadamente simplista. Por um lado as leis
sdo transgredidas também por aqueles que com elas concor-
dam e as aceitam como corretas, e por outro lado as leis em
vigor sdo capazes de convencer pouco a pouco seus proprios
opositores (principalmente quando nio se confirmam receios
alarmistas). ® Por isso é necessario elaborar certas questdes
mais abstratas como preparacdo de anilises explicativas e
prognésticas de determinadas constelagdes empiricas. Sem
pretender esgotar o assunto, sejam mencionadas trés dessas
questdes, a saber (1) a questdo da relacdo entre a estrutura
do sistema e a histéria do sistema, (2) a questdo da capaci-
dade de autocontrole de sistemas e (3) a questdo da invaridn-
cia relativa de mudancaes sistémicas e mudancas ambientais.
Todos esses trés aspectos devem ser relevantes para um con-
trolejuridicamente centralizado do sistema social, e de cada
um deles resultam situagdes diferentes com referéncia aos
diversos tipos de sistema.

Em todos os sistemas pessoais e sociais, a histéria do sis-
tema atua de certa forma como estrutura, ou seja como pre-
missa da elaboragdo da experiéncia. Ela pode controlar a
elaboragé,o_ da experiéncia na forma de simbolos confirmados
pela experiéncia, repetidamente usados, cuja génese nao pre-
Cisa ser mantida na consciéncia, sendo entido sentidos como
presente; mas também na forma de um passado lembrado,
por assim. dizer datével, uma cronologia de acontecimentos
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que, por estarem localizados no passado, néo sio disponiveis
— por exemplo: uma promessa feita, uma mentira desven-
dada que futuramente justificaria cuidado e desconfianga,
um convite, uma manifestacdo de interesse, uma rejeicio que
tenha magoado, etc. Em ambos os modos, a historia do sis-
tema é um instrumento auxiliar em principio imprescindivel
para a simplificacdo do futuro; passado e futuro s6 podem
separar-se enquanto horizontes temporais diferentes do mes-
mo presente na medida em que a histéria do sistema torne-se
estrutura segundo critérios mais abstratos. O passado é por
um lado “capitalizado”, isto é, possuido como base de futuras
possibilidades, e por outro lado ele é “historicizado”, isto é,
removido ao horizonte do ja resolvido, ao qual sempre se pode
voltar a recorrer em busca de orientacbes conforme neces-
sidades futuras, sem que isso signifique uma necessidade ab-
soluta. No contexto de tais mudancas da consciéncia tempo-
ral é que “capital” e “formacao” passam a ser estimados e
institucionalizados enquanto valores.

Mais adiante retornaremos a questdo das relacoes entre
estrutura sistémica, direito e dimensao temporal. 62 Aqui tra-
ta-se inicialmente apenas da compreensio de que uma relacio
entre estrutura sistémica e horizonte temporal, encaminhada
ao nivel da sociedade global, ndo pode realizar-se identica-
mente em todos os planos do sistema. As estruturas pessoais
da elaboracido de experiéncias baseiam-se em parte em sim-
bolos de formacido anterior & linguagem, que se excluem do
acesso consciente, do distanciamento objetivador, da exposi-
¢ao e da reinterpretacdo hermenéutica; ¢ nessa medida a
historia do sistema também se torna indisponivel. Da mesma
forma os sistemas de interacdo entre atores presentes utili-
zam, por falta de estruturas diferenciadas, a prépria histéria
de sua situacdo como sucedaneo de estrutura; ou seja orien-
tando-se, ao reduzir sua complexidade, por aquilo que foi
dito ou feito antes, freqiientemente sem encontrar possibili-
dades de liberar-se de autocomprometimentos faticamente
gerados. ¢ Nesse caso, o corretivo reside na brevidade da
existéncia de tais formacdes sistémicas que permite, através
de novos contatos, construir sempre uma nova histéria sis-
témica. ¢* Nas analises organizacionais também conhecemos
o processo de que ao longo da h_istéria do sistema o amplo
espectro das possibilidades organizacionais formais é limita-
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do, e a organizacio torna-se — nos termos de SELZNICK, “ins-
tituicdo”. e

Sem nos perdermos em detalhes, podemos fixar como
ponto central que a dependéncia com respeito a histéria proé-
pria do sistema esta relacionada ao estilo de selecao e, dessa
forma, ao tipo especifico do sistema. Sendo assim, a crescente
diferenciacdo social leva a uma multiplicidade de histérias
sistémicas, que podem ser vistas como partes de uma his-
toria de mundo comum, mas que vinculam diferentemente
os sistemas, retendo-os em sedimentacées de significados, tor-
nando-os s6 em parte conscientizaveis, capitalizaveis e histo-
ridveis. Dai resulta ser necessario contar-se com condicées
muito diferenciadas de possibilidades de mobilizacdo de es-
truturas e de assimilacdo de inovagoes. A variabilidade estru-
tural institucionalizada no plano da sociedade nio se repro-
duz sem mais nem menos nos demais sistemas. Por outro
lado, os sistemas fora e abaixo do plano da sociedade podem
ser mais facilmente dissolvidos e reestabelecidos, isto é, mo-
tivados de forma anti-estrutural, se apresentarem resisténcia
a uma mudanca de normas juridicas.

O proximo aspecto a considerarmos diz respeito a capa-
cidade de autocontrole de sistemas. Isso diz respeito & capa-
cidade de produzir decisbes especificas de adaptacdo a mudan-
cas especificas no ambiente, assim como a amplitude da va-
riabilidade de eventos que possam provocar tal adaptacio.
A especificagdo seleliva desses processos de adaptacdo é a
mais importante vantagem de uma minimizacdo das conse-
qiéncias estruturais de mudancas ambientais sobre os sis-
temas. Um ambiente rapidamente flutuante e turbulento %
impossibilitaria a constitui¢do de sistemas complexamente
estruturados e dependentes de seu ambiente, impossibilitando
também o tratamento seletivo da adaptacao corrente do sis-
tema ao ambiente através do autocontrole, seja na medida
em que o sistema modifique-se por si mesmo, ou modifique
caracteristicas selecionadas do seu ambiente.

Uma série de consideracoes no campo da teoria de siste-
mas voltou-se & reconstrucao racional desses dispositivos de
al{tocontrole — inicialmente na forma de modelos de equili-
brio, depois na forma de modelos homeostaticos ou ciberné-
ticos. A partir delas ficou pelo menos delineado que o auto-
controle € um desempenho altamente condicionado, e ndo
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pode ser suposto como uma propriedade geral de todos os
sistemas. 67 Aos pressupostos do autocontrole pertencem: a
possibilidade de explicitacdo dos “estados desejaveis” do sis-
tema; suficiente possibilidade de especificacido dos limites e
das relacdes entre sistema e ambiente; capacidade de assimi-
lacdo implicando, entre outras, a capacidade de reconhecer
de modo suficientemente rapido formas funcionalmente equi-
valentes de solucionamento de problemas; além disso, deter-
minadas correlacdes temporais entre o sistema e seu ambien-
te, principalmente a de que o ritmo de mudanca do ambiente
nio pode ser sempre mais acelerado que o do sistema; e ainda
capacidade deciséria centralizada ou descentralizada na me-
dida em que haja suficiente isolamento de funcdes parciais,
no sentido de que decisoes adaptativas tomadas em qualquer
parte do sistema sejam aceitas em foda parte do sistema. As
condicGes para tais pressuposicGes poderiam ser em certos
aspectos fornecidas nas familias, mas isso ocorreria princi-
palmente nos sistemas sociais organizados.

No caso das inovacdes de politica juridica, o autocontrole
nio significa de nenhum modo por si s6 uma garantia do
cumprimento do novo direito. Ela significa apenas que as
inovacoes podem ser realizadas com o minimo recurso a mu-
dancas estruturais, sem que as conseqiiéncias estruturais
tenham que ser obrigatoriamente consideradas ao legislar-se;
essas conseqiiéncias <6 serdo introduzidas no ambiente dos
sistemas em questdo se eles puderem adaptar sua estrutura
aos novos dados sem perder sua identidade prépria. Os siste-
mas absorvem entao a mudanca com um grau essencialmente
necessario de esforco e, na medida do possivel, sem ameacar
outras conquistas.

Um terceiro aspecto liga-se imediatamente ao até agora
visto. As mudancas juridicas podem ser melhor absorvidas.
na medida em que haja uma relacdo de invaridncia relativa
entre os sistemas e seus ambientes, de tal forma que para os
sistemas possa ser indiferente se o ambiente se modifica ou
ndo. Uma tal indiferenca era anteriormente imaginada ape-
nas sob o aspecto da autarquia ou da_ autosuficiéncia. Hoje
identifica-se, notadamente na psicologia, ™ o outro caminho
de uma abstracio de premissas estruturais que regulam a
relevancia de relacoes entre sistema e ambiente. Por meio de
tais abstracdes pode ser aumentado o grau de tolerancia do
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sistema. Na medida em que isso seja atingido expectativas
normativas (projetivas), condicionadas pela prépria estrutu-
ra, retornam ap ambiente e sao substituidas por expectativas
cognitivas, dispostas & assimilagdo.® Com isso o sistema
pode reagir a mudancas juridicas de forma cognitiva, ou seja
assimilando, se bem que na perspectiva da sociedade e de
seu sistema politico tratem-se de expectativas normativas.

No plano da personalidade isso envolve processos de de-
senvolvimento e de socializacdo, cuja amplitude é dificilmen-
te avalijvel. Sistemas simples de interacdo dificilmente tém
chances de adquirir uma estrutura mais abstrata e uma con-
ceptualizagdo propria do seu sistema. 7° Os efeitos de abstra-
cao sao gerados essencialmente através da organizacdo. Da
mesma forma que com respeito & possibilidade de separacdo
entre estrutura e histéria e quanto a capacidade de autocon-
trole dos sistemas, também tendo em vista a constituicdo da
independéncia da variabilidade do sistema e seu ambiente, a
organizacdo parece ser uma forma de sistema apropriada 2
inovacdo. Pode-se concluir dai que o grau de organizacio
dos subsistemas sociais serd um fator essencial que também
determinarg a capacidade de acclhimento de mudancas ju-
ridicas

Resumindo, esclare¢camos novamente a perspectiva em
que se situam as consideracOes anteriores. Intervencdss es-
pecificas no sistema juridico de sociedades altamente dife-
renciadas, em geral planejadas em termos unifuncionais, néo
podem ser concebidas pelo padrio da interacdo elementar em
termos de expectativa e satisfacfo, ou de ordem e obediéncia.
Elas atingem um sistema diferenciado, que abriga uma mul-
tiplicidade de relacbes sistema/ambiente, e desencadeiam
efeitos multiplos igualmente diferenciados. A mudanca al-
mejada de padrdes comportamentais em sistemas individuais
desencadeia neles, quando bem sucedida, movimentos de
compensacao, € ambos modificam concomitantemente o am-
biente de outros sistemas. Por isso a mudanca juridica é, de
um lado, um problema de motiva¢ao com referéncia a deter-
minados destinatarios, de caso a caso diferentes; por outro
lado ela constitui um problema de absorcido, enquanto in-
fluéncia sobre o ambiente de outros sistemas. Pode-se supor
que ambos os problemas sé podem ser resolvidos em conjun-
to, pois os sistemas s6 podem ser motivados a mudancas es-
truturais na medida em que as novas premissas comporta-
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mentais, enquanto dados ambientais de outros sistemas, pos-
sam ser vinculadas a padrdes eficazes de interacdo. 7 Turnos
noturnos s6 podem ser introduzidos na empresa, se a vida
familiar a eles puder ser adequada; uma democratizacdo dos
processos decisorios nas universidades sé pode ozorrer quan-
do o atendimento médico nas clinicas universitirias a isso
puder ser adequado; igualdade racial, s6 quando o mercado
de trabalho e as relagdes de vizinhanca a ela se adequarem;
uma insubordinacio de soldados contra crimes e delitos, s6
quando a estrutura da autoridade militar a isso adequar-se 7
— € tudo isso, sem que se desencadeie uma avalanche de
problemas de conseqiiéncias. Por isso, uma anélise mais de-
talhada das chances de realizacdo de um novo direito, para
a qual foram esbogadas aqui apenas algumas indagacoes,
teria que elaborar uma multiplicidade de referéncias entre
sistema e ambiente. Enquanto ndo se dispuser de uma tec-
nologia abstrata e légica para tanto, essa andlise tera que
dedicar-se a constelacdes recortadas, relativamente concre-
tas, e seus conceitos s6 poderdo ser usados como instrumentos
heuristicos, e nao prognésticos.

Em resumo, a capacidade da sociedade para absorver
mudancas juridicamente desencadeadas dependera de que as
interdependéncias no sistema social ndo sejam demasiada-
mente altas. Se tudo dependesse de tudo, seria praticamente
impossivel gerar determinados efeitos por meio de determi-
nadas intervencdes. As situacoes antes discutidas, muito di-
ferentes entre si, podem ser levadas a um denominador co-
mum Se compreendidas como formas da interrupcdo de
interdependéncias. Elas evitam que, nos atos da mudanca
juridica, coisas demais tenham que ser ao mesmo tempo
pensadas e efetivadas. Por outro lado, as relacdes reciprocas
entre as diversas esferas funcionais e os diferentes sistemas
parciais aumentam nas sociedades cada vez mais funcional-
mente diferenciadas. As independéncias e as dependéncias
crescem umas com as outras, e dai resultam problemas de
combinac¢do nos planos mais elevados do controle do sistema,
que ndo podem ser resolvidos indetermipadamente — muito
menos por meio de “dominagao”. Dessa situacdo surgem ques-
toes ao aparato categorial do direito, a4 sua conceptualizacido
do controle, principalmente a questdo se e como os conceitos
juridicos seriam capazes de refletir as interdependéncias so-
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01als inevitavelmente elevadas, e traduzi-las em processos de-
cisorios.

2 — Estruturas categoriais

Nio sdo apenas as condi¢Oes sociais que apresentam ao
mesmo tempo estimulos e bloqueios & sua mudanca. O mesmo
vale para a propria matéria juridica — para as significacoes,
as formulacoes de principios juridicos e os conceitos dogma-
ticos através dos quais o direito é preservado para decisges
recorrentes. ® No contexto dos mecanismos evolutivos, a ma-
téria do direito tem inicialmente uma funcido estabilizante.
Os mecanismos da variac@o, selecao e estabilizacdo atuam,
no entanto, de forma interdependente. Por isso as estrutu-
ras estabilizadas sempre atuam também seletivamente sobre
aquilo que pode mudar. Os processos decisorios mediatizam
esse efeito.

Para podermos avaliar mais precisamente o controle da
mudanca através do acervo juridico existente, temos que in-
troduzir uma importante diferenciacéo. O efeito inovador ou
de impedimento da inovacdo pode resultar diretamente do
direito, que desencadeia ou bloqueia processos sociais de mu-
danca, enquanto estrutura assentada. As mudancas sociais
também podem ser mediatizadas pela mudanca juridica, e
isso é algo completamente diferente. Essa complicagao é ine-
vitavel, pois nao mais podemos identificar a estrutura da
sociedade com o direito, tendo entdo que diferenciar entre
mudanca/permanéncia pelo lado do direito e pelo lado da
totalidade das estruturas sociais, de tal forma que a perma-
néncia do direito pode correlacionar-se com a mudanca em
outrds estruturas sociais e vice-versa.™ Além disso, mutabi-
lidade e imutabilidade estdo relacionadas em qualquer estru-
tura, pois as mudancas dependem da forma pela qual o nao
modificado é preservado. A nés importa, por um lado, a for-
ma pela qual o direito ndo modificado é preservado e, por
outro, como essa forma atua diretamente ou através de mu-
dancas juridicas sobre mudanca ou permanéncia nas estru-
turas sociais. As respectivas possibilidades podem ser locali-
zadas no esquema a seguir. Essa exposicdo abstrata e esque-
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juridicas ¢cao

matizada serve para um visao geral e para acompanhar o ra-
ciccinio. As referéncias ao desenvolvimento histérico do di-
reito moderno e alguns exemplos tornarao mais explicitas as
nocoes ai apresentadas.

Uma retomada da historia mais recente do direito mos-
tra que o fundamento juridico da era industrial nédo foi cons-
truido através do planejamento legislativo das condigdes do
sistema, abstraindo-se de algumas medidas sociais de transi-
cdo como a desmontagem das limitacées regionais ou esta-
mentais ao comércio e da esfera das reformas politico-cons-
titucionais. Conquistas essenciais formaram-se e sedimenta-
ram-se através da abstracdo dogmaética. Essas conguistas
dogmaticas devem sua relevancia e sua eficacia enquanto
componentes de uma nova estrutura social ndo a possibili-
dade de sua mudanca pela legislacdo, mas & sua abstragdo.
Nao se tratava do projeto e da normatizacdo de determinados
modelos de comportamento que pudessem reagir a uma mu-
danca de seus parametros sociais através da adaptagio de
suas estruturas, ou seja, ndo se tratava ja de um ‘“direito
assimilativo”. Isso porque seu sucesso baseava-se principal-
mente em que relacdes sociais relativamente improvaveis e
até mesmo injustas podiam ser afirmadas, valorizadas e es-
tabilizadas enquanto direito. Sua apstragég permitia maior
complexidade e variabilidade, admitia instituicées improva-
veis na sociedade, concedendo a essas conquistas o titulo
abstrato de direito. A abstracdo foi desejada enquanto tal,
e sentida como razoavel, sem que com isso fosse planejada
sua reespecificacdo através do mecanismo juridico.
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Um primeiro exemplo disso pode ser encontrado na abs-
tracdo do principio do contrato, que concede efeito vincula-
tivo & mera concordancia de expressoes de vontade, sob de-
terminadas cautelas introduzidas enquanto excecdes, e pos-
tula esse principio o mais universalisticamente possivel com
respeito aos possiveis participantes e contelidos contratuais.
Isso alivia o contrato da necessidade de uma justica interna,
apesar dele constituir uma figura do direito. Dessa forma, o
direito do contrato é incapaz de garantir a justica do con-
trato. Ele garante entretanto, e isso é o importante, sua com-
patibilidade com um sistema econdmico diferenciado, auto-
controlado pela instabilidade dos precos.™ A decisdo sobre
a conclusdo ou néo de contratos pode ser tomada sem pon-
deracdo das conseqiiéncias em planos mais elevados do sis-
tema, podendo entdo dispor de uma maior quantidade de
possiveis motivos adequados as situacdes. (Por isso eles ndo
sao necessariamente “livres”, como se sabe perfeitamente no
meio tempo.) Dessa forma pode-se dispor vinculativamente
sobre a mercadoria e o trabalho, e isso significa vinculando
o futuro, sem que com isso seja bloqueada juridicamente a
necessiria labilidade do sistema global. O direito é compati-
vel com outras situacGes possiveis da economia. Os proble-
mas estruturais da sociedade moderna sao solucionados pela
flutuagdo dessas situacoes, e nao pela flutuacio das normas
juridicas. Pelo menos era assim que isso era imaginado. 7

No entanto, o contrato nao “vige” por forca da liberdade
de vontade. Por isso o carater estruturalmente abstrato do
principio do contrato néo é necessariamente eliminado com
a critica da autonomia da vontade privada; ele se deixa
transpor ao direito planejado. Na verdade ja ocorre ampla-
mente 0 que DEGUILLEM apropriadamente chamou de “colla-
borabion ... de la loi et du conirat”. " A lei utiliza o con-
trato, por exemplo o contrato de trabalho ou o contrato de
aluguel, como forma, através de cuja regulamentacio sio
mediatizados efeitos que sdo colocados & disposicdo sob con-
di¢Ges ou vinculados a conseqiiéncias secundarias fora das
condicbes contratuais imediatas. Sem interferir formalmente
na liberdade contratual, a lei pode modificar o contexto da
aplicacido da forma do contrato conforme objetivos politico-
juridicos. Os efeitos objetivaveis através do contrato estdo a
disposicao dos participantes quase que s6 como pacote com-
pleto. As condigbes sdo mudadas quando o legislador deseja
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outros efeitos, ou quando ele é levado a constatar (ou seja,
assimilar) que ninguém se interessa pelo pacote ou que sua
amarracdo se rompe. Mesmo no plano abaixo do direito das
leis, através dos formularios comerciais, o contrato pode ser
usado como “mecanismo desencadeador de condicdes formu-
ladas™. 7™

Um outro exemplo é apresentado pelo instituto juridico
do direito subjetivo tanto no direito privado quanto no direi-
to publico.”® Destaca-se aqui o fato de que uma relagio
assimétrica pura é estabelecida como direito, sem qualquer
providéncia para compensacgdes ou reciprocidade. Também
aqui abstrai-se de uma justica interna no instituto do direito.
O direito (subjetivo) por um lado deve corresponder a um
dever pelo outro lado, mas ndo também a um direito reci-
proco e respectivos deveres. ™ N&o se exclui, naturalmente,
a reciprocidade. Direitos subjetivos podem ser condensados
em figuras juridicas mais complexas; mas essas ja sdo com-
binacoes de ordem superior, que nao sao constitutivas para
a vigéncia do direito. Aqui também se concede o carater de
direito sem considerar-se a questdo da justica. Essa abstracao
torna o instituto do direito independente de constelacoes re-
ciprocas de interesses tipologicamente assentadas, e com isso
utilizavel de forma mais variada, podendo ser garantido de
modo mais abstrato (quer dizer, independentemente da con-
tinuidade da situacdo de compensacao), tornando-o com tudo
isso compativel com o grau mais elevado de complexidade
e de variabilidade da sociedade. A outra face disso é que a
motivacdo e o balanceamento entre direitos e deveres s po-
dem ser mediatizados indiretamente, tendo que ser certifica-
dos por estruturas sistémicas — tarefa que passou desper-
cebida as concepcdes liberais e para a qual ndo foram desen-
volvidos os instrumentos analiticos ou de técnica juridica.8®
Nosso ultimo exemplo é fornecido pelos direitos funda_men-
tais que utilizam o principio da liberdade ou o da igual-
dade. Estes também sao abstracoes dogmaticas, destiladas do
acervo das idéias transmitidas pela tradicdo, radicalizadas na
era moderna e assim de tal modo exarcebadas ao ponto de ndo
mais caracterizarem qualquer realidade possivel. Nesse senti-
do universal e radical, a liberdade e a igualdade representam,
em termos sociolégicos, situacoes improvaveis. Sua normati-
zacio enquanto principio juridico'trap:sforma 0 normal em
excecio, e exige que toda ordem se justifique enquanto limita-
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¢do da liberdade e da igualdade. No entanto, a fundamenta-
cdo nio é mais suficientemente encaminhada — também nes-
se sentido falta um instrumental de planejamento sistémico.

Considerando-se a funcdo de uma extrapolacao e uma
desnormalizacdo tdo paradoxais assim, torna-se visivel sua
relacdo com a diferenciacdo funcional do sistema social. Essa
diferenciacao dilui as crencas comuns fundamentais enquan-
to descricoes de uma realidade natural e desejavel, retendo
porém seu carater formal de indagacdo quanto ao motivo das
normas, de intimagdo para que as funcées especificas sejam
apontadas como fundamentacao de falta de liberdade e igual-
dade. Com respeito & tarefa prépria ao direito, ao julgamento
sob tais pretensbes de fundamentacao funcional, ainda falta
nessa dogmatica a orientacdo, a estrutura categorial, a par-
tir da qual ela poderia guiar-se. A jurisprudéncia, & qual essa
tarefa é essencialmente deixada, auxilia-se com citagoes de
valores, principios juridicos ou interesses dignos de protecao
e que se contrapoem, justificando assim uma excecio das re-
gras da liberdade e da igualdade. Disso resulta um oportunis-
mo ponderado, em si razoavel, mas que se congela como ca-
suistica de decistes pretensamente corretas.

Esses exemplos sao representativos de uma multiplicida-
de de abstracées figurativas ou valorativas, produzidas e ex-
plicitadas na longa tradicdo do processo decisorio judiciario,
e que foram oportunamente codificadas pela legislacao. Em
termos genéticos elas estdo em relacdo direta com as neces-
sidades reconhecidas na praxis social, desenvolvendo no en-
tanto, através de abstracdes conceituais e de uma légica pro-
pria, formas categoriais que nao mais podem ser referencia-
das a determinadas necessidades por meio de correlacées uni-
vocas. Com isso seu grau de abstracdo adquire uma referén-
cia a~situacOes imprevistas, permite a absorcdo e a sedimen-
tacdo de novos motivos, fazendo dancar condicoes petrifica-
das (para usar uma expressao de MARX) — mas isso, sem
uma coreografia predeterminada. Ao mesmo tempo sua con-
sisténcia leva a uma “mudanca funcional” igualmente incon-
trolavel, como foi descrito em termos classicos por KARL
RENNER no caso da propriedade. ®' As figuracdes dogmaticas
desse tipo podem ser inseridas em novas leis como conceitos
estabelecidos, quase que como subrotinas de possiveis proces-
S0S (_1e01squos. Formula-se entio que “o proprietario” deve
providenciar alguma coisa, que “os atos administrativos” se-
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riam questionéveis, que as inovacoes seriam executadas “sem
prejuizo de direitos adquiridos”, na expectativa de que tais
clausulas adquirissem seu sentido especifico nos processos de-
cisorios da aplicacdo judiciaria do direito.

Mesmo assim permanece sem resposta uma série de in-
dagacoes que podem ser feitas do ponto de vista do planeja-
mento politico-juridico das mudancas sociais. Principalmente
no sentido que a conceptualizacdo da dogmatica juridica pou-
co contribui, se é que contribui, para a analise e para a “fa-
torizacdo” das tarefas de planejamento.$* Sequer pode-se
vislumbrar esbocos de um instrumental juridico-teérico de
planejamento em um nivel de abstracdo compativel com o da
dogmatica existente. O direito comparado é que chegou mais
perto do desenvolvimento de uma consciéncia funcional do
problema, que conseguiria fazer dancar as figurac¢oes dogma-
ticas (mas nao as condic¢des sociais). #

Com a crescente responsabilidade politica pelas condicdes
econdmicas e sociais, especialmente desde a primeira guerra
mundial, desenvolveu-se um outro estilo de normatizacdo
conscientemente provisério, conscientemente inserido em con-
dicoes mutaveis e, assim  também mutavel. Disso resultou algo
como um direito capaz de assimilar, se bem que apresentando
um desdobramento conceitual muito concreto, finalistico e
pouco distanciado dos interesses, a partir do qual ndo seria
possivel planejar-se mudancas estruturais consideraveis. Dis-
so resultou a tendéncia ja citada, de ocupar-se preferencial-
mente de necessidades comunicadas ou de desarranjos fun-
cionais, realizando adaptacdes concretas através de atos legis-
lativos planejados ad hoc: por indenizacdes em dinheiro, esta-
belecimento de quotas limitadoras, restricoes comerciais, re-
gistros obrigatorios, restricoes a autorizacdes baseadas em
condicoes freqiientemente alteradas. GEOFFREY SAWER ** assim
formulou essa situacdo: “A tendéncia do desenvolvimento do
direito ndo aponta no sentido da generalizacdo, da simplifi-
cacdo formal e da paralisia a isso vinculada, contra a qual
JHERING e GENY protestaram; ela aponta no sentido da com-
plexidade e da especificacdo sem conceitos organizadores. Do
ponto de vista do legislador, isso € facilitado por uma adapta-
cio das regras a situacdes sociais, ja que a prépria sociedade
se tornou extremamente complexa e estruturalmente movel.
Para o pratico, isso acarreta uma especializacdo ex‘remada
que prejudica uma ampla consciéncia social, o entdo a de-
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pendéncia de verbetes de dicionarios, apoiada pela referéncia
a um pequeno recorte documentado do contexto, e sem qual-
quer ensaio de compreensdo das interrelacoes sociais.”

A acentuada miséria do direito positivo atual notadamen.-
te do direito publico, reside na auséncia de concatenacgéo coe-
rente entre grandes quantidades de normas, que sdo proces-
sualmente cunhadas em cada situacdo, empilhadas em mon-
tes inextrincaveis, sem que se possa dispor de meios concei-
tuais adequados a esse acervo. Dessa forma, a complexidade
perde sua contingéncia, e bloqueia-se 0 acesso pratico & mul-
tiplicidade de outras possibilidades de regulamentacdo juri-
dica e de conformacao social. O motivo de preocupacio é me-
nos o problema da consisténcia, o perigo de que as expectati-
vas juridicamente fundamentadas se contrariem reciproca-
mente, bloqueando-se umas as outras. Isso realmente ocorre,
mas pode ser reconhecido como uma perturbacfo eliminavel
pelas decisoes apropriadas. Menos imediatamente evidentes,
mas mais abrangentes sdo os perigos com respeito & dispo-
nibilidade do direito, que est4 contida na sua prépria positi-
vidade, mas nao se apresenta sem mais nem menos por si
mesma.

Fica também cada vez mals claro que os planejamentos,
especialmente os planejamentos do desenvolvimento orien-
tam-se por modelos complexos, multivariiveis, grosseiramen-
te alinhavados, que se referem a matéria juridica existente
de modo variado, disperso, por vezes direto e por outras vezes
indireto, sem que esse tipo de planejamento possa ser integra-
do ao mecanizmo das mudancas juridicas. Do ponto de vista
do planejamento, sempre haveria uma multiplicidade de leis
que precisariam de mudancas em aspectos mais ou menos
abrangentes; mas essas mudancas, por seu grande volume e
por sua abrangéncia, ndo podem ser coordenadas, balancea-
das no contexto geral de cada lei, e implementadas com rapi-
dez suficiente. Dessa forma constituem-se planos em para-
lelo as leis — FRIDO WAGENER fala até de “sucedaneos de leis” 8
— que, enquanto expectativas congruentemente generaliza-
das mediatizam uma orientacdo semelhante a juridica, in-
cluindo principalmente segurancas € possibilidades de previ-
séo, mas que nio podem ser colocados na forma especifica-
mente juridica. As intencdes politicas que eventualmente
surtirem efeito sob tais condicées nio sdo mais determinadas
por leis, sequer sdo expressas por meio de leis; antes pelo
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contrario, sdo dificultadas pelas leis, que as empurram para
desvios ou contornos que nao correspondem a uma intencdo
legislativa equilibrada, nem & prépria concepcdo do plane-
jador, 86

Com tudo isso avolumam-se evolucdes indesejadas, nio
mais justificiveis valorativamente, e que em nada podem con-
tribuir para a legitimacdo do direito. A situacdo caédtica do
direito ndo exclui totalmente as inovacbes — muito ao con-
trario! Partindo-se porém do acervo existente de prescricoes,
sd seriam possiveis alternativas concretamente evidentes, s6
poderiam ser realizadas continuidades do status quo. O ponto
crucial da troca de formas de solucionamento de problemas
nao mais reside tipicamente em uma problemética juridica-
mente concebida, mas em interesses reais, politicamente for-
caveis. Apesar de todo o esforco no sentido de uma “jurispru-
déncia de interesses”, seu ponto de vista néo pdde ser suficien-
temente elaborado na dogmatica juridica, principalmente nao
suficientemente generalizado. Por isso a ‘“‘jurisprudéncia so-
ciologica” dificilmente encontrard apoio na sociologia. A ané-
lise sociolégica demonstra muito mais a deficiéncia fatica de
instrumentos categoriais de controle que, se muito, s6 po-
der4 ser suprida em um plano conceitual muito mais abstrato
da teoria do direito.

No contexto das formas categoriais do direito atualmente
praticadas, a elevacdo da complexidade material do direito
produziu-se principalmente em dois sentidos: enquanto cres-
cimento na quantidade e enquanto crescimento da variedade
de decisGes. Uma outra dimensio da complexidade entretanto,
a interdependéncia das decisoes, permaneceu no essencial
inalteradamente reduzida. 87 Isso significa que apesar de to-
dos os “ensaios de sistematizagdo” préprios ao dogmatismo,
apenas relativamente poucas decisdes dependem a cada caso
uma das outras, de tal forma que umas teriam que ser mu-
dadas quando da mudanca das outras. A reduzida interde-
pendéncia do direito, que contradiz todas as reiteracoes (}a
ciéncia juridica, serviu quase que como uma compensacao
de problemas em vista da crescente co.nlplemdade; frente a
um fardo constante de exigéncias de decisoes, era possivel per-
mitir decisdes cada vez mais diversas, enquanto nio impor-
tasse se e como essas decisdes se relacionavam umas com as
outras. 88 O entrelacamento do sistema juridico com uma so-
ciedade cada vez mais complexa pdde ser mantido, porque o
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entrelacamento intrinseco ao proprio direito néo foi reprodu-
zido. Ao esquivar-se desse modo, porém, o direito se torna ca-
da vez mais incapaz de reproduzir adequadamente condicdes
sociais altamente interdependentes, sem falar de delinea-las
planejadamente. Mas é isso 0 que importa a atual teoria e
técnica do planejamento ®* E nesse contexto que se produz
a divergéncia entre o direito e o planejamento social, para a
qual por enquanto néo se pode antever como ela poderia ser
superada.

3 — Problemas juridicos da sociedade mundial

Reservamos para um item especial uma problematica
também especial, de relevancia dificilmente avaliavel. Trata-se
de crescente discrepancia entre o sistema da sociedade que
aspira a uma unidade global, e o direito positivo pelo outro
lado, que é estatuido com vigéncia dentro de limites territo-
riais de jurisdicdo. O sistema social abrangente amalgamou-se
de fato no sentido de uma sociedade mundial uniforme, abar-
cando todas as relacOes entre as pessoas, sem que esse desen-
volvimento tivesse sua correspondéncia em termos de uma
unificacao politica do mundo. A formacao do direito continua
sendo, como sempre, atribuida a sistemas politicos locais e
controlada por seus processos decisorios. Com isso delineia-
se a situacdo na qual aqueles problemas que s6 podem ser re-
solvidos no plano da sociedade mundial, que ndo mais podem
ser problematizados nos sistemas politicos parciais a nio ser
do ponto de vista local, ndo mais podem ser encaminhados na
forma do direito. Essa situacdo devera ser discutida nas con-
sideracoes a seguir.

O fato de que ja se constituiu uma sociedade mundial em
muitos aspectos importantes, de que hoje ndo é mais apro-
priado falar-se de uma multiplicidade de sociedades, em geral
ndo é reconhecido também pelos socidlogos, que tém uma fi-
xacio pelo sistema politico devido a4 conotagdo classica do
conceito de sociedade, para a qual é imprescindivel a integra-
¢ao politica da sociedade. ® Mesmo assim é evidente o fato
de um contexto global de interacdo em escala mundial. De
f§t0, constituiram-se possibilidades universais de comunica-
€20 e a paz mundial, com excecdes periddicas e regionais. Sur-
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ge uma histéria mundial concatenada. A morte conjunta de
todos os homens torna-se possivel. As rela¢des econdmicas li-
gam todas as partes do planeta terrestre, possibilidades de
comparacao em escala mundial fazem parte do célculo eco-
ndémico, e as interdependéncias dai decorrentes transmitem
perturbagdes e crises. Inovagoes de cunho politico, entre ou-
tras, sdo reportadas e julgadas universalmente e as organi-
zagoes que com elas lidam podem avaliar quais temas obte-
réo ressonancia e atengéo em que lugar. Pelo menos nas cida-
des e nas rotas do trafego mundial formam-se regras tipi-
camente expectaveis do comportamento frente a estrangeiros
desconhecidos. E, principalmente, a ciéncia e a técnica, com
suas possibilidades, implicacoes e desempenhos reais, podem
contar com expectativas generalizadas de reconhecimento e,
na medida do possivel, de aplicacdo. Em todos os lugares ele-
tricidade vale como eletricidade, dinheiro como dinheiro, ho-
mem como homem — com as exzegOes que sinalizam um es-
tado patologico, atrasado e ameacado. Em todos esses planos
pode-se registrar um rapido crescimento de coeréncias em es-
cala mundial. O mesmo se aplica para o poder politico, no
sentido de que pelo menos as grandes poténcias ndo podem
mais se dar ao luxo de ignorar deslocamentos nas relacées de
poder nas pequenas poténcias em qualquer parte do mundo.
Por outro lado, a producéo politica de decisGes, € com ela a
racionalidade politica, parece permanecer em limites restritos
— como antes ocorria com & familia durante a constituicao
dos sistemas sociais mais amplos, de cultura mais avancada.

Para a avaliacdo dessa situacdo planetaria sdo essenciais
os motivos que a ela conduziram. Eles se situam na transicao
para a diferenciacao funcional no sistema social. Na medida
em que esferas funcionais como a religido, a economia, a edu-
cacdo, a pesquisa, a politica, as relacoes intimas, o turismo
do lazer, a comunicacao de massas, se desdobram autonoma-
mente, elas rompem as limitacoes de territério social as quais
todas estdo inicialmente sujeitas. ** Dessa forma, todo sistema
parcial estabiliza nao s6 limites intrasociais frgnte a outros
sistemas parciais, mas exige um outro dimensionamento da
sociedade, ampliando seus limites, a partir da perspectiva
abstrata de sua funcio especifica e da légica prépria de sua
autopreservacdo e do seu desenvolvimento autdonomo. As ten-
déncias de desenvolvimento nessa direcdo ja se delinearam
nas antigas culturas avancadas, levando a diferentes defini-
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coes de limites nas esferas religiosa e politica. ®* Na socieda-
de moderna, essas divergéncias em torno de limites dos inte-
resses de seus sistemas parciais ¢ o normal; em outras pala-
vras, é meramente casual se sistemas parciais postularem os
mesmos limites externos da sociedade. Dentro das sociedades
regionais néo é mais possivel supor que as delimitacdes da so-
ciedade permanecam idénticas, nem que as estruturas sociais
permanecam coalescentes na transicdo da acdo politica para
a pesquisa cientifica, do planejamento econdmico para a acéo
educadora ou para o lazer entre bons amigos; isso porque as
delimitagdes territoriais ndo sdo mais apropriadas para a ex-
clus@o de pessoas de fodas essas atividades. Considerando-se
ainda que pelo menos um dos sistemas parciais, o da ciéncia,
assumiu a intersubjetividade universal como um principio de
sua propria estruturacéo e como critério de desempenho, tor-
na-se claro que nao mais podem existir limites territoriais &
sociedade, que ja se diluiu aquela multiplicidade de socieda-
des estranhas umas as outras, e que martinham contatos ape-
nas de vizinhanca mas nio em escala mundial, e que o con-
junto de todas as funcoes s6 pode ser captado em um sistema
global de interacdo, na sociedade mundial. Repetindo esse
ponto importante, a constitui¢do da sociedade mundial é con-
seqiiéncia do principio da diferenciacio social — formulando
mais precisamente: a conseqiiéncia da estabilizacdo eficaz des-
se principio de diferenciacdo. Frente a esse processo, o desen-
volvimento cientifico/econdmico/técnico e a positivacio do
direito néo séo fatores auténomos, mas tornaram-se possiveis
pela mesma mudanca estrutural. Essa tese esti relacionada
a conclusdo geral da teoria de sistemas, de que frente & cres-
cente complicacdo estrutural, as dimensdes do sistema nio
podem mais ser escolhidas indiscriminadamente, e as varia-
¢Oes nas dimensdes, ou seja o crescimento ou a reducéo, sio
assign superadas como modos de adaptacdo, tendo que ser
substituidas pelas elasticidade estrutural. 2

__Essa ordem de grandeza na qual, e apenas na qual a so-
ciedade ainda é possivel tendo em vista o atual estado de de-
senvolvimento, € significante para os problemas sistémicos
que se colocam e tém que ser resolvidos no plano da sociedade
global. Aparentemente nio se trata mais dos problemas clés-
sicos da tradicdo do pensamento europeu, da paz e da justi-
¢a, da producio e distribuicdo, apesar desses problemas per-
manecerem relevantes como problemas de sistemas parciais.
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Eles representavam problemas sociais nas condicdes de uma
sociedade politica ou econdmica, isto é, na medida em que o
estagio de desenvolvimento da sociedade era determinado por
seu sistema politico ou econdémico parcial. A essa problema-
tica sobrepde-se, no entanto, uma nova, tao logo todas as so-
ciedades estejam reunidas em uma sociedade mundial. Essa
concentracao elimina o pluralismo das formas e das possibili-
dades sociais, nas quais até agora se apoiava o desenvolvi-
mento, tanto no sentido da geracao de chances como também
no de reducio dos riscos frente a desenvolvimentos abortados.

Essa tendéncia ja se delineou na passagem das socieda-
des arcaicas para as sociedades das culturas avancadas.® O
campo ilimitado da experimentag¢édo das formas relativamente
simples, relativamente incondicionais, construidas na intera-
¢do elementar, foi limitado a poucas culturas avancadas que
se tornaram as Unicas portadoras da continuidade do desen-
volvimento, na medida em que podiam manter essa possibili-
dade através de um certo grau de elasticidade estrutural e va-
riabilidade interna, através da diferenciacao de mecanismos
de desenvolvimento (variagado, selecao, estabilizacdo), através
de um certo grau de difusdo intercultural, mas também atra-
vés de sua multiplicidade. Com a constituicado de uma unica
sociedade mundial, essa tendéncia atingiu quase que sua meta
final: a multiplicidade das possibilidades independentes deixa
de ser relevante enquanto seguranca contra catastrofes ou de-
senvolvimentos regressivos. Toda continuidade do desenvolvi-
mento depende agora de estruturas e mecanismos internos a
sociedade, especialmente da elasticidade estrutural, da gran-
de variedade, da diferenciacdo de mecanismos de desenvol-
vimento e da intensiva difusdo de inovagdes dentro da socie-
dade. Com essa situacdo nao obtemos conclusbes que justifi-
quem afirmacdes cientificamente fundamentadas. J4 é mui-
to significativo se pelo menos é registrado o carater novo e
historicamente incomparavel dessa sociedade mundial, e isso
através de categorias que possibilitem a ocorréncia de conclu-
soes significantes.

Mais atuais parecem ser aqueles problemas que resultam
de um desenvolvimento global desequilibrado. E nesse contex-
to o que chama mais a atencéo é o estagio diferenciado de de-
senvolvimento de regides especificas do globo terrestre, o qual
hoje nio mais pode ser justificado por tratar-se de sociedades
diferentes, na medida em que no contexto da sociedade mun-
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dial se apresenta como um acaso historicamente condiciona-
do. Mais probleméticos a longo prazo, no entanto, sao aqueles
desequilibrios que resultam da diferenciagao funcional, e que
assim sdo referenciados ao principio estrutural da sociedade
moderna e por isso ndo podem ser vistos e eliminados com um
simples acaso. A esse contexto pertencem as expressdes do
crescimento populacional, da inchac¢do dos niveis de preten-
séo e do desenvolvimento de técnicas de destruicdo que resul-
tam de um maior avanco da pesquisa e da técnica em com-
paracédo ao desenvolvimento das respectivas formas de vida e
instituicoes. A esse contexto pertence também aquele “atraso”
j4 citado da politica, que mantém a producédo de decisoes vin-
culativas nos limites do ponto de vista territorial dos interes-
ses, pois isso parece ser condicdo prévia para a confianca e
para o consenso. O nacionalismo politico ja tinha levado as
objetivacoes politicas a uma consideravel discrepancia com
respeito aos problemas sociais, e por enquanto nao é possivel
antever como isso poderia ser mudado em uma concepc¢ao de
democracia que signifique efetiva participac¢ao nas decisoes.
Com isso, é exatamente ao orientar-se e organizar-se no
sentido de sua funcio especifica que a politica enreda-se numa
consideravel discrepancia com respeito as necessidades de
ambito mundial em outras esferas funcionais. A regionalida-
de, a participacdo € a concretude necessaria dos temas comus-
nicativos e formadores de opinido na politica se condicionam
e fortalecem reciprocamente, constituindo uma alianca que
praticamente exclui o encaminhamento, com os meios da po-
litica, dos problemas estruturalmente condicionados da socie-
dade mundial. Em ultima andlise, a politica, ao diferenciar-se
e ao especializar-se funcionalmente, torna-se incapaz de te-
matizar os problemas que se colocam em escala mundial como
congeqiiéncia da diferenciacido funcional; ela s6 os registra
em um recorte particular, na medida em que afete interes-
ses, e nao decide antecipando-se, mas apenas reagindo. A al-
ternativa colocada & disposicdo nos Estados socialistas, que
s6 reconhecem a diferenciacéo enquanto divisdo do trabalho,
condensando a politica € a economia como unidade dialética
df: um sistema de controle, exige, em termos de conseqiién-
cla, uma unificacdo politica da sociedade mundial, sem que
seja possivel avaliar como que os mecanismos politicos pode-
riam funcionar e gerar direito legitimavel sob tais condicdes.
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Enquanto néo existir um Estado mundial faltars & socie-
dade mundial um momento considerado essencial na antiga
tradicdo européia e que ainda hoje é visto, principalmente por
TALCOTT PARSONS como um momento constitutivo do conceito
de sociedade: a propriedade de uma corporacao social atuante,
de “coletividade”. #3* A diferenciacido entre “Estado e socie-
dade” j4 continha a rentncia & capacidade de agdo; mas no
século XIX ainda se imaginava o Estado como organizacio
atuante da sociedade, que com ela coincidia em termos de po-
pulacdo e territério. A rendncia & capacidade de acao no plano
do sistema, da sociedade implica em uma renuncia aos respec-
tivos meios de atribuicdo e de legitimacao, assim como na re-
nuncia a estruturas organizacionais que possibilitem uma se-
lecdo no Ambito da acdo social global. No seu lugar surgiu a
producdo de decisdes vinculativas nos sistemas politicos da
sociedade. Pode-se ver ai uma “deficiéncia de organizagdo” ou
um subdesenvolvimento da sistematicidade do sistema. Por
outro lado essa abertura e indeterminacéo estrutural do sis-
tema da sociedade parece representar uma condicdo essencial
do desenvolvimento — quase que uma compensacao para o
risco do fato de que agora s existe uma unica sociedade. Ago-
ra, a estrutura do sistema da sociedade precisa ser “fraca” e
compativel com muito mais situacoes possiveis do sistema.

Nzo compete & sociologia do direito prosseguir essa ana-
lise em termos de teoria da sociedade. Mas j& as indagacoes
insinuadas e a evidente impossibilidade de jurisdicdo sobre
os grandes problemas da nossa era levam & indagacao se e em
que sentido a politica e o direito, que mais que outras estrutu-
ras implicam na capacidade de acdo do sistema, continuam
sendo em principio um fator de desenvolvimento, ou se torna-
ram fatores de risco do desenvolvimento social.

No contexto do desenvolvimento historico da sociedade e
do direito, a funcio desses mecanismos normativos se desta-
ca claramente como categorizacdo da expansdo de incertezas
sustentaveis e como estabilizacdo de conquistas periclitantes,
improvaveis. Essa funcdo fundamentava-se de um lado na
possibilidade de uma extrapolacao contrafatlc?. _de expectati-
vas e, pelo outro lado, no entrelacamento condicional de esta-
dos de coisas contingentes. Dessa forma, o inesperado apesar
disso podia tornar-se expectavel. Os mot’ivos e as condicoes pa-
ra isso eram dados pelos problemas politicos visualizaveis nas
sociedades regionais. A normatividade juridica das expecta-
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tivas ja apresentava a possibilidade de sobrevivqr—se aos riscos
do comportamento errado, fornecendo concomlj:antgmenbe a
chance de inovacdo cultural. Atraveés da com_bmagao com a
politica, esse desempenho foi imensamente estunula}do € ut§l1-
zado para a constituicdo de estrut:uras de e:gpectatlyas‘ multq
complexas, “artificiais” e evolutivamente improvaveis. Até
pouco tempo a politica e o direito eram os mais importantes
fatores de risco da evolucdo social. E foi a isso que a tradigdo
européia rendeu tributo com o seu conceito juridico-politico
da sociedade. Ao mesmo tempo, esse desempenho permaneceu
vinculado a estabilizacdo de estruturas de expectativas alta-
mente contingenciais com referéncia a sistemas politicos con-
solidados. Parece que € exatamente essa capacidade elevada,
se ndo superdesenvolvida de desempenho da normatizacéo ju-
ridico-politica que parece colocar-se no caminho da transigao
ao sistema da sociedade mundial. A fixacdo de expectativas
contrafaticas ndo assimilativas através da simples decisdo é
um procedimento demasiadamente arriscado, condicionado,
improvavel, para que se possa a partir daf iniciar a atuacio
do sistema em um plano recém constituido.

As proprias tradigdes juridicas, as concepgoes conceituais
e dogmaticas do direito supra-estatal também n&o encami-
nham um direito da sociedade mundial. O antigo ius gentium
desenvolvido a pertir da praxis romana era inicialmente ape-
nas um direito de circulacdo para estrangeiros (subprivile-
giados). Mais tarde ele foi filosoficamente interpretado como
um direito que colocava o homem enquanto homem, indepen-
dentemente da associacf@o politica a qual ele pertencia. Nessa
acepcao, ele era um direito da sociedade mundial enquanto
simples societas generis humani, enquanto generalidade de
certas caracteristicas da espécie humana, nio estando portan-
to & disposicdo da politica, por constituir um direito natural.
Coms=a continuidade da diferenciacido dos sistemas politicos,
descrita como desenvolvimento do Estado moderno, essa acep-
¢do do direito perde relevancia, pois nos limites de determina-
dos territorios o direito estatal é capaz de vincular e justifi-
car todos os seres humanos enquanto seres humanos. Desde
aproximadamente o século XVII passa-se a pensar em um di-
reito entre os Estados (direito internacional publico e priva-
do), que s6 obriga e justifica os Estados com respeito a acéao
dos seus Orgaos. Restrita & regulamentacéo das relacoes entre
Estados, esse direito perde sua fundamentagdo em termos de

160

direitp natural, assume uma relagédo antagoénica com a politi-
ca e ¢ tematicamente limitado aos poucos pontos relevantes
a essa relacdo. Ele nio oferece mais pontos de referéncia para
a’txjansfonnagao de problemas da sociedade mundial em prin-
cipios juridicos — uma discrepéncia obscurecida na medida
em que também a propria sociedade mundial s6 pode ser, na
Otica desse pensamento, o “sistema internacional”. 9

Essas concepgdes s6 sdo plausiveis na condigdo de que as
sociedades permanecam sociedades regionais. Pode-se quando
muito conceder que os individuos se encontrem no mundo en-
quanto pesquisadores em viagem, mercadores ou capitalistas,
mas que tém seus interesses sociais enraizados em casa e 1
os defendam politicamente. Por essa concep¢io, predominante
no século XIX, o sistema da sociedade mundial dependia de
que seus problemas fossem representados e concretizados en-
quanto interesses privados em sistemas politicos regionais. O
que nio podia passar por esses canais permanecia desarticula-
do, e de qualquer maneira sem solucao.

‘GERHART NIEMEYER % analisou com precisdo o fim desse.
“sociedade mundial dos interesses individuais”. Uma reinte-
gracao do direito internacional publico com a politica, que
ele imaginava como solucdo, devera fracassar, no entanto,
pelas caracteristicas imanentes 4 forma politica de solucio-
namento de problemas. Ndo menos questionaveis sio as ten-
tativas de uma fundamentagéo sociolégica (algo diferente se-
ria uma analise sociolégica) da vigéneia do direito internacio-
nal publico em sua conotacdo tradicional. Também aqui
capta-se apenas o aspecto politico-juridico da situacio atual
da sociedade mundial. O problema reside entretanto, como
tinhamos visto, exatamente na impossibilidade de distensao
desse mecanismo e em sua relacao com os problemas em um
outro plano do sistema.

Por isso seria possivel suspeitar-se que — tendo em vista
outras possibilidades de desenvolvimento — aquela fixacdo
em mecanismos normativos, politico-juridicos, proveniente
das culturas avancadas, seria uma especializacdo malograda
do desenvolvimento da humanidade, que nio permite o des-
dobramento da continuidade da evolugdo; que com ela nos
tenhamos imobilizado em planos do sistema nos quais néo
possa prosseguir a evolucdo dos sistemas sociais humanos no
sentido de sua maior complexidade. De todas as formas, a si-
tuacéo problematica da sociedade mundial desvenda aspectos
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da incapacidade da politica, e que nao podem ser curados po-
liticamente — também néo através da “democracia”. Os cam-
pos de interagéo que hoje inauguram contatos em escala mun-
dial, por exemplo a pesquisa e a difusdo de desenvolvimentos
técnicos, economia e comércio, imprensa, turismo, negocia-
coes diplomaticas, apresentam claramente um estilo ndo nor-
mativo de expectativas que em parte conta com auto-evidén-
cias civilizatorias, e em parte é conscientemente articulado
em termos de assimilac@o cognitiva. Certamente ocorrem su-
posicdes morais, mas elas sdo em parte de ordem ideoldgica,
ou seja de natureza contingente, em parte tatica, em parte
ingénua, mas nunca essenciais para a sustentacdo da estru-
tura da interacdo nos contatos em escala mundial. A socieda-
de mundial constitui-se em principio em atitudes de expec-
tativas cognitivas. ¢ Extrapolando especulativamente o que
hoje j4 é visivel, seria possivel falar de um deslocamento do
primado evolutivo dos mecanismos normativos aos cognitivos.

Isso certamente nédo significa que as expectativas cogni-
tivas tomem o lugar das normativas, suplantando-as, substi-
tuindo-as, dispensando-as. Sabemos, a partir das considera-
coes no segundo capitulo, que uma fixacdo unilateral em um
processamento cognitivo ou normativo de frustracées acarre-
taria riscos insustentavelmente elevados. Em nenhuma parte
delineia-se uma desmontagem ou um recuo do direito ou um
“definhar do Estado”. Seria necessario considerar, no entanto,
se o proprio direito nao se modifica na medida em que a so-
ciedade mundial se consolida, atribuindo uma primazia ao es-
tilo cognitivo dos contatos humanos. Essa possibilidade pode
ser considerada em dois planos: com referéncia a positividade
do direito e com referéncia a funcéo do préprio direito, ou seja
ao modo pelo qual ocorre a generalizacdo congruente de ex-
pectativas.

Positividade significa exatamente isso: insercdo de capa-
cidade de assimilacdo no direito apesar da sua contradicio
com atitudes basicas normativas. Tinhamos visto que as di-
ficuldades evolutivas e institucionais da positivacdo do direito
baseavam-se nessa contradigdo. Correspondentemente & divi-
sédo de papéis que é introduzida com a diferenciacio de um
processo decisério, as necessidades de assimilagéo surgem por
dois lados: pelo dos que decidem e pelo dos que recebem e tém
que aceitar decisdes. No primeiro caso a capacidade de assi-
milacao depende das figuragdes categoriais, através das quais
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os que decidem experimentam e elaboram os problemas juri-
dicos; no outro caso trata-se do problema da legitimidade,
que ja haviamos tratado acima (capitulo IV, item 7). Essa
inser¢do de mecanismos cognitivos na estrutura em si norma-
tiva do direito parece corresponder ao desenvolvimento de
uma sociedade mundial. Formacdes de estruturas universais
e seus problemas de conseqiiéncia, sistemas de interacio e
seus desequilibrios, “regem” o direito positivo posto em vi-
géncia, ndo na forma de uma normatizacdo abrangente, de
um direito superior, supra-estatal e com isso suprapositivo,
mas sim porque a dinamismo da sociedade mundial estabele-
ce ensejos & assimilacio, exercendo talvez até pressoes a assi-
milacao, indicando uma certa nao aleatoridade das soluces
aos problemas. O grau de detalhamento de tais exigéncias de
assimilacdo e limitagdes de solucdes variara com o adensa-
mento das estruturas da sociedade mundial; ele nio é con-
cretamente previsivel nem em termos abstratos nem em seus
detalhes, e temos todos os motivos para supor que nio existe
apenas uma, mas sim muitas constelacoes uteis para a rela-
cao entre o sistema da sociedade mundial e seus sistemas par-
ciais. Atualmente se delineia, entretanto, pelo menos o se-
guinte: que a continuidade do desenvolvimento ndo depende
da fidelidade normativa do direito positivo com referéncia a
pressupostos suprapositivos de expectativas humanas globais,
mas sim de capacidade de solucionamento de problemas que,
enquanto capacidade de analise e decisdo, de reestruturacao
assimilativa e adaptacao de programas terdo que ser inseridas
no sistema juridico tanto em termos categoriais, quanto ins-
titucionais.

O sentido do direito ndo atravessara incolumemente essa
mudanca no sentido da positividade, da insercdo de resultados
da assimilacdo. E 6bvio que muitas normas juridicas se alte-
ram em termos de contetido. Ndo nos referimos aqui a esse
plano. Podemos também supor que a propria forma pela qual
o direito preenche sua funcdo é atingida por essa. mudanca.
As concepcoes classicas do direito — como por exemplo a do
direito concebido como comando sancionado dos 6rgios es-
tatais — dificilmente conseguiriam captar uma mudanca no
modo de ser do direito. Os conceitos juridicos da ciéncia do
direito, moldados & questdo da vigéncia em termos de se/en-
tdo, ndo sdo apropriados para desvendar deslocamentos su-
blimantes no modo como o direito preenche sua funcio e seu
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sentido é experimentado. O concgii;o da generalizagdo con-
gruente de expectativas, ao contrario, perm;tg a formulacao
de hipoteses nesse contexto — se bem que hipoéteses altamen-
te inseguras e dificilmente controlaveis em termos empiri-
cos. Elas se referem a deslocamentos na relacdo entre genera-
lizacSes temporais, sociais e materiais.

O direito sé surge quando as expectativas sdo generaliza-
das nas trés dimensoes. Isso néo significa que todas as dimen-
soes tém o mesmo peso, captando e representando igualmen-
te os problemas da respectivas sociedade. Na maior parte das
sociedades arcaicas pode ser observada uma nitida predo-
minéncia dos mecanismos institucionalizantes. O que impor-
ta principalmente é reconstituir a paz e a unanimidade frente
a transgressdes ou a disputas juridicas em pequenos circulos
sociais; as questoes da constru¢ao material do sentido de nor-
mas juridicas e as questoes do comprometimento do futuro
nao sao apercebidas, ou sao postergadas. No direito chinés
tradicional, que em alguns aspectos manteve caracteristicas
arcaicas, °* ainda € possivel encontrar-se essa tendéncia ba-
sica — o que pode ser claramente reconhecido no fato de que
j& a disputa juridica enquanto tal era vista como um fator de
perturbacdo da ordem, e de que a disposi¢do ao entendimento
(ou seja a renuncia a pretensées juridicas em si vigentes!) era
inserida no préprio direito enquanto mandamento moral. &
O direito ndo é nem inicial nem principalmente norma. Em
outras culturas avancadas, principalmente nas da Europa tra-
dicional  desenvolveu-se, ao contririo, um primado da orien-
tacao normativa do direito em conexdo com a institucionali-
zaclo dos processos. O primeiro plano foi assumido pela segu-
ranca da possibilidade de manutencio de expectativas mesmo
frente a frustracoes e pela seguranca de manter o consenso
nessa questdo. E ta0-s6 essa seguranca que permite projetar
um futuro contingente, relativamente em aberto, e possibili-
ta a organizacdo da conducdo da vida como uma cadeia de
estacoes seletivas. Dai vem nosso costume de pensar e definir
o direito como tendo seu nucleo essencial na norma. As estru-
turas de sentido se recorre apenas para a diferenciacio de
normas distintas, e 0 consenso é “conferido” ao direito.

E de se supor que a seguranca em termos temporais, que
a estabilizaciio normativa, contrafatica das expectativas per-
manega sendo uma necessidade da sociedade moderna. Nio se
deve contar com uma desmontagem da normatividade do di-

164

reito. A questdo no entanto é se a normatividade, apesar de
toda relevancia que lhe é concedida com referéncia ao com-
portamento, seria capaz de sustentar o contato com os desen-
volvimentos estruturais da sociedade mundial. As duvidas a
£sse respeito surgem quando se pensa na predominincia das
estruturas de expectativas cognitivas nas interacdes em escala
mundial, quando se considera o ritmo crescentemente acele-
rado da mudanca, e quando se avalia que a positividade do di-
reito depende da colaboracgido de processos de assimilac¢do. Po-
deria ser que a pressdo desse paulatino deslocamento de rea-
lidades e possibilidades acabaria por deslocar também o ponto
focal da experiéncia do direito & dimensao material. Com isso,
a formulacédo material do conteudo de principios juridicos e a
construcdo conceitual-dogmaética de suas interdependéncias
nio seriam mais apenas um recurso para o reconhecimento
do que vige enquanto norma juridica. O direito assumiria a
forma de modelos comportamentais normatizados, que tendo
em vista o solucionamento de problemas reconhecidos enquan.
to tais seriam desenvolvidos, colocados em vigor, testados e,
conforme as experiéncias, modificados. A normatividade man-
teria apenas a funcéo de assegurar a constancia das expecta-
tivas, enquanto e na medida em que isso parecesse sensato.
A fundamentacdo moral e ideolégica do direito seria substi-
tuida pela critica funcional.

Nao se negaria que em certas areas do direito recém es-
tatuido ja se pode observar tais mudancas de estilo. Mas ain-
da permanece em aberto a questio se com isso o direito podera
adequar-se a constituicdo e & dindmica de um sistema social
uniforme, abarcando todo o globo terrestre. De qualquer for-
ma, aqui se apresentam alternativas ainda pouco considera-
das para a concepcdo de um “direito mundial” hierarquica-
mente superior, de maior valor, para o qual quase nao encon-
tramos referéncias no atual direito internacional publico, seja
ele entendido como direito consuetudinario, como direito do
poder ou como direito organizacional. O aproveitamento da-
quelas possibilidades de controlar cognitivamente o controle
juridico do comportamento, adaptando assim os processos fa-
ticos & mudanca social, segue ocorrendo de forma mais ou
menos acentuada. Sua realiza:gi?uo crescgnte confronta-se com
o problema de como seria possivel planejar estruturas de signi-
ticados frente a um horizonte temporal em aberto.
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4 — Direito, tempo e planejamento

A estreita relacdo entre o direito e o tempo ja se insinua
na normatividade enquanto transposicao temporal, e até mes-
mo ja no carater do direito enquanto estrutura de expectati-
vas — mas apenas se insinua, permanecendo inicialmente im-
penetravel. A expectativa contém um horizonte futuro da vida
consciente, significa antecipar-se ao futuro e transcender-se
além daquilo que poderia ocorrer inesperadamente. A norma-
tividade reforca essa indiferenca contra eventos futuros im-
previsiveis, busca essa indiferenca tentando assim desvendar
o futuro. O que acontecerda no futuro torna-se a preocupac¢io
central do direito. 9* Quanto futuro sera necessério para que
se possa viver sensatamente no presente, isso constitui uma
variavel essencialmente evolutiva, e ai reside o ponto onde
as mudancas nas necessidades sociais invadem o direito.

O horizonte temporal da experiéncia e da acdo humanas
néo é apenas um correlato da cautela individual, mas em sua
forma genérica representa um aspecto da estrutura social
que com ela se altera. Nele se fundamentam as interdepen-
déncias duradouras e profundas entre o direito e a sociedade,
que nio sdo tematizadas nas condicoes normais da conscién-
cia na vida cotidiana; que nao se situam no plano onde se
pode escolher entre alternativas, mas que constituem esse
plano. Nas tentativas correntes de um planejamento social
na forma juridica admite-se implicitamente um entendimen-
to historicamente novo do direito, do tempo e do planejamen-
to, que devemos tornar consciente para que ele possa ser re-
ferido enquanto base do planejamento.

Ja tinhamos indicado anteriormente (volume I, p. 188
ss.) referéncias de que o direito arcaico era experimentado
comos identificacdo de pessoas ou coisas em uma situacéo
atual necessariamente correta. A presenca duradoura da ex-
periéncia atual, o imediatamente experimentado, sustenta as
estruturas de significados e as concretiza em si mesmo. O fu-
turo € apenas a continuidade dessa presentificagéo, e também
o PaS'c}t’io € presentificado através de vinculos concretos com
0 que ja foi e no sentimento do convivio com os mortos, néo
podendo assim ser tratado como algo encerrado, resolvido. A
partir desse modo de experimentacdo do tempo, a acdo juri-
dica nas sociedades arcaicas s6 podia apresentar-se como rea-
¢do & expressdo do passado através de frustracdes, ou como
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configuracdo da continuidade do presente, mas néo como um
comprometimento das expectativas ou da acao tendo em vista
um futuro que ndo poderia processar-se de outra forma. Se-
ria até mesmo necessario indagar se e até que ponto o futuro
era experimentavel no horizonte temporal da vida cotidiana,
e em que medida ele se escondia por tras dos limites do mun-
do visivel, enquanto arbitrio de possiveis intervencdes capa-
zes de interromper a continuidade segura do presente, de for-
ma imprevisivel.

As sociedades que ultrapassaram o limiar da cultura
avancada distanciam-se do seu passado e abrem-se muito mais
ao seu futuro, pois sdo capazes de sustentar, absorver ou ex-
pelir mais incertezas em seu presente. O direito historicamen-
te dado torna-se criticamente controlavel pela concepc¢ao bési-
ca de um direito natural, mas isso nio o torna modificavel
em todos os sentidos. Isoladamente, como entre os legistas
chineses, desenvolve-se uma consciéncia evolutiva, constituin-
do a concepcdo e a pratica politica de um planejamento me-
todico da sociedade através de meios juridicos, incorporando
a economia, a estrutura familiar, melhoramentos técnicos, es-
tratificacdo social e organizacdo administrativa ao seu ambi-
to de configuracdo, tendo em vista tornar as condi¢ées huma-
nas independentes do acaso — isto é, independentes do mo-
mento da autorealizacdo da natureza. A contingéncia € o pres-
suposto, a ordem é a meta — e o meio inadequado é um di-
reito penal insuficientemente resguardado em termos politi-
cos. Na concepcdo da culpa individual por transgressdes ao
direito também se identifica uma estranha vinculacdo, semi-
distanciada, ao passado: o passado pesa sobre o presente en-
quanto culpa, estando atualmente presente e vinculando ape-
sar de ja ter passado; mas a culpa ji pode ser expiada e as-
sim resolvida. A culpa implica entdo em uma experiencia
temporal, na qual o passado ndo se resolve por si mesmo, mas
pode ser resolvido; nessa experiéncia a relevancia juridica nao
se refere apenas ao planejamento de um futuro complexo,
contingente e com mais possibilidade, mas também & resolu-
cdo de um passado distante. #8v Culpa e expiacao nao sdo ex-
perimentadas apenas com 0S critérios da “prevencao” do fu-
turo.

De modo correspondente, essas sociedades j4 podem di-
ferenciar seu futuro da simples continuidade da vida atual,
tornando-se capazes de reconhecer as possibilidades evidente-
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mente em aberto, e até mesmo a concgber um “fut'urp total-
mente diferente” em escatologias. No ambito do direito elas
desenvolvem contratos com compromissos futuros acordados
no presente — e isso néo so6 no sentido de uma disposi¢éo ime-
diata, que determina o futuro como continuidade do presente,
mas no sentido do comprometimento normativo a disposicdo
futura que pode ser datada, condicionada e denunciavel. Nos
limites do direito tradicional, essas sociedades criam possibi-
lidades de estabelecer-se direito nédo pactuado, notadamente
pela legislacdo e por determinacdes administrativas. O futuro
ainda nfo é visto como uma seqiiéncia infinita e indetermi-
nada de momentos, em cujo decorrer tudo que é podera tor-
nar-se diferente; mas ele & submetido a concepcoes de obje-
tivos enquanto horizonte da disponibilidade do presente. De-
seja-se alcancar um determinado futuro e nenhum outro, e
por isso define-se no presente as conseqiiéncias da acdo ou
também a continuidade natural do mundo atual enquanto
condicoes positivas ou negativas para as decisGes. A diferen-
ciacdo funcional que entfo se inicia a insercao de liberdades
em instituicoes e a abstracfo conceitual do direito oferecem
a base que permite suportar-se e utilizar-se um futuro con-
tingente, j& parcialmente em aberto. Mesmo assim, a funda-
mentacido da possibilidade normativa de manutencdo das ex-
pectativas ainda se baseia essencialmente na concepcao de
que o mundo permaneceria invariante em seus tracos funda-
mentais, e de que o futuro nao poderia mudar tudo. O futuro
permanece conseqiiéncia do presente, cuja esséncia e cujo di-
reito provém do passado e s6 permitem variacoes acidentais.
De que outra forma seria possivel motivar a manutencio de
expectativas em um futuro ainda incerto?

A positividade, isto é, o principio da variabilidade estru-
tural do direito, s6 se torna compreensivel quando se vé o pre-
sente como conseqiiéncia do futuro, ou seja, como decisdo.
Uma condicéo essencial para isso é criada com a abstracido da
concepcdo moderna do tempo: atualmente o tempo pode ser
imaginado como um esquema infinito da complexidade do
mundo, independentemente do que exista ou ocorra em ter-
mos temporais. Imaginado como seqiiéncia abstrata de mo-
mento_s,' ele estd principalmente purificado de relevancias
materiais e sociais — enquanto mero tempo ele néo é motivo
para festejos, nem de modo algum fator causal. Af reside con-
comitantemente a possibilidade de descolar o futuro dos acon-
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tecimentos passados e dos acervos que sempre acompanham
0 presente em permanente progressao. Apesar do tempo sem-
pre ter uma histéria coletada, ele ndo fixa por si mesmo o fu-
turo. Ele deixa o futuro em aberto, mantendo entéo a perspec-
tiva de mais possibilidades que jamais pudessem tornar-se
presente e, com isso, passado. O futuro é possibilitado pela
presenca dos sistemas; ele se torna estruturado de forma de-
terminével através de expectativas experimentadas no pre-
sente e carregadas na continuidade da experiéncia sempre
presentificada. Assim, sua riqueza em possibilidades depende
das respectivas estruturas atuais de elaboracio da experién-
cia. Tendo em vista um futuro em aberto, porém, o presente
evidencia-se a0 mesmo tempo como selegdo entre outras pos-
sibilidades que o futuro tinha indicado.

Essas consideragdes vao além do conceito de tempo atual-
mente comum em um aspecto importante. Elas ndo mais con-
sideram o tempo como apenas uma seqiiéncia de momentos
— constituida de forma real ou intersubjetiva — a0 longo
da qual a experiéncia avanca. Com isso ndo se pretende ne-
gar a possibilidade da datacdo, mas sim descartar a implica-
¢do de que todos os momentos — sejam esses futuros, pre-
sentes ou passados — tenham o mesmo potencial com res-
peito & complexidade. Uma tal concepcdo desfigura a especifi-
cidade do tempo: exatamente a diferenciacdo entre futuro,
presente e passado. O futuro e o presente diferenciam-se nao
s6 através da direc@o da sua distancia relativa (e cambidvel)
com respeito a experiéncia momentanea, mas principalmente
pelo seu grau de abertura ou de fechamento para com outras
possibilidades. Por isso, o presente nao pode ser suficiente-
mente caracterizado como aquele momento no qual a histé-
ria mundial (subjetiva) acontece de encontrar-se. Em termos
de sua funcao ele é uma reducdo da complexidade & medida
do experimentavel, uma eliminacdo inevitavel e inexorivel
de outras possibilidades.

Ao pensamento atual faltam referéncias tuteis para uma
interpretacdo do fendmeno do tempo. Essas breves considera-
coes, portanto, ndo sdo capazes de atingir uma compreensdo
suficiente dessa quest@o.® Mas elas devem pelo menos per-
mitir reconhecer que a versdo do tempo depende das respecti-
vas estruturas sociais, e como elas se modificam. 190 A tran-
sicio & sociedade sistematicamente diferenciada em termos
funcionais, que apresenta uma grande variabilidade estrutu-
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ral nos sistemas parciais, torna consciente a contingéncia do
mundo e a seletividade também nas estruturas. Nem o tempo,
nem o direito podem ser compreendidos na base da continui-
dade estrutural de uma “natureza”, isto é, na base de um pas-
sado sem outras possibilidades. O “de onde” da selecao, o fu-
turo das outras possibilidades do presente assume o comando
da experiéncia do tempo e da decisdo juridica. O andar do
tempo s6 pode ser concebido enquanto redugéo inexoravel da
complexidade. O que fluiu no passado néo pode mais ser mu-
dado. Mas a estabilizacdo de estruturas apropriadas de ex-
pectativas pode aumentar a complexidade do futuro e a sele-
tividade do presente de tal forma que a ocorrencia nao € ne-
cessariamente casual, mas pode ser racionalizada como esco-
lha sensata entre mais possibilidades. Entdo o presente ndo é
mais apenas dar sentido & experiéncia imediata; antes ao
contrario, do presente reivindica-se o recurso aos processos
apropriados de selecdo que criem aqueles passados futura-
mente uteis. Por isso vive-se na projecdo e no desenvolvimen-

to de planos.

Com essa abertura a um futuro supercomplexo e com 0
aumento da seletividade da experiéncia e da ag¢éo respectiva-
mente atuais, modifica-se o carater presente do direito, a ex-
periéncia juridica atual. Enquanto preparacéo para o futuro,
enquanto passado ainda disponivel de um futuro que se de-
seja, o presente se submete a um direito que ainda nao € seu.
Ele precisa abrigar significados que nfo convencem imedia-
tamente, que nao sdo auto-evidente. Ele precisa sustentar
normas que permanecem indeterminadas ou que, quando de-
terminadas, tém que ser concebidas como passiveis de futu-
ra reinterpretacéo. Isso pode ocorrer na forma da instrumen-
talidade valorizada ou na forma da ideologia, na forma da
dispenibilidade de capital ou educagéo, ou na forma de dis-
posicdo de competéncias e processos legitimados. Em todos
esses casos o futuro substitui o passado enquanto horizonte
temporal predominante. O passado perde sua dimensédo de-
terminante. Ele é levado ao futuro apenas enquanto capital
ou conhecimento histérico, enquanto histéria. 1%* O direito
nao é mais o “bom direito antigo”. Ele vige ndo mais por cau-
sa de sua invariincia baseada no passado que simboliza sua
constincia. Ao contrario, a vigéncia do direito descansa ago-
ra sobre sua funcio. Esta é interpretada tendo em vista o fu-
turo: no século XIX enquanto elevacéo da liberdade compa-
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tivel ou enquanto liberacdo de energia humana no interesse
d9 progresso civilizatério; ! no século XX, frente as pres-
s0es das necessidades de planejamento (se bem que menos
articuladamente), enquanto estrutura seletiva que, por seu
lado, possibilita os respectivos efeitos seletivos na forma de
decisGes ou de expectativas sobre decises.

Isso ndo significa que o passado é descartado, mas que
ele adquire um outro significado no sistema juridico. Ele nio
mals estabelece compromissos através da auto-evidéncia da
tradicdo, através da continuidade da culpa, e também nio
por um julgamento valorativo conservador no sentido de que
o antigo seria normalmente melhor que 0 novo. Mas ele pro-
d};z um efeito de ordenamento que — dentro de limites va-
riaveis — continua imprescindivel, pois ninguém pode mudar
tudo ao mesmo tempo. O passado surge agora no presente co-
mo status quo dos sistemas, do qual tem que partir qualquer
mudanga, significante, enquanto aspecto nio mais evitavel do
futuro. Toda inovacdo tem que acoplar-se ao ja existente, ja
conhecido, ndo modificado. Essas referéncias poderiam ser
quase que arbitrariamente escolhidas pelo direito racional-
mente construido e plenamente transparente, da mesma for-
ma que pelo direito totalmente caético. J&4 que todo direito de
fato vigente se situa entre esses dois extremos, surgem pro-
blemas de referéncia que limitam o que pode ser criado en-
quanto novo direito. Seria por exemplo pouco significante
criar um novo status juridico do “homem livre e razoavel”,
sem determinar também o que isso significaria em termos de
propriedade, casamento, impostos, privilégios de trabalho, di-
reitos processuais dessa e de outras pessoas. No vazio e fora
de contexto, as inovacdes nada significariam, nada seriam,
nada tornar-se-iam. Nesses termos, o direito permanece depen-
dente de sua propria historia — e agora ela é uma historia
de decisbes — na medida em que a capacidade humana para
0 processamento de informacoes é limitada. A quota de mu-
danca do direito vigente pode ser consideravelmente elevada
através da abstracéo de estruturas e da organizagdo de pro-
cedimentos para os processos decisérios. Desse modo produz-
se constantemente um novo direito velho, que desigua no
status quo. Com o aumento da complexidade e da mutabilida-
de do direito também cresce o direito antigo, que tem que ser
considerado em todas as mudancas. Uma sobrecarga do direi-
to antigo continua representando o horizonte do passado na
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decisdo do presente, mas nao mais nos obriga por sua antigiii-
dade e apenas nos onera por sua complexidade técnica inex-
trincavel.

Nio se pode afirmar que essas mudancas na relacio entre
o direito e o tempo, assim como no proéprio direito, ja tenham
sido apropriadamente refletidas. O atual pensamento juridico,
em seus enraizamentos sentimentais e no dogmatismo de sua
racionalidade, ainda vive em grande parte no espaco das con-
cepcodes das culturas avancgadas do passado. A transicdo a posi-
tividade, que ja ocorre em termos praticos e politicos nos pro-
cessos e na geracdo corrente de normas juridicas, ainda cons-
titul uma tarefa conceitual. E dificil formular previsdes so-
bre as possiveis formas da racionalidade do direito positivo
nessas condicoes. Em termos genéricos, faltam-nos critérios
suficientes para a avaliacdo da racionalidade de decisbes em
estruturas sistémicas. Mesmo assim, podem ser indicadas al-
gumas condicoes paramétricas e alguns problemas bésicos ao
repensar-se o principio da positividade e as analises até agora
elaboradas. Tdo logo o direito se tornou matéria de decisdo
e 0s processos correspondentes foram institucionalizados, nédo
se pode negar que o direito vigente tenha assumido uma nova
espécie de responsabilidade geral. Ela incorpora-se com o pro-
cesso e, a partir dai, s6 pode ser reduzida, distribuida, deslo-
cada ou escamoteada. Nao se trata mais de responsabilidade
pelas mudancas e pelas inovacdes, mas também de responsa-
bilidade por suas nao ocorréncias. O ndo decidir torna-se uma
decisdo. Todo desejo de mudanca torna-se sustentivel, toda
determinacéo torna-se controlavel, as fundamentacoes de on-
tem tém que ser reconsideradas hoje e amanha. O préprio
estilo de fundamentacdo apresenta uma série de indicacdes
nesse sentido: fundamenta-se pequenas mudancas como an-
tecipacoes a grandes mudancas, omissées com a iminéncia
de reformas, nomeacoes ou demissoes provisoérias como ur-
géncias; a possibilidade ou impossibilidade de esperar-se tor-
na-se motivo de decisdo, problemas temporais tornam-se cri-
térios da escolha de temas para o estabelecimente do direito,
e as prioridades deslocam os primados. Com isso os pequenos
problemas e as pequenas solucdes antecipam-se aos grandes
problemas e 3s grandes solucdes — sempre honrando a res-
ponsabilidade geral do direito, mas procrastinando-a.

Nessas tendéncias que inicialmente se anunciam em pe-
quena escala ocorre que, nas condigdes da positividade do di-
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reito, € necessario recorrer nio s6 & dimensdo material mas
cada vez mais também 3 dimensdo temporal, para descreve:
se a complexidade estruturada.!*? O direito ndo precisa ser
mais ou menos consistente apenas em termos materiais; a se-
qiiéncia de suas estruturas e decisées também nfo é aleato-
ria. J& que ndo se pode mudar tudo ao mesmo tempo, a se-
qiiéncia das mudancas ndo pode ser arbitrariamente escolhi-
da. Umas supdem as outras. Em uma ordem juridica j4 exis-
tente no pode ser introduzida uma mudanca qualquer, mas
apenas aquelas que apresentem equivaléncias funcionais para
formas ja existentes de solucionamento de problemas — sejam
essas reais ou de tipo puramente dogmatico. As mudancas se
realizam nos sistemas dados enquanto troca de soluciona-
mentos de problemas ou, quando for impossivel uma solucéo
alternativa, enquanto mudanca estrutural que faz caducar
a base de um problema tornado insoltvel. Isso delineia (mas
néo determina univocamente) uma certa ordem temporal na
seqiiéncia das mudancas possiveis.

Com isso ainda nfo se afirma nada sobre o grau de pla-
nejamento de mudancgas que uma sociedade pode realizar.
Mesmo no contexto de uma dada sociedade, a relacdo entre
conseqiiéncias manifestas e latentes pode ocorrer diferente-
mente conforme o caso e o Ambito da acao. Seria especialmen-
te falso caracterizar o désenvolvimento da sociedade moder-
na simplesmente pelo crescente planejamento; ndo sio apenas
as conseqiiéncias planejadas que aumentam, mas também as
nao planejadas, e é a isso que a sociedade tem que adequar
o seu direito. As mudancas nas perspectivas temporais das
quais partimos indicam que com o tempo surge mais espaco
para mais possibilidades, com o que é intensificada a seleti-
vidade do presente. Com isso elas apontam um problema, mas
nao permitem por si s6 conclusdes sobre quais estruturas e
processos poderdo solucionar esse problema nos diversos 4m-
bitos de sentido.

A prépria independéncia com respeito ao passado torna-
se um problema temporal — a saber, do~tempo disponivel para
0s processos decisorios. Nas organizagoes que realizam esses
processos, o tempo se torna €scasso e além disso é apenas li
mitadamente parcelado. A experiéncia do tempo como croni-
camente escasso e limitado atua seletivamente sobre as metas
objetivas que se pode almejar e soprg as informacdes que se
pode processar.!%® Ela previne raciocinios complicados, tam-
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bém aqueles que poderiam preparar mudangas estruturais
abrangentes. A abertura do tempo a mais possibilidades re-
flete-se enquanto press@o do tempo nas organizacdes e nos
processos.

Dificilmente poderia ser criado mais tempo para o traba-
1ho mental nos diversos processos através da sua reorganiza-
cdo. Mais tempo pode-se no entanto obter — e isso é melhor
demonstrado no exemplo do processamento automatico de
dados — através do ordenamento material do processamento
de informacées, que permite rapidas e seguras mudancas de
concepcao. O efeito seletivo dos processos decisérios depende
principalmente da escolha das premissas que os estruturam,
dos programas que tém que ser pensados ndo sé6 enquanto
orientacdes determinantes do decidir, mas também enquanto
meios abstratos de integracéo e critérios para a troca de for-
mas de solucionamento de problemas. A pressdo do tempo que
tornou-se escasso nao pode ser atenuada na dimensio tem-
poral, ou seja por uma mera protelacio ou transferéncia, mas
sO na dimensao material, isto é, através do ordenamento ma-
terial das premissas decisérias mais abstratas, mais especi-
ficadas ou mais especificaveis, ou entdo na dimensio social,
ou seja pela multiplicacdo de posicoes. Os processos decisé-
rios organizados sao, portanto, aquelas instituicGes sociais
que convertem um horizonte temporal aberto em pressdo do
tempo, e que podem atingir uma solucdo desse problema com
um melhor ordenamento material de suas premissas deci-
sérias.

A dogmética juridica do antigo estilo, voltada para a apli-
cagéo do direito, fornece um pressentimento do que é possi-
vel aqui e agora — basta pensar em como ela permite que se
veja as formas de desembaracamento de desempenhos equi-
vocados como um conjunto concatenado. Ela quase néo conse-
gue registrar as chances derivadas da positivacdo no sentido
apontado no item 2 acima, sem poder também solucionar os
problemas dai decorrentes. Para tanto é necessaria uma teo-
ria mais abstrata do direito, que teria que ser desenvolvida
referindo-se aos problemas e garantir a variabilidade contro-
lavel de todos os seus elementos. £ ainda necessario aguardar
Se a partir da automacio que agora se inicia com respeito aos
processos da decisdo juridica, e a partir de uma teoria geral
da decisfio para a qual j4 existem claros indicios surgiriam
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impulsos para uma reelaboracio da dogmética juridica nes-
se sentido.

O estilo de planejamento do direito positivo néo precisa
assumir a forma de um planejamento imperativo. O préprio
campo do planejamento torna-se tdo complexo que fica im-
possivel pensi-lo imediatamente na forma moralizante em
termos de se/entdo ou de bom ou mau comportamento. A
normatizacdo de um determinado comportamento ou proibi-
¢oes do tipo “ndo mataras” permanece como uma das formas
possiveis de expressio do planejamento. Mas o que precisa
ser planejado ndo s@o acoes, e sim contextos de acao: siste-
mas. Tais sistemas podem ser controlados e eventualmente
até mesmo criados por planejamentos. Mas o planejador néo
pode substituir a prépria acéo, ele s6 pode estabelecer as pre-
missas para as decisées da acdo de oufros € quando muito
prever aproximadamente em quais constelacées de outras pre-
missas decisérias as por ele desejadas inserir-se-30. Ele pode
facilitar-se essa previsibilidade pensando, planejando e ana-
lisando a acdo como sistema. Isso também lhe deixa claro que
o ator decidira “em seu sistema”, de tal forma que as premis-
sas planejadas da decisdo poderdo constituir apenas um mo-
mento entre outros. E o comportamento contrario ao planeja-
do, principalmente o contrario ao direito, no € (como ja vimos
na discussdo do tema do controle) ** mais simplesmente
condenavel, mas torna-se além disso relevante para o plane-
jamento por seus motivos sistemicamente condicionados.

Com isso poderdo e normalmente iréo diferenciar-se tam-
bém os horizontes temporais do planejamento e da a¢édo coti-
diana (inclusive a execucfo burocratica de programas). O
ator pode manter quase que uma relagéo ingénua com o futu-
ro enquanto horizonte das conseqiiéncias de sua acao. O pla-
nejador, se quizer fazer jus & sua tarefa, tem que pensar em
condigbes temporais mais abertas e ao mesmo tempo mais
complexas, porque para ele cada horizonte tempqral do ator
acrescenta-se enquanto momento no futuro planejado. 1"’5 S6
assim pode-se refletir sobre quanta incerteza com rgspelto a0
seu futuro pode ser imputada a um ator, sqlgre quais estrat{:—
gias de prevencdo e reducéo de riscos ele utilizara para reagir
frente a2 um futuro demasiadamente em aberto, e sobre como
o direito nisso poder4 apoié-lo. % O planejador precisa entéo
poder imaginar no seu futuro, diferentes presentes do respec-
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tivo ator que se prestam como passado de um presente poste-
rior, ajudando a preparar um futuro que ele, enquanto plane-
jador, gostaria de presentificar; ele precisa ver os presentes
possiveis como chances diferentemente estruturadas de sele-
cdo e compreender o decorrer do tempo como desmontagem
e construcdo de complexidade no sentido de possibilidades
posteriores da selecdo. Os programas para 0 processamento
de desempenhos malogrados devem ver o erro, por exemplo,
ao mesmo tempo sob o aspecto de um passado a ser corrigido
no futuro e sob o aspecto de um erro possivel que, para aque-
le que nele incorre assim como para aquele que sofre suas
conseqiiéncias, podera ocorrer no seu atual horizonte futuro,
e ja agora desencadeia precaucoes.

Por malis dificil que possa ser a transposicdo dessas con-
sideracbes a conceptualizacdo juridica familiar, pelo menos
uma coisa elas deixam claro: que a positividade do direito nio
desemboca na tdo temida arbitrariedade da ordem de coman-
do. A problematica singular do direito positivo reside em um
plano bem diferente, a partir do qual, e tdo-s6 a partir do
qual se decide quanto arbitrio e quanto comprometimento
da acdo serdo possiveis em uma sociedade. A elevada comple-
xidade sO se deixa construir e manter enquanto complexida-
de estruturada. E a complexidade estruturada sé pode ser ga-
rantida por um grau suficiente de variabilidade, isto é pela
contingéncia e pela permutabilidade segura dos soluciona-
mentos de problemas juridicamente fixados. Com isso, retor-
nam nossos problemas iniciais. A complexidade e a contin-
géncia das possibilidades da experiéncia e da agdo, que se ex-
pressam no horizonte de mundo do individuo e séo potenciali-
zadas ao nivel da ameaca e da riqueza de chances pela exis-
téncia de outros homens experimentando o mundo e agindo,
exigindo o direito enquanto estrutura do solucionamento de
problemas, reencontrando-se entdo no direito. Elas sio absor-
vidas pelo direito enquanto problemas, como que assumidas
na estrutura, pois assim elas sdo mais facilmente soluciona-
VIS, mesmo sob condicbes de maior complexidade e contin-
gencla. Tem-se entdo que lidar com os riscos de um processo
%l;g;dxco, € ndo mais com os riscos do comportamento de ou-

A forma de tais enquadramentos derivados varia com o
desenvolvimento da sociedade e dec seu direito. Esse desen-
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volvimento tem uma tendéncia — que néo é logicamente ne-
cessaria, nem imanentemente forcosa, nem historicamente
continua, mas que se impds a grosso modo no decorrer da
evolugdo — a tornar provavel o improvavel, estabilizando des-
sa forma sistemas de alta complexidade. A estabilizacdo de
tais sistemas em um nivel de elevada complexidade torna-se
possivel através de determinadas conquistas evolutivas, nas
quais se deixam unir condicdes estruturais mais complicadas
com graus elevados de liberdade — no caso do direito prin-
cipalmente através da institucionalizacdo de procedimentos
para processos decisérios e através da constituicdo de formas
abstratas para a preservacao, a tradicionaliza¢do e a elabo-
racao corrente de sentidos.

Somente nos nossos dias o direito positivo surge a partir
de bases mais antigas. Apenas hoje pode-se compreender que
o direito pode vigir por ser direito, isso é, por sua seletivida-
de. Ainda é dificil avaliar o que isso significa em termos de-
talhados, e como o direito teria que ser conformado para as-
sim poder vigir. O direito positivo é o direito mais condicio-
nado, mais improvavel que conhecemos. Nossas experiéncias
com ele sao muito curtas, problematicas e inseguras. Elas
nio se deixam antecipar cientificamente de modo suficlente,
menos ainda podemos imaginar suas conseqiiéncias. Ndo sa-
bemos sequer se assimilamos no nosso convivio cotidiano com
o direito positivo — se nossas concepcoes conceituais esque-
matizam a realidade de modo a produzir experiéncias e
apreensoes relevantes. Temos muitas razoes para duvidar dis-
so. Nem os juizes, nem os soci6logos ja4 desenvolveram um
conceito satisfatorio do direito positivo. O positivismo juridi-
co, que apenas afirmava o carater juridico do direito como
motivo da vigéncia, evidenciou-se como um beco sem saida.
A sociologia classica do direito evidenciou-se como caminho
que passava ao largo do problema. De uma teoria da politica
do direito positivo e de um planejamento apropriado sequer
se pode falar. Poderiamos concluir moralizando sobre a insu-
ficiéncia dos esforgos até agora feitos. Uma teoria sociol6gi-
ca do direito ai reconheceria o status de um problema secular,
que s6 poderia aproximar-se de uma solugio estabilizavel na
medida em que se aprendesse na prépria vida juridica a com-
portar-se assimilativamente também com respeito ao direito.
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NOTAS

Cf. Die Rechtsinstitute des Privairechts und ihre soziale Funktion.
Stuttgart, 1965. Partindo de melhores bases em termos de teoria do
direito, através do seu conceito da reinstitucionalizagdo (cf. vol. I,
p. 84, nota 98) Paul BOHANNAN, op. cit., também argumenta que o
direito sempre estd em um certo “descompasso” com o desenvolvimento
social. Analises histéricas detalhadas sobre a relagio entre o desenvol-
vimento do direito e © desenvolvimento da sociedade podem ser encon-
tradas na obra de James William HURST. Cf.: The growth of American
law. Boston, 1950. Law and the conditions of freedom in the nineteenth-
century United States. Madison, 1956. Law and social progress in United
States history. Ann Arbor, 1960. Law and economic growth. Cambridge/
Mass., 1964. Cf. ainda FRIEDMAN, Lawrence M. Legal culture and
social development. Law and society review, 4, 1969, p. 29-44.

Cf. p. ex.; DROP, Yerezkel. Law and social change. Tulane law review,
33, 1959, p. 767-801. AUBERT, Vilhelm. Sociology of law. Harmondsworth,
1969, p. 90-99. STIERNQUIST, Per. How are changes in social behaviour
development by means of legislation? Em Legal essays. Copenhagem-
Estocolmo-Gdéteborg, 1963, p. 153-169. COING, Helmut. Law and social
development. Em ARON, Raymond e HOSELITZ, Bert F. Le dévelop-
pement social. Paris-Haia, 1965, p. 293-312. EVAN, William M. Law as
an instrument of social change. Em GOULDNER, Alvin W. e MILLER S.
M. Applied sociology. Nova Iorque-Londres, 1965, p. 285-293. SELZNICK,
Philip. Law. The sociology of law. International encyclopedia of the
social sciences, vol. 9, 1968, p. 50-59. FRIEDMANN, Wolfgang. Recht
und sozialer Wandel. Frankfurt, 1969, p. 13 ss.

Nem mesmo William G. SUNNER, apesar da famosa expressio “state-
ways cannot change folkways”. Cf. BALL, Henry V.; SIMPSON, George
E. e IKEDA, Kiyoshi. Law and. social change. The american journal
of sociology, 67, 1962, p. 532-540.

Cf. a critica temperamental de WIETHOLTER, Rudolf. Die GmbH in
einem modernen Gesellschaftsrecht und der Referentenentwurf eines
GmbH-Gesetzes. Em Probleme der GmbH-Reform. Colénia, 1969, p. 11-42.
Ver ainda NASCHOLD, Frieder. Kassendrzte und Krankenversicherungs-
reform. Freiburg, 1967.

Para a critica ver BODEN. Uber eine experimentelle Methode der
Gesetzgebung. Archiv fir die gesamte Psychologie, 33, 1915, p. 355-372.
Ver ainda a exigéncia de uma jurisprudéncia experimental em BEUTEL,
Fre_derick K. Some potentialities of experimental jurisprudence as a
new branch of social science. Lincoln, 1957. Atualmente manter-se-ia a
critica, mas reduzir-se-ia a confianca na cientificidade.

Cf. CAMPBELL, Donald T. Variation and selective retention in socio-
cultural evolution. General systems, 14, 1969, p. 69-85. Ver ainda (com
uma designacio errénnea de “collectivistic approach”) ETZIONI, Mitai.
The active society. Londres-Nova Iorque, 1968, p. 65 ss.

Um est4gio prévio para tanto é o reconhecimento da funcionalidade do
acaso. Ver AUBERT, Vilhelm. Chance in social affairs. Inquiry, 2
1959, p. 1-24. Sobre as dificuldades de uma geragio BEER, Stafford
Kybernetik und Management. Frankfurt, 1962, p. 216 ss.

No mesmo sentido, mas com conceitos diferentes, ETZIONI, op. cit.,

busca uma teoria macrosociolégica que pudesse realizar uma pesquisa
integrada da mudanca social planejada ou nao.
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Até mesmo os problemas logicos, cuja solugdo é pressuposto para a
constituicio de uma tal teoria sobre os processos reflexivos, carecem
de qualquer esclarecimento, Sobre o problema da evolugdo nesse aspecto
ver GUNTHER, Gotthard. Logik, Zeit, Emanation und Evolu?ton. _Co-
16nia-Opladen, 1967. Ver ainda BUHL, Walter. Das Ende der zvs_relwertlgen
Soziologie. Soziale Welt, 20, 1969, p. 163-180. Para a situacdo da dis-
cussao sociolégica ver TJADEN, Karl Hermann. Soziales system und
sozialer Wandel. Stuttgart, 1969 (que é a0 mesmo tempo uma com-
provacio da total desconsideragdo do direito enquanto mecanismo da
mudanga social).
Cf.: MOORE, Wilbert E. Social change. Engelwood Cliffs, 1963. TJADEN,
op. cit. ZAPF, Wolfgang. Op cit. (com bibliografia).
A teoria sociolégica de Talcott PARSONS é representativa para a ten-
tativa de limitar o conceito de estrutura a padrbes comportamentais
normativamente estabilizados (mas nao s6 pelo direito, e principalmente
pela linguagem e outros meios de comunicacdo). Cf. as indicagées no
vol. I, cap. 1, notas 22 e 23. O conceito de norma ai usado permanece
pouco claro, assim como o modo de funcionamento e as conseqiiéncias
da normatizacio com respeito a problemas da estabilizagio. Até mesmo
nos circulos mais préximos a PARSONS essa limitacdo do conceito de
estrutura njo é mais aceita. Cf. MAYHEW, Leon. Action theory and
action research. Social problems, 15, 1968, p. 420-432.
Isso é documentado nos resultados de BLAU, Peter M. Patterns of
deviation in work groups. Sociometry, 23, 1960, p. 245-261.
Cf. BOWMAN, Claude C. Distortion of reality as a factor in morale.
Em ROSE, Arnold M. Mental health and mental disorder. Londres,
1956, p. 393-407.
A pesquisa sécio-psicologica a esse respeito é resumida em STOGDILL,
Ralph M. Individual behavior and group achievement. Nova Iorque,
1959, p. 59 ss.
Cf. também LUHMANN, Niklas. Status quo als Argument. Em BAIER,
Horst. Studenten in Opposition. Beitrige zur Soziologie der deutschen
Hochschule. Bielefeld, 1968, p. 73-82.
Aqui nos encontramos com 2 justificada critica metodolégica a uma teoria
funcional referenciada apenas 3 “sobrevivéncia do sistema”. Ver prin-
cipalmente NAGEL, Ernest. Logic without metaphysics. Glencoe, 1956,
p. 247 ss. Restricdes semelhantes apresentam-se freqiientemente como
censura a uma “reificagio” do conceito de sistema. .
Essa abordagem do problema aplicada & relacdo sistema/sistema parcial
¢ também encontrada em RAMSOY, Odd. Social groups as system and
subsystem. Nova Iorque-Londres, 1963, p. 190 ss.
Talcott PARSONS fala de “collectivities” quando os sistemas sociais
desenvolvem uma orienta¢io comum com referéncia ao mundo de tal
forma que se possa atuar pelo sistema (se bem que as defini¢des do
conceito e os sentidos na linguagem oscilem). Ver p. ex. The social
system. Glencoe, 1951, p. 96 ss. Ver também PARSONS, Talcott e
SMELSER, Neil J. Economy and society. Glencoe, 1956, p. 15.
Isso é possivel pelo menos de duas formas: na luta contra “inimigos do
sistema” ou na forms de decisbes sobre a admissdo ou exclusdo. O ultimo
caso é constitutivo para a identidade estrutural da organizagio. Ver
LUHMANN, Niklas. Funktionen und Folgen formaler Organisation.
Berlim, 1964.
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Como ja discutimos principalmente no caso do modelo da hierarquia;
ver vol. I, p. 231.

Na sociologia do direito holandesa e escandinava encontramos pesquisas
pertinentes nesse campo; ver os relatérios de LOON, Jan F. Glastra van
e ECKHOF, Tornstein em TREVES, Renato. La sociologia del diritto.
Milao, 1966.

Nas publicagbes de PARSONS s6 sdo apresentadas exposi¢des muito
breves, que supdem que informacio e energia sejam conceitos claros,
passando logo a diferentes aplicagdes do esquema geral. Para uma for-
mulagdo inicial ver PARSONS, Talcott. Dukheim’s contribution to the
theory of integration of social systems. Em WOLFF. Kurt W. Emile
Durkheim 1858-1917. Columbus, 1960, p. 118-153, 122 ss. Para formulacoes
mais recentes ver, do mesmo autor, Die jiingsten Entwicklungen in der
strukturell-funktionalen Theorie. Kélner Zeitschrift fiir Soziologie und
Sozialpsychologie, 16, 1964, p. 30-49, 36 s. Ver ainda ACKERMAN, Charles
e PARSONS, Talcott. The concept of “social system” as a theoretical
device. Em DIRENZO, Gordon J. Concepts, theory and explanation in
the behavioral sciences. Nova Iorque, 1966, p. 19-40, 34.

Cf.: PARSONS, Talcott. An approach to the sociology of knowledge.
Transactions of the fourth world congress of Ssociology. Mildo, 1959.
vol. IV. Republicado em idem. Sociological theory and modern society.
Nova, Iorque-Londres, 1967, p. 139-165, 142 ss. PARSONS, Talcott. Inter-
action. Social interaction. Encyclopedia of the social sciences, vol. T.
Nova Iorque, 1968, p. 429-441, 437. £ importante registrar que esse é
um conceito de “institucionalizacdo” bem diferente do usado acima
(vol. I, p. 77 ss.).

Law aqnd equal opportunity. Cambridge/Mass., 1968. Cf. do mesmo
autor, Law. The legal system. International encyclopedia of the social
sciences. Vol. 9. Nova Iorque, 1968, p. 59-66.

Cf. p. ex. MASSEL, Gregory J. Law as an instrument of revolutionary
change in a traditional milieu. Law and society review, 2, 1968, p. 179-228.
Assim;, por exemplo a em si elogidvel psicologizacio e a psiquiatrizacio
dg. jurisprudéncia prejudicando valores do “Estado de direito”, espe-
clalmente a igualdade, a previsibilidade e a justica. Cf. a esse respeito
BERMAN. Harold J. Law as an instrument of mental health in the
United States and Soviet Russia. University of Pennsylvania law review,
109, 1961, p. 361-376. Para uma visdo “ocidental” do mesmo problema
ver ainda AUBERT, Vilhelm. Legal justice and mental health. Psychiatry,
21, 1958, p. 101-103. AUBERT, Vilhelm ¢ MESSINGER, Sheldon L. The
criminal and the sick. Inquiry, 1, 1958, p. 137-160.

PODPGORECKI, Adam. Dreitstufen-Hypothese iiber die Wiksamkeit des
Rechts. Em HIRSCH, Ernst E. ¢ REHBINDER, Manfred. Studien und
Maferialien 2ur Rechtssoziologie. Kolner Zeitschrift fiir Soziologie und
Sozialpsychologie, caderno especial 11. Colénia-Opladen, 1967, p. 271-283.
Jdem. Law and social engineering. Human organization, 21, 1962, p. 177-
181. It‘!em. Loi et morale en théorie et en pratique. Revue de I'Institut
de sociologie, 1970, p. 277-293.

Op. cit., 1967, p. 282.

ﬁgi z-;t“;;y g}‘ man. Nova Iorque, 1936, . 115. Outras referéncias para a
gicus 9001_e§sas categorias em DAHRENDORF, Ralph. Homo sociolo-
socioio - Oma-‘Opladen 1968, p. 54 ss. (Tradugdo brasileira: Homo

gicus, Rio, Tempo Brasileiro, 1969.) Na teoria sociolégica de
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Talcott PARSONS essa distingio é dasenvolvida em duas diregdes. Uma
coloca “ascription” como idéntica 3 fusdo de fungdes, ou seja & multi-
funcionalidade, tornando assim supérfluos os conceitos de LINTON. Cf.
PARSONS, Talcott. Some considerations on the theory of social change.
Rural sociology, 26, 1961, p. 219-239. Para uma elaboracio mais deta-
lhada ver MAYHEW, Leon. Ascription in modern societies. Sociological
inguiry, 38, 1968, p. 105-120. O outro sentido é atualmente caracterizado
por PARSONS como diferenca entre qualidade e desempenho; ela se
refere & questdo, se um ator caracteriza o outro por aquilo que ele €
ou por aquilo que ele faz (fez ou fard). Cf. PARSONS, Talcott. The
social system. Glencoe, 1951, p. 63 ss. Idem. Pattern variables revisited.
American sociological review, 25, 1960, p. 467-483.

Assim também OFFE, Claus. Leistungsprinzip und industrielle Arbeit.

Frankfurt, 1970.

Ver LUHMANN, Niklas. Wahrheit und Ideologie. Der Staat, 1, 1962,
p. 431-448. Idem. Positives Recht und Ideologie. Archiv fir Rechils —
und Sozialphilosophie, 53, 1967, p. 531-571. Ambos republicados em:
Idem. Soziologische Aujkldrung. Coldnia-Opladen, 1970. Ver ainda vol. T,
p. 108.

Uma derivacdo dessa necessidade de seguranca estruturalmente gerada
é a ampla valorizacdo cultural da seguranca analisada em KAUFMANN,
Franz-Xaver. Sicherheit als soziologisches und sozialpolitisches Problem.
Stuttgart, 1970.

Cf. vol. I, p. 24 s. Essa diferenciacio de MAINE ¢ antecessora direta
da nossa dicotomia entre caracteristicas atribuidas e adquiridas, inter-
mediada pela diferenciacio entre comunidade e socicdade de Ferdinand
TONNIES. Uma visio geral da historia dessas nocdes pode ser encon-
trada em MINER, Horace M. Community-society continua. Interna-
tional encyclopedia of the social sciences, vol. 3, 1968, p. 174-180.

Cf. a utilizacio desse esquema conceitual em: ALMOND, Gabriel. A
functional approach to comparative politics. Em ALMOND, Gabriel e
COLEMAN, James S. The politics of the developing areas. Princeton,
1960, p. 3-64. PARSONS, Talcott. An outline of the social system. Em
PARSONS, Taleott; SHILS, Edward A.; NAEGELE, Kaspar D. e PITTS,
Jesse R. Theories of society. Glencoe, 1961, p. 30-79, 53 ss. Mas nem
todas as discussdes nesse contexto usam essa conceituacdo; para um
exemplo entre muitos outros ver: DURKHEIM, Emile. Les régles de
la méthode sociologique, Paris, 1927, p. 110 ss.

Nisso reside a justificativa (limitada) de uma teoria teleologica-fun-
cional do direito. Cf. KRAWIETZ, Werner. Das positive Recht und
seine Funktion. Berlim, 1967. .

150 consegiiéncias sio mencionadas com referéncia & inven¢do do radio
na analise de OGBURN, William F. e GILFILLAN, S. C. The influence
of invention and discovery. Em Recent social trends in the United
States. Nova Iorque-Londres, 1933, vol. 1, p. 122-166, 153. Esse é O
motivo para W. Ross ASHBY (Design for a brain. Londres, 1954) pos-
tular “funcdes parciais” determinadas para todos os sistemas complexos,
que interrompem causalidades e transmitem apenas uma parte dos

efeitos.

Exemplo segundo COHEN, Morris C. Positivism and the limits of
idealism in the law. Columbia law review, 27, 1927, p. 237-250, 245.
Para outros exemplos e para a tentativa de uma tipificagio do solu-
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cionamento de problemas de conseqiiéncia através do direito ver ROSE,
Arnold M. Law and the causation of social problems. Social problems,
16, 1968, p. 33-43.

868 A multifuncionalidade das leis e das institui¢des juridicas é por exemplo
sublinhada em FULLER, Lon L. Anatomy of the law. Nova Iorque-
Londres-Washington, 1968, p. 36 ss.

87 Essa relacio é ainda mais complicada, pois em termos de técnica con-
ceitual & necessario diferenciar-se entre a multifuncionalidade em um
sistema e a maioria de referéncias sistémicas (ou relatividade sistémica).
Sobre isso ver RAMSOY, op. cit.

88 Sobre esse aspecto, se bem que de um ponto de vista puramente juri-
dico, ver: WINTER, Gerd. Sozialer Wandel durch Rechisnormen, erdrtert
an der sozialen Stellung unechelicher Kinder. Berlim, 1969. WELLER,
Bernhard. Arbeitslosigkeit und Arbeitsrechi. Stuttgart, 1969. GOLD-
BLATT, Harold e CROMIEN, Florence. The effective social reach of the
fair housing practices law of the city of New York. Social problems,
9, 1962, p. 365-370. Esse ultimo texto trata o mesmo problems com a
dicotomia conceitual de efeitos particularistas de uma legislagdo inten-
cionalmente wuniversalistica: o que deve vigir igualmente para todos
sera absorvido e assimilado especificamente em situagbes especificas.

39 Essa nocdo de uma sobrecarga do sistema com necessidades funcionais
e do mandamento do emprego econdmico dos 6rgios que sustentam as
funcées é principalmente defendida na teoria do organismo. Ver p. ex.
ANGYAL, Andras. Foundations for a science of personality. Nova Iorque,
1941, p. 303. Na teoria dos sistemas sociais prevalece uma visido oposta
sobre o mesmo contexto, isto é a formulacdo de que a diferenciacdo
funcional (ou seja a dissolucdo de dispositivos multifuncionais pela
especializacdo) s6 vale a pena em sistemas amplos, com muitos por-
tadores. A questdo da economia especial da muitifuncionalidade foi
elaborada na literatura sociolégica principalmente por MAYHEW, Leon.
Ascription in modern societies, op. cit., p. 110 ss.

40 E ¢ utilizado mais ou menos como no caso presente, mas ainda esté
insuficientemente elaborado enquanto conceito. Ver por exemplo: PAR-
SONS, Talcott e SMELSER, Neil J. Economy and society. Glencoe, 1956,
P. 15 s. PARSONS, Talcott. “Voting” and the equilibrium of the
American political system. Em BURDICK, Eugene e BRODBECK, Arthur
J. American voting behavior. Glencoe, 1959, p. 80-120, 116 s. Cf. também
as formulagées sem o devido esclarecimento como “overwhelming
pregccupied with”, “primarily oriented to”, “predominantly oriented”
em LEVY Jr., Marion J. Modernization of the structure of societies.
Princeton, 1966, passim.

41 E isso é politica estrutural em um determinado sentido. Cf. LUHMANN,
Niklas. Reform und Information. Die Verwaltung, 3, 1970, p. 15-41,
28 s. Republicado em: Idem. Politik und Verwaltung. Opladen, 1971.

42 Sobre esse problema muito discutido ver, para oS aspectos gerais,
KERR, Clark; HARBINSON, Frederick H. e MYERS, Charles A. Indus-
trialism and industrial man. Cambridge, 1960, p. 140 ss. Para estudos
;i.e €asos ver, p. ex.: CHRISTENSEN, C. Roland. Management succession
a’;‘gmll_and growing enterprises. Boston, 1953. RICE, A. K. Productivity

social organization. Londres, 1958. Idem. The enterprise and its

environment, Londres, 1963. SOFER, Cyri J
" . s : , Cyril. The organization jfrom
within, Chicago, 1961, p. 3 ss. ’
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43 Apesar de todo afé educador moralmente fundamentado, ao Introduzir-se
a obrigatoriedade escolar geral fol necesséria uma certa consideragéo da
questdo se “a economia podia prescindir” das criancas. Cf. a determi-
nagéo prussiana a esse respeito (de 26 de dezembro de 1736) republicada
em FROESE, Leonhard e KRAWIETZ, Werner. Deutsche Schulgesetz-
gebung. Weinheim-Berlim-Basel, 1968, vol. I, p. 95 sS. Sobre a resis-
téncia clerical ver como produto tfpico: DIENDORFER, J. Ev. Der
staatliche Schulzwang in der Theorie und Praxis. Passau, 1868.

44 Uma das melhores anslises dessa questdo ainds ¢ SCHUMPETER, Joseph
A. Die Krise des Steuerstaates. Em idem. Aufsdtze zur Soziologie.
Tiibingen, 1953, p. 1-71. Como estudo paralelo ¢ interessante o trabalho
de Egon BITTNER (The police on skid-row. American sociological
review, 32, 1967, p. 699-715) que mostra em que medida uma garantia
policial da seguranca e da ordem publicas pressupbe uma forma de vida
duradouramente estruturada por parte da populagdo, através de um
futuro avaliavel e alcangavel a partir do presente. Material importante
pode ser ainda encontrado nos estudos sobre as barreiras sociais a0
desenvolvimento técnico-econdmico em pafses subdesenvolvidos. Ver
RIGGS, Fred W. The ecology of public administration. Londres, 1961.
Idem. Administration in developing countries. Boston, 1964 (com con-
clusbes sobre “legislative helpness”, p, 232 ss.). Ver inda: FOX, Guy
e JOINER, Charles A. Perceptions of the vietnamese public adminis-
tration system. Administrative science quaterly, 8, 1964, p. 443-481.
MECHAM, J. Lloyd. Latin american constitutions. Journal of politics,
21, 1959, p. 258-275.

45 Para uma exposi¢do teérica do problema ver NADEL, Slegfried.F'.
The theory of social structure. Glencoe, 1957. Sobre o processo legislativo
e sua influéncia por interpenetragbes locais de papéis dos deputados
ver BARBER, James D. The lawmakers. Nova Iorque-Londres, 1965. Cf.
também KEMPER, Theodore. Third party penetration of local social
systems. Sociometry, 31, 1968, p. 1-29.

46 Cf. capitulo 4, item 3. v

47 Essa diferenciacio entre moral da convicgdo e moral da responsabili-
dade é originada de WEBER, Max. Politik als Beruf. Berlim, 19§4.
(Tradugio brasileira em: Idem. Ciéncia e politica. Sao Paulo, Cultrix,
s.d.).

48 Quase no mesmo sentido fala-se freqiientemente de estruturas mani-
festas e latentes. Essa diferencia¢do, entretanto, baseia:se na cons-
ciéncia e permanece imprecisa com referéncia & questdo sobre que
consciéncia, de quem e quando se trata. E é nessa questdo que reside
um problema: nio se pode ampliar essencialmente a esfera das estru-
turas conscientemente manifestas, porque a consciéncia s6 € limita-
damente disponivel, mas sempre serd possivel ampliar-se, através da
mera formulacio, o ambito das estruturas possivelmente conscientes
(e que passam a poder ser citadas!).

4 A essa historia pertenceriam, por exemplo: a diferenciggﬁo entre san-
coes restitutivas e repressivas em DURKHEIM; a diferenciacdo na
teoria da acio entre agdo finalisticamente e acio valorativamente ra-
cional em Max WEBER; as pesquisas de psicologia de grupos sobre
o distribuicdo de padrées de comunicacio em BALES; e as tentativas
no contexto da teoria dos papéis de distinguir entre papéis instru-
mentais e expressivos (referenciados a tarefas ou s6cio-emocionais).
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Para a pesquisa empirica sobre.os dois Ultimos aspectos ver: BALES,
Robert F. Personality and interpersonal behavior. Londres, 1970. BURKE,
Peter J. The development of task and socio-emotional role differen-
tiation. Sociometry, 30, 1967, p. 379-392.

Para a histéria do desenvolvimento dos conceitos de PARSONS, ver
PARSONS, Talcott; BALES, Robert F. e SHILLS, Edward A. Working
papers in the theory of action. Glencoe, 1953. A utilizacio posterior
pode ser melhor compreendida em: PARSONS, Talcott. General theory
in sociology. Em MERTON, Robert X.; BROOM, Leonard e COTTRELL
Jr., Leonard S. Sociology today. Nova Jorque, 1959, p. 3-38. Para uma
versdo mais recente ver: PARSONS, Talcott. Some problems of general
theory in sociology. Em MCcKINNEY, John C. e TIRYAKIAN, Edward
A. Theoretical sociology. Nova Iorque, 1970, p. 27-68, 30 s.

Ver PARSONS, Talcott. Some reflections on “the nature and signi-
ficance of economics”. The quaterly journal of ecomomics, 43, 1934,
p. 511-545, 513 ss.

Essa idéia é utilizada com respeito a eficiéncia das sancdes penais
em CHAMBLISS, William J. Types of deviance and the effectiveness
of legal sanctions. Wisconsin law review, 1967, p. 7T03-719.

Assim expressamente e também referindo-se & dimensdo temporal:
APTER, David E. The political kingdom in Uganda. Princeton, 1961.
Idem. The politics of modernization. Chicago-Londres, 1965, p. 83 ss.
Assim DROR, op. cit. referindo-se as dificuldades da modernizacio do
direito matrimonial e familiar na Turquia e em Israel. '

Os limites da esfera intima podem, assim, projetar dificeis problemas
na implementacido de intencdes politico-juridicas. Isso é demonstrado
nos esforcos de insercdo dos filhos ilegitimos na esfera familiar e no
direito de sucessdo. A proépria legislacio norte-americana contra a dis-
criminagdo racial encalhou nesse problema. O negro, enquanto escravo
ou servigal, podia ser despersohalizadamente aceito em relagdes sociais
e tolerado na esfera intima; mas produziu-se imediatamente uma reacgio
ante a perspectiva de uma intersubjetividade plena e pessoal, que tor-
nava inevitdvel a referéncia & percepcdo e ao pensamento do negro
enquanto alter ego. O estilo de vida do americano, com seu convivio
social aberto, facilmente acessivel, fortalecia esse problema, ampliando-o
para além da familia no seu sentido mais estrito, abrangendo a vi-
zinhanca, as situacdes de contato das criangas, etc.

Assim € também argumentado em MAYHEW, Leon. Ascription in modermn
societies. Sociological inquiry, 38, 1968, p. 105-120. Objecdes semelhantes
sao feitas contra uma dicotomia superficial entre tradicionalidade e
modernidade. Para essa discussido ver por exemplo GUSFIELD, Joseph
R. Tradition and modernity. The american journal of sociology, 72,
1967, p. 351-362.

Mesmo que um tal comportamento orginico possa ser juridicamente
relevante, podemos deixar de consideri-lo em uma anélise da reagéo
pessoal a mudancas juridicas, pois essas sempre se baseiam em in-
formagio.

Mais detalnadamente em LUHMANN, Niklas. Einfache sozialsysteme.
Zeitschrift fiir Sozologie, 1, 1972, P. 51-65.

Sobre esse conceito do sistema social organizado ver LUHMANN,
Niklas. Funktionen und Folgen formaler Organisation. Berlim, 1964.
Isso estd relacionado a que também os sistemas mais simples de inte-
racéo tém que formar sua estrutura na forma de expectativas expectaveis
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(Ver vol. I, p. 45 ss.). Cf. BLUMER, Herbert. Psychological import of the
group. Em SHERIF, Muzafer e WILSON, M. O. Group relations at
the crossroads. Nova Iorque, 1953, p. 185-202, 198.

Esse € um tema central de muitas pesquisas da sociologia da organi-
zac8o. Para um ponto de partida, ver ROETHLISBERGER, Fritz J. e
DICKSON, William J. Management and the worker. Cambridge/Mass.,
1939.

Ver p. ex.: LANE, Robert E. The regulation of businessmen. New Haven,
1954, BALIL, Harry V. Social structure and rent-control violations.
American journal of sociology, 65, 1960, p. 598-604. BALL, Harry V. e
FRIEDMAN, Lawrence M. The use of criminal sanctions in the en-
forcement of economic legislation. Stanford law review, 17, 1965, p. 197-
223, 208 s. BERGER, Morroe. Equality by statute. Garden City, 1967,
p. 181 s. COLOMBOTOS, John. Physicians and medicare. American
sociological review, 34, 1969, p. 318-334.

Cf. item 4 a seguir.

Cf. HABERMAS, Jiirgen. Der Universalititsanspruch der Hermeneutik.
Em Hermeneutik und Dialektik. Tiibingen, 1970, vol. i, p. '73-103.

Tais processos de auto-enredamento interativo tém um relevante papel
no surgimento do comportamento divergente; eles conduzem a posigdes,
a partir das quais 9 comportamento divergente ¢ induzido. Ver as indi-
cagoes bibliograficas no vol. I, p. 139, nota 166. Mas os processos juri-
dicamente regulamentados também sdo sistemas de interacio que cons-
tituem uma histéria prépria, utilizada como estrutura dos procedi-
mentos seguintes. Cf. CICOUREL, Aaron V. The social organization of
juvenile justice. Nova Iorque-Londres-Sidnei, 1968, esp. p. 328 ss. Ver
ainda LUHMANN, Niklas. Legitimation durch Verfahren. Neuwied-
Berlim, 1969, p. 38 ss.

O pressuposto de um “destaque da histéria mundial geral” é de caso
a caso realizavel com um alcance muito diferenciado. Ver a esse respeito
CAVAN, Sherri. Liquor license. Chicago, 1966, esp. p. 54 s. e 79 ss

Cf.: SELZNICK, Philip. Foundations of the theory of organization.
American sociological review, 13, 1948, p. 25-35. Idem. TVA and the
grass roots. Berkeley-Los Angeles, 1949. Idem. Leadership in adminis-
tration. Evanston-White Plains, 1957.

Cf. a esse respeito, para tipologias da ambientacio de organizacdes:
EMERY, F. E. e TRIST, E. L. The causal texture of organizational
environments. Human relations, 18, 1965, p. 21-32

Essa conclusas é fregiientemente formulada — e isso de forma bastante
infeliz, porque ndo leva a desdobramentos — como rejeicdio a uma
analogia entre sistema social e organismo ou madaquina. Seria impor-
tante determinar mais precisamente as condicdes sob as quais sistemas
sociais também poderiam constituir dispositivos de autocontrole.

Cf. especialmente HARVEY, O. J.; HUNT, David E. e SCHRODER,
Harold M. Conceptual systems and personalily organization. Nova
Iorque-Londres, 1961.

Essas idéias foram absorvidas em PODGORECKI, Adam. Loi et morale
en théorie et en pratique. Revue de I'Institut de sociologie, 1970, p. 277-
293. Ai o autor tenta correlacionar a diferenciacdo entre a rigorosidade
moral,e a tolerancia, com outras variaveis como a instrucéo e a insercio
na estratificagdo social.
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ma fomenta a abstragdo principalmente na medida
E‘feq;’:p?) g:n:}‘s,itg é interrompido e posteriormente prosseguido apés a
separacdo dos participantes e outros comprometimentos sistematicos.
Essa intermiténcia permite articular conscientemente a identidade do
sistema, os motivos do convivio, dos locais, dos momentos, dos temas
e dos participantes. Mesmo assim, no entanto, a abstragio necessaria
permanece relativamente reduzida.
A sociologia da organizag¢do aprendeu isso a partir de cansativas ten-
tativas de introducdo de novos métodos por meio de colaboradores
individuais. O sistema social organizado nio se deixa modificar pela
introdugio de novas ag¢des, mas apenas se o contexto dos papéis é
mudado com expectativas, contra-expectativas ou expectativas sobre
expectativas. Cf. p. ex. KAHN, Robert L., WOLFE, Donald M.; QUINN,
Robert P e SNOEK, Diedrick J. Organizational stress. Nova Iorque-
Londres-Sidnei, 1964.
A esse respeito Holger ROSTECK estd preparando uma publicacio ba-
seada em levantamento empiricos.
O direito existente foi analisado segundo esse aspecto enquanto “rea-
lidade da legislacdo”, “apetrechada com o poder do presente”, por
HUBER, Eugen. Recht und Rechtsverwirklichung. Basel, 1921, p. 319 ss.
J4 tinhamos visto acima, na nota 2 do capitulo 5, que essa posicdo é
hoje amplamente defendida, sem que suas complicadas consegiiéncias
fossem refletidas.
Para a histéria do direito contratual segundo esse aspecto ver GOUNOT,
Emmanuel. Le principe de lautonomie de la volonté en droit privé.
Paris, 1912, esp. p. 43 ss.
Sobre as criticas atualmente correntes a essa concepcio ver o resumo
de FRIEDMANN, Wolfgang. Recht und sozialer Wandel. Frankfurt,
1969, p. 99 ss.
DEGUILLEM, Henri. La socialisation du contrat. Paris, 1944, p. 27.
Assim formulado em BROHM, Winfried. Strukturen der Wirtschafts-
verwaltung. Stuttgart, 1969, p. 20.
Para maiores detalhes cf. LUHMANN, Niklas. Zur Funktion der
“subjektiven Rechte”. Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie,
1, 1970, p. 321-330.
Na linguagem de Alvin W. GOULDNER (The norm of reciprocity.
American sociological review, 25, 1960, p. 161-178) isso significa que a
relacdo s6 garante complementaridade, mas ndo reciprocidade. Com
isso a artificialidade da figuracio pode ser reconhecida também em
termos sociolégicos.
Uma das consegiiéncias é a de que a dogmética juridica desse século
movimenta-se no sentido de uma reconstrugdo do direito subjetivo,
isto é da reconstrugido de obrigacdes concretas, reciprocas, de conside-
racoes, ponderacdes materiais e vinculagdes valorativas do tipo “pro-
priedade obriga”. Mas isso nio resolve o problema do balanceamento
de flguracGes abstratas de ordenamento, mas apenas abdica do plano
abstrato no qual elas se apoiavam.

?ggsRechtsinstitute des Privatrechts und ihre soziale Funktion. Stuttgart,
A §ituac_§ao No campo da analise classic
melos nao estd muito melhor. Nio obsta
consciéncia mais acentuada do problem:
de modelos sistémicos complexos. Cf. p.

a em termos da relacio fins/
nte pode-se observar aqui uma
a e uma disposi¢io 3 utilizacho
ex.: MARCH, James G. e SIMON,

186

83

84
85

86

87

88

88a

89

90

91

Herbert A. Organizations, Nova JIorque-Londres, 1958, esp. p. 191 ss.
LUHMANN, Niklas. Zweckbegriff und Systemrationalitdt. Tibingen, 1968.
Cf. ESSER, Josef. Gundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung
des Privatrechts. Tiibingen, 1956. Mais fregilentemente podem ser en-
contradas referéncias a formulagoes em principio sobre a relagio entre
a Problematica sociolégica, o direito comparado e a politica juridica,
mas sua elaboracdo deixa muito a desejar. Ver p. ex.. DROBNIG,
Ulrich. Rechtsvergleichung und Rechtssoziologie. Zeitschrift fir aus-
lindisches ynd internationales Privatrecht, 18, 1953, p. 295-309. SIMITIS,
Spiros. Die Informationskrise des internationalen Rechts und die
Datenverarbeitung. Zeitschrift fiir Rechtsvergleichung, 9, 1969, p. 276-
298 (com outras indicagdes).

Law in society. Oxford, 1965, p. 209.

Von der Raumplanung zur Entwicklungsplanung. Deutsches Verwal-
tungsblatt, 85, 1970, p. 93-98, 97.

Fritz SCHARPF (Die politischen Kosten des Rechisstaates. Tiibingen,
1970) avalia como mais apropriada sob esse aspecto a pratica legisla-
tiva nos Estados Unidos, mais reservada, delegando o detalhamento a
regulamentacdes administrativas. Para uma posi¢do contraria que, en-
tretanto, subdimensiona as dificuldades técnico-juridicas de uma re-
gulamentacgio juridica centralizada, ver LOWI, Theodore J. The end of
liberalism. Nova Iorque, 1969.

Com a diferenciacio entre essas trés dimensbes da complexidade estou
seguindo um trabalho ainda nfo publicado: LA PORTE, Todd R.
Organized social complerity. Manucrito, 1969. Para uma versdo um pouco
mais complicada ver McFARLAND, Andrew. Power and leadership in
pluralist systems. Stanford, 1969, p. 16.

Mais detalhadamente em LUHMANN, Niklas. Systemtheoretische Bei-
trige zur Rechtstheorie. Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechts-
theorie, .2, 1972.

Cf. SCHARPF, Fritz W. Kompleritdt als Schranke der politischen
Planung. Tese apresentada & reunido anual da Deutsche Vereinigung
fiir Politische Wissenschaft, Mannheim, 1971.

Para alguns exemplos dessa relutancia em aplicar o conceito de so-
ciedade 3 realidade social em escala mundial, ver: CARLSTON, Kenneth
S. Law and organization in world society. Urbana, 1962 (apesar do
titulo, ver p. 66!). MOORE, Wilbert E. Global sociology — the world
as a singular system. The American Journal of sociology, 71, 1966,
p. 475-482. SPIRO, Herbert J. World politics. Homewood, 1966. MAYHEW,
Leon. Society. Encyclopedia of the social sciences, vol. 14, 1968, p. 5T7-
586, 585. ETZIONI, Amitai. The active society. Nova Iorque, 1968.
PARSONS, Talcott. The system of modern societies. Engelwood Cliffs,
1971. Mesmo a literatura antiga falava mais de um reino mundial ou
de um Estado mundial (em um sentido utdpico), do que em uma
sociedade mundial.

Ja é antiga na sociologia a conclusdo de que a crescente diferenciagfio
interna problematiza as delimitacées externas de um sistema. Ver p. ex.:
SIMMEL, Georg. Uber sociale Differenzierung. Leipzig, 1890. GREFF,
Guillaume de. Le structure générale des sociétés. Bruxelas-Paris, 1908,
esp. vol. II, p. 245 ss., 299 ss.

A esse respeito cf. EISENSTADT, Shmuel N. Religious organizations
and political process in centralized empires. The journal of Asian studies,
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21, 1962, p. 371-294. Af € analisado o surgimento de diferentes grupos
de referéncia para a religido e para a politica nos antigos grandes
impérios.

Ver p. ex. TRANOY, Knut Erik. Wholes and structures. Copenhagem,
1959.

Cf. a esse respeito vol. I, p. 201.

A esse respeito ver acima, item 1. Por causa dessa decisio conceitual,
PARSONS ¢ obrigado a falar de um “system of societies” global, em
vez de uma sociedade mundial, e a manter um conceito de sociedade
no plano dos Estados nacionais dentro de limites definidos apenas em
termos territoriais. Cf. PARSONS, Talcott. The system of modern
societies. Engelwood Cliffs, 1971. Para uma critica ver LESSNOFF, M. H.
Parson’s system problems. The sociological review, 16, 1968, p. 185-215.
Talvez esse seja também o motivo da nio existéncia de uma sociologia
do interesse internacional publico. Como tentativas que, no entanto,
nao conseguem referir-se aos novos desenvolvimentos teoéricos e meto-
dologicos, ver: LANDHEER, Bart. Les théories de la sociologie contem-
poraine et le droit international. Académie de droit international,
Recueil des Cours 1957, II, p. 525-626. Idem. On the sociology of
international law and international society. Haia, 1966. BAUM, Karl
Berthold. Die soziologische Begriindung des Vélkerrechts als Problem
der Rechtssoziologie. Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie,
1, 1970, p. 257-274 (com um resumo das abordagens mais antigas).
Law without force. Princeton-Londres-Oxford, 1941.

A esse respeito ver também LUHMANN, Niklas. Die Weltgesellschaft.
Archiv fiir Rechts — und Sozialphilosophie, 57, 1971, p. 1-35.

Cf. a esse respeito vol. I, p. 202 s.

Ver p. ex. ESCARRA, Jean. Le droit chinois. Pequim~Paris, 1936, p. 17 s.
Ver também, com maior consideracdo dos aspectos sociolégicos: SPREN-
KEL, Sybile van der, op. cit., esp. p. 114 ss. Cf. ainda HENDERSON,
Dan Fenno. Conciliation and japanese law. Seattle-Téquio, 1965, para
paralelos no sistema juridico japonés.
Assim explicitamente ja& em Thomas HOBBES. Ver a esse respeito
WILLMS, Bernard. Die Antwort des Leviathan. Neuwied-Berlim, 1970,
p. 14 s, 105 ss. e passim.
Issc é confirmado por uma pesquisa que mostra que até mesmo hoje
nio existe mais uma orientacio significante em termos de culpa, no
oontexto da forte limitagdo do horizonte de tempo relevante: BITTNER,
gon. The police on skid-row. American sociological review, 32, 1967,
p. 699-715, esp. p. 709 ss.
Uma defesa abstrata da referéncia do direito ao futuro (como em
BURDEAU, Georges. Traité de science politique. Paris, 1949, vol. I,
pP. 156 ss.) nio leva mais adiante, pois a ela. pode-se contrapor a
indicagdo igualmente abstrata 34 necessidade de uma referéncia ao
passado.
Essa tese é em principio comum & sociologia, mas é explicitada com
conceltos totalmente insuficientes com referéncia ao tempo, e no essen-
cial dizem respeito apenas ao “ritmo” ou ao “correr do tempo”. Cf.
p. ex.: SOROKIN, Pitrim A. e MERTON, Robert K. Social time. The

American journal of sociology, 42, 1937, p. 615-629. GURVITCH, Georges.
The spectrum of social time, Dordrecht, 1964.
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nessa forma, partindo de abstragdes do presente, é demonstrado pelas
interpretagdes de MARX a partir de: SCHMIDT, Alfred.. Geschichte
und Struktur — Fragen einer marxistischen Historik. Munique, 1971.
A esse respeito, com muitos detalhes histéricos, ver HURST, James_W.
Law and the conditions of freedom in the nineteenth-century United
States. Madison, 1956. .

A esse respeito ver a diferenciagdo biologicamente inspirada de ‘“com-
plexity in form” e “complexity in time” em PRINGLE, J. W. S. On
the parallel between learning and evolution. Behaviour, 3, 1951, p. 174~
215, esp. 184 ss. . )
Para maiores detalhes a esse respeito ver LUHMANN, Niklas. Dl'e
Knappheit der Zeit und die Vordringlichkeit des Befristeten. Die
Verwaltung, 1, 1968, p. 3-30. Republicado em idem. Politische Planung.
Opladen, 1971.

Cf. cap. 4, item 9 acima. )
A esse respeito ver JENSEN, Stefan. Bildungsplanung als Systemtheorie.
Bielefeld, 1970, p. 64 ss.

Em paralelo e juntamente a isso, seria necessario desenvolver uma
teoria do planejamento de Processos de socializacdo e de educagio, que
nio seriam um adestramento rigidamente normatizado, mas teriam que
considerar aquilo que Marion J. LEVY chamou de “socializacéo.pa_tra
um futuro desconhecido”. (Modernization and the structure of societies.
Princeton, 1966. vol. I, p. 79 ss.).
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EPILOGO: QUESTOES PARA A SOCIOLOGIA DO DIREITO

A ciéncia juridica também lida com a realidade do direi-
to — mas nio com sua realidade social e sim com a simbé-
lica. Ela encara o direito como uma constelagdo de significa-
dos em si mesma. As realidades sociais, as condigoes sociais,
as causas e os efeitos ndo estdo excluidos desse contexto de
significados e simbolos; eles permanecem visiveis e acessi-
veis no horizonte dos significados da ciéncia juridica, que os
conserva, no entanto, de modo caracteristicamente condensa-
do e abreviado, apenas na medida em que sejam relevantes
para a decisdo em questoes juridicas. Nesse sentido o direito,
uma vez criado, pode tornar-se cbjeto de uma ciéncia espe-
cial: a ciéncia juridica. A ciéncia juridica lida detalhadamen-
te com as figuracbes de significado do direito, ja estabeleci-
das através dos processos de selecdo. Nesse contexto ela pode
— e deve — recorrer a fatos que néo podem ser expressos na
forma de expressbes normativas — por exemplo: que uma
certa lei foi proclamada em um determinado momento; ou
que a aplicacdo de uma nocdo juridica ferd determinadas
conseqiiéncias em um certo caso ou em um determinado tipo
de caso.! Uma teoria geral do direito, que hoje se configura
mals como postulado, poderia entdo dedicar-se as indagacdes
relacionadas as funcbes especiais dessa condensacio simbo-
lica do direito, com suas formas de reduc¢éo, suas formas ge-
rais, suas exigéncias em termos de consisténcia e com a pro-
blematica das conseqiiéncias internas provaveis em qualquer
condensacéo seletiva.

O campo de pesquisa da ciéncia juridica ndo é auténomo
do da sociologia (e com isso do da sociologia do direito) por-
que um lidaria apenas com o dever ser e o outro com o ser. 2
A autonomia da ciéncia juridica reside muito mais naquela
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condensacéo de sentido que concentra o direito em um hori-
zonte mais estreito do possivel, nele tornando-o interpreta-
vel. Dessa forma passam a vigir pressupostos com os quais a
teoria sociolégica nio lidaria; figuracdes conceituais fixadas
sensorialmente, parentescos e separagoes, principios e meios
de argumentacdo (por exemplo a diferenciacdo de fraude e
abuso de confianca, ou as relagdes construtivas dos direitos
de impugnagao, rescisio e de enriquecimento, ou as restri-
¢oes na aplicagdo do principio da boa-fé nas relacdes comer-
ciais) adquirem uma relevancia, para a qual a teoria socio-
logica dos sistemas sociais ndo pode oferecer conceitos plena-
mente equivalentes. A ciéncia juridica que se concentra em
seus pressupostos enquanto dogmaética adaquire possibilidades
de processamento de informacées e de encaminhamento de
decisdes inexistentes na sociologia. Diferentemente da socio-
logia, a ciéncia juridica € uma ciéncia da decisdo. Por isso ela
guase nao podera obter um apoio decisério imediato a partir
da sociologia, a ndo ser em constelacOes especiais, atipicas. 3
Mas em uma colaboracdo com a sociologia ela pode ser levada
a refletir sobre sua propria seletividade, compreendendo suas
decisoes fundamentais como escolha significante entre outras
possibilidades.

As tarefas de intermediac@o para tanto necessarias po-
dem ser por um lado organizadas na sociologia do direito e
per outro lado em uma teoria geral do direito. ¢+ A abordagem
da pesquisa da sociologia do direito, delineada nos capitulos
anteriores, resulta em questoes para a teoria do direito que,
se bem que sem apresentar axiomas fundamentais, poderiam
alargar os horizontes de seu auto-entendimento. Entre ambas
as disciplinas nao existe uma relacdo de fundamentacio no
sentido usual, hierarquico ou logicamente dedutivo, mas sim
uma relacao de orientacdo de tal forma que a sociologia do
direito, gracas a sua maior complexidade e ao seu campo de
comparacdo mais distendido, possibilita a4 teoria do direito
localizar seus conceitos fundamentais como decisoes de es-
truturas, que sdo contingentes mas significantes.® Essa for-
ma de cooperacéo pode ser ilustrada em trés problemas cen-
trais para a teoria do direito: o problema da unidade do di-
reito apesar da diferenca entre suas normas, o problema da
temporalidade do direito e o problema da relacio entre o di-
reito e o ndo direito (ou: norma juridica e comportamento
divergente).
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Abstraindo-se das tentativas meramente definitérias e
de determinacdes apenas metaféricas como ‘“vontade” ou “es-
pirito”, a unidade do direito foi até agora articulada através
de um principio do direito ou através da forma da interde-
pendéncia de diferentes normas juridicas. Enquanto princi-
pio do direito, poderia ser escolhida uma normatizacdo subs-
tancial ou formal do sentido normativo especifico do direito
(justica ou norma fundamental),® ou uma hipédtese sobre
sua fundamentagdo genética no ordenamento do mundo (na-
tureza).” A nocdo de uma hierarquia de fontes e matérias
do direito sempre atuou como forma da interdependéncia das
diferentes normas juridicas. Tudo isso representa decisoes
sobre premissas do pensamento juridico, que sdo problema-
tizadas pela sociologia do direito enquanto opg¢ées contingen-
tes, e a partir dai podem ser esclarecidas em referéncia as
suas funcbes e as outras possibilidades.

A busca do principio do direito aborda o problema da
unidade do direito diretamente, talvez diretamente demais,
ao formular o problema da unidade enquanto principio da
unidade. Ela precisa formalizar o conceito entdo utilizado de
justica, frente a crescente complexidade do direito,® desem-
bocando em uma transcricdo tautolégica do problema. A fun-
damentacio natural-genética tem que adequar-se a hipoteses
relativamente concretas sobre o mundo, hipoteses essas que
se tornam implausiveis ao longo do desenvolvimento do sis-
tema da sociedade. A concepcdo de hierarquia é de longe a
tentativa de construcio mais interessante e melhor sucedida;
mantendo-se até Kelsen. Ela permite que tanto a teoria do
ser quanto a teoria da norma excluam a negatividade e ao
mesmo tempo a utilizem enquanto elemento de construcio
nos parametros do positivamente permissivel. O nio ser e o
nao direito sdo expulsos do sistema para um além absoluta-
ment® indiferenciado e cadtico, e todas as negociacoes inter-
nas sao vestidas na forma de uma relacdo hierarquica, que
supoe compatibilidade e delimitacdo. A relacdo entre ser e
ngo ser, inicialmente simétrica, equivalente e por isso rever-
sivel, é transformada no sistema em uma relacdo assimétri-
ca, hierarquica, apropriando-se assim 3 construcio do siste-
ma de cima para baixo.® Em especial para a teoria pura do
direito de Kelsen, é fundamental e caracteristica a nocéo de
que uma diferenciacio hierarquica nio ameacaria a unidade
do direito. ' Transposta para processos de comunicacio, essa
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unidade se expressa na forma da ordem de comando que pode
superar a resisténcia. O ser diferente, a contradicdo, o nao
querer sao situados “embaixo” e com isso colocados como irre-
levantes. “Acima”, pelo contrario, simboliza-se a unidade do
todo, de tal forma que a negag¢do no topo implica no perigo,
e também na chance de negacao de todo — ou seja, da revo-
lucao.

Uma outra sugestido para a solucdo desse problema da
unidade destaca-se, por sua abordagem obstinada, das tradi-
coes até agora mencionadas. H.L.A. HART I* constata em uma
camada original do direito composta de“primary rules” de-
terminadas deficiéncias (“uncertainty”, “static character” e
“inefficiency”), nelas referenciando ‘“‘secondary rules” de tipo
totalmente diferente (“rules of recognition®, “rules of chan-
ge”’ e “rules of adjudication’”), as quais incumbe o soluciona-
mento ou a atenuacdo de um ordenamento uniforme de re-
gras. Com isso a unidade do direito adquire a forma de um
construto funcional de problemas e sclucionamentos recipro-
camente referenciados — uma idéia que poderia assumir di-
ferentes versdes e que é possivelmente promissora. Ela con-
duz as consideracgoes a seguir.

A sociologia do direito deveria indagar se e por que a
teoria do direito deseja agarrar-se aqueles tipos tradicionais
de construcio da unidade, apesar da crescente complexidade
do direito e apesar da reflexividade institucionalizada das
normatizacbes juridicas. Na perspectiva da abordagem da
pesquisa na sociologia do direito, que aqui foi defendida, a
propria unidade do direito foi caracterizada apenas em ter-
mos funcionais, isto é, como congruéncia de estruturas multi-
dimensionais de expectativas, que se produz sob condi¢Ges evo-
lutivamente mutantes e que se expressam em formas evolu-
tivamente mutantes. Isso certamente néo delineia uma deter-
minacdo do conceito de direito suficiente em termos de teo-
ria do direito — permanecendo insuficiente principalmente
porque a indicacdo da funcédo do ghrelto em geral‘ ainda néo
cferece por si s6 um critério suficiente para o julgamento
de uma norma especifica como pertencendo ou ndo ao direi-
to.'* Nao obstante, nosso conceito funcional oferece um bom
ponto de partida e uma espécie de “concep¢éo de controle”
para outras consideracées. A nocao de que a unidade se cons-
titui em um contexto de significados multidimensional e com
isso multifuricional, é uma concepcdo que aparentemente
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comprovou-se na teoria sociolbgica dos sistemas sociais. Ela
permite interpretar a identidade funcionalmente, como im-
permutabilidade com respeito a uma funcéo individual, e es-
truturalmente, como compatibilidade entre diferentes estru-
turas. Essa concepcéo traz vantagens para a anilise e para
o controle de sistemas sociais de alta complexidade estrutu-
rada. Permanece ainda em aberto a questdo se essa concepcio
é apropriada para a captacdo da unidade do direito, pois aqui
vigem outros critérios de utilidade, mais voltados para a de-
cisdo. Essa colecagdo do problema, e também a anéilise das
concepgoes de unidade até agora apresentadas, levam a su-
por que a solucdo desse problema estaria relacionada com o
modo de tratamento das negacdes. A decisdo é produzida exa-
tamente pela exclusao de outras possibilidades. Para isso o
pensar em torno de principios tinha encontrado uma m4 so-
lucdo: a negacao indeterminada de outras possibilidades. O
pensamento natural pressupunha a solugdo como proprieda-
de do mundo e renunciava a elaboré-la por si mesma. No mo-
delo da hierarquia, através daquela peculiar combinacio en-
tre negacéo simétrica (externa) e assimétrica (interna), ja
se tinha encontrado as bases de uma solucio bastante com-
plexa no proprio sistema. Apenas Hobbes teve a coragem de
fundamentar a vigéncia do direito na negacéo do direito, ou
seja na afirmacao do caos e da necessidade de ordem. * Se
quisermos superar essas solucdes, teremos que tematizar ex-
plicitamente a funcdo da negacdo e pesquisi-la independen-
temente de seu entrelacamento com estruturas lingiiisticas
e pressupostos ontologicos ou 16gicos. E possivel que repen-
sando a tradicdo do problema da contingéncia encontrare-
mos as referéncias apropriadas para isso. 15

Isso nos leva ao nosso segundo tema: a relacdo entre o
direito e o tempo. Apoiando-nos nos conceitos € nas concep-
¢oes tedricas amplamente utilizados na sociologia tinhamos
reduzido a questdo da duracdo da vigéncia do direito a afir-
magdes sobre expectativas e frustracoes. As expectativas sem-
pre sao experiéncia presente, na qual o tempo age apenas co-
mo horizonte do que foi e do que sera. Esse horizonte é con-
siderado na experiéncia presente, na medida em que presen-
tifica-se o passado enquanto base de expectativas e o futuro
e1~1quanto possibilidade de comportamento no caso de frustra-
¢80. A normatividade do esperar tinhamos interpretado espe-
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cialmente como neutralizacdo de possibilidades inconformes
as expectativas.

Agora é chegado o momento de indagar se a teoria do di-
reito pode resumir esse conjunto de idéias a um conceito uni-
ficado da “vigéncia”, e com ele operar tal qual com uma di-
mensio simples. Com isso ela perderia de vista o préprio tem-
po enquanto diferenciacio entre passado, presente e futuro,
e manteria apenas a concepcdo de uma seqiiéncia objetiva
de momentos, em funcdo da qual seria possivel discriminar os
momentos da vigéncia. Ela teria entdo que complementar as
afirmacoes de vigéncia com determinacées temporais: uma
certa lei vige desse aquele momento (ou a um momento ain-
da indeterminado, mas determinavel por decisdo). Nesse con-
texto ela teria que considerar uma possibilidade de negacéo
multipla: a negagdo pode referir-se & vigéncia, a lei ou 2o mo-
mento, dependendo da atuagdo das diferentes exclusdes de
significado. De resto, essa versiao do problema do tempo apre-
sentaria possibilidades relativamente simples de decisédo por
meio do codigo de leis e do calendario.

Por outro lado essa simplificacdo é comparada com a per-
da de possibilidades de cognhi¢do. Poderiam existir expressdes
do direito que teriam que ser construidas através de uma ne-
gacdo do futuro ou de uma negacio do passado — e nio pela
negacio de determinados momentos objetivos. Nao sera a nor-
matividade do direito exatamente a negacdo do futuro en-
quanto horizonte temporal que mantém em aberto outras
possibilidades? E nédo sera a positividade do direito exatamen-
te a negacdo do passado enquanto horizonte temporal que
excluiu outras possibilidades? E a teoria do direito, aceitando
ou rejeitando essas idéias, ndo teria pelo menos que dispor
de uma linguagem conceitual cujo grau de abstracdo permi-
tisse discuti-las? Essas questdes s6 podem ser colocadas, mas
ndo resolvidas pela sociologia do direito. Mas também aqui
somos levados a supor que a busca de uma resposta teria que
iniciar com um esclarecimento da funcdo da negacéo na cons-
tituicdo da experiéncia do tempo.

Confrontamo-nos com problemas semelhantes ao consi-
derar a relacdo entre o direito e o ndo direito. Um con-
ceito da unidade do dever ser juridico que nfo fosse diferen-
ciado em termos de suas dimensoes e funcées teria que man-
ter-se ingénuo, isto é indiferenciado, com respeito 4 nega-
cdo do comportamento divergente. Acreditava-se poder com-
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preender o nio direito como negagao do direito — analoga-
mente & possibilidade lingiiistica de transformar, via nega-
¢éo, 0 ser em néo ser e 0 ndo ser em ser. Com essa suposi¢ao
0 néo direito poderia constituir-se em perfeita simetria ao di-
reito, excluindo-se assim da teoria do direito. Abstraindo-se
de poucas e suspeitas excegoes, como na casuistica moral do
inicio da era moderna, para a teoria do direito o nao direito
permaneceu um espelhamento desinteressante. 1¢

Essa construcao simétrica da relagiao entre o direito e o
nio direito ndo é logicamente necessaria, nem sociologica-
mente sustentavel. A 16gica poderia trabalhar com diversos
pontos de referéncia da negacgdo, aceitando paralelamente a
negacao do significado e a negacdo do carater valorativo de
uma norma. !’ A sociologia sabe que uma ‘“negacio do direi-
to” néo é realizavel. '* Além disso, ela tem um pronunciado
interesse em devendar as conseqiiéncias estruturais da privi-
legiacdo moral de determinadas expectativas e da desprivile-
giacdo de outras, e até mesmo em pesquisar a funcio dessa
mesma disjuncdo moral. Para tanto ela tem que superar a
tese da simetria entre direito e néo direito, que equaliza am-
bos os lados. A teoria do direito tera que resolver por si mes-
ma, com vistas & simplificacdo das decisdes, se ela deseja man-
ter, se ela pode afastar-se dessa construcio simétrica, entre-
mentes reconhecida como simplificacdo grosseira.

Nesse contexto deve ser considerado que a construcéo si-
métrica néo estd relacionada a “esséncia do direito”. Ela era
estranha ao sentimento juridico arcaico e ao pensamento ju-
ridico nas primeiras culturas avancadas. J4 houve um tem-
po — e ele atingiu até a época classica do direito romano —
muito mais préximo de uma experiéncia natural da norma,
gue podia muito bem imaginar que direito conflitava-se com
direite, que juramentos e argumentos, situacdes, princinios e
institutos juridicos podiam contradizer-se, sem com isso per-
der seu carater enquanto parte integrante da ordem juridi-
ca.'® Tal reproducao da negacdo litigavel no préprio direito
pode ser encontrada antes dos principios abstratos da vigén-
cia do direito, e dessa forma antes da concepcdo de uma uni-
dade conceitual do dever ser juridico, cuja negacao levaria ao
ndo direito; mas devido & sua base demasiadamente concreta
© proxima a agao, ela nio podera ser ressuscitada. Mas a ques-
t20 € se uma moderna teoria do direito, principalmente na me-
dida em que pretenda estar & altura das tarefas politico-ju-
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ridicas do direito positivo e seus liames estruturais sistema-
ticos, podera sustentar a velha simplificacdo da relacéo en-
tre direito e ndo direito na férmula do se/entdo, ou se ela
néo tera que desenvolver possibilidades de negagéo mais dife-
renciada da vigéncia normativa no plano entrementes ja con-
quistado da abstrac¢éo conceitual do direito. 2

Nossas consideracdes em termos de sociologia do direito
sugeririam uma anilise da concepg¢do da unidade do dever
ser juridico no sentido das diferentes dimensoes da possibili-
dade de negacdo. Do mesmo modo que com respeito ao dever
ser, no entanto, também a negacio poderia ser submetida a
uma analise funcional, retirando-se assim muito do seu as-
pecto compacto aterrorizante. Do mesmo modo que o dever
ser, a negac¢ao nio é o que a linguagem sugere: uma qualida-
de simples, intuitivamente clara. Em ambos os casos o sim-
bolo lingiiistico representa (e esconde) um desempenho com-
posto, altamente complexo de constituicdo de significado da
experiéncia, que poderia ser analisado mais detidamente.

No dever ser tornaram-se claras para nés as implicacoes
de um plano complexo e contingente do esperar expectati-
vas, e que é estabilizado de modo determinado, isto é, através
do tratamento nao assimilativo, contrafatico das frustracdes.
Na negacao podem ser desvendados aspectos de desempenho
diferente, mas complementar, que ja sdo supostos na nocio
do dever ser. A particularidade dos processos conscientes de
negacao reside, comparativamente aos dados de conteudo
imediato da percepcado e da concepcdo, 2! em uma combina-
cdo de generalizacdo e reflexividade. Generalizacdo significa
indiferenca, significa que o negado néo precisa ser especifi-
cado se eu me volto a algo determinado em um horizonte de
outras possibilidades. 22 Desse modo, a negacdo implicita age
como momento continuo de toda experiéncia constitutiva de
significados — apontando outras possibilidades, mas excluin-
do genericamente. O risco de uma tal recusa genérica é, en-
tretanto, elevado, e se torna sustentavel apenas porque a ne-
gacdo se aplica a si mesma, isto é, pode tornar-se reflexiva.
A negacdo pode opor-se a si mesma, pode corrigir-se, perma-
necendo assim em um estado suspenso de permanente provi-
sério. Ela ndo tem uma for¢a destruidora, mas apenas proviso-
riamente neutralizante. A resolucao de ndo matar, ou a opi-
nido de que o neonazismo néo representa um perigo, podem
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negar-se a si mesmas a qualquer momento, e essa liberdade
6 irrenunciével, porque sua negacao também seria negavel.

Essas consideracdes poderiam ser aprofundadas através
do melhor esclarecimento do primado da negacdo na expe-
réncia constituidora de significados, voltando entdo a referi-
lo as hipéteses da teoria de sistemas. 2* Aqui trata-se princi-
palmente de mostrar que o simbolo da negatividade desven-
da e designa aquela combinacio de generalizacio e reflexivi-
dade — representando entdo simplesmente um estidgio mais
elevado da complexidade e da superacio de riscos na elabora-
cdo da experiéncia, ao qual podem acoplar-se outras conquis-
tas, principalmente a que nos interessa mais de perto: a con-
cepc¢do do dever ser. Para muitos contextos do pensamento, do
falar e do agir é suficiente usar os simbolos do ser, do dever
ser e do ndo ser como simples moedas, sem indagar quanto
aos desempenhos que os possibilitaram. Me parece que a so-
ciologia tera que abandonar essa visdo estreita no processo
de clarificacdo dos seus conceitos basicos de significado e sis-
tema. Se a teoria do direito poderd continuar a permitir-se
tais simplificacoes, isso dependera da organizacdo dos seus
interesses especiais de conhecimento. Mesmo que ela perma-
neca supondo o ser, o dever ser e o ndo ser como conceitos
fundamentais nao analisados, hoje ela terad que tornar-se
consciente da possibilidade dessa analise e da necessidade de
justificar suas decisdes conceituais fundamentais enquanto
selecao entre outras possibilidades.

NOTAS

1 Em vista dessa situagdo, uma construgio global légica do direito s6 seria
possivel através de sentencas normativas, que regulamentariam total-
mente quais sentencgas efetivas a jurisprudéncia deveria usar e combinar
com sentencas normativas, e por assim dizer acabando por logicizar o
dever ser a partir do ser. Também seria possivel pensar as possibilidades
dé uma teoria geral do direito nessa direcio (que néo é a aqui escolhida).
Ainda mais questionavel ¢ a separacdo antigamente comum entre cién-
cm?m_nonnativgs e ciéncias factuais. Sobre isso ver, a partir do angulo
ia u;r o x;?.;; (scel:itlca de MULLER, Friedrich. Normstruktur und Normativitit.
3 mlg de“:ilhes 2 esse respeito em LUHMANN, Niklas. Funktionale Me-

e und juristische Entscheidung. Archiv des éffentlichen Rechts, 94,

1969, p. 1-32. Esperancas de alcance muito maior sd0 alimentadas exa-
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10

11

12
13

14

tamente nos tempos mais recentes. Ver entre outros LAUTMANN,
Riidiger. Soziologie vor den Toren der Jurisprudenz. Stuttgart, 1971.
Assim também KRAWIETZ, Werner. Das positive Recht und seine
Funktion. Berlim, 1967, p. 21 ss.

Anotemos preventivamente que com isso nio se excluem planos mais
concretos da cooperagdo entre sociologia e ciéncia do direito.

Em ambos 0s casos, tanto para o pensamento juridico europeu antigo
como para & norma fundamental de KELSEN é caracteristica a supo-
sicho de uma referéncia novamente normativa na relagio do direito
com seu critério. Isso corresponde & necessidade da reflexividade do
processo de normatizacdo juridica (cf. acima, cap. 4, item 1).

Isso sempre que a nogdo de natureza é usada nio sé6 para caracterizar
uma determinada parte da ordem geral (direito natural em diferenca
ao direito divino e ao direito positivo), mas para fundamentar a tota-
lidade do direito, portanto também o direito positivo. Esse é 0 caso em
diversos autores da Idade Meédia avancada, como é bem demonstrado
em POST, Gaines. Studies on medieval legal thought. Princeton, 1964,
p. 494 ss. Cf. também La filosofia della natura nel medioevo. Atti del
Terzo Congresso Internazionale di Filosofia Medioevale. Mildo, 1966.
Na teoria do direito mais recente essa formalizagdo tornou-se neces-
saria nao s6 pela positivacao do direito, mas também pelas mudancas
na dogméatica juridica (relacionada & proépria positivagdao), principal-
mente pela descoberta de “direitos subjetivos”, sem reciprocidade e
justiga internas. A esse respeito ver LUHMANN, Niklas. Zur Funktion
der “subjektiven Rechte”. Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechts-
theorie, 1, 1970, p. 321-330.

A esse respeito ver as observacoes de GUNTHER, Gotthard. Kritische
Bemerkungen zur gegenwitigen Wissenschaftstheorie. Soziale Welt, 19,
1968, p. 328-341, 331 s.

Cf. expressamente MERKIL, Adolf. Lehre von der Rechtskraft. 1923,
p. 181 ss. A ele referindo-se, ver KELSEN, Hans. Allgemeine Staatslehre.
Berlim, 1925, p. 229 ss. Para a critica ver p. ex. ENGISCH, Karl. Die
Einheit der Rechtsordnung. Heidelberg, 1935, p. 7 ss. Para o estaglo
atual, ainda nfo concluido, dessa discussio, ver WALTER, Robert. Der
gegenwirtige Stand der reinen Rechtslehre. Rechistheorie, 1, 1970, p.
69-95, 89 ss.

O anarquismo combate conseqiientemente a estrutura hierarquica dos
sistemas sociais enquanto forma (e nio apenas os eventuais ocupantes
do seu topo), sem no entanto construir concepgdes suficlentes sobre
sua fungio e sobre possibilidades funcionalmente equivalentes de so-
lucionamento dos problemas. Ver a esse respeito RAMMSTEDT, Otthein.
Anarchismus — Grundtexte zur Theorie und Praxis der Gewalt, Col6nia-
Opladen, 1969, Introducéo, p. 15 ss.

The concept of law. Oxford, 1961, p. 89 ss.

Argumento encontrado também em FREY, Peter. Der Rechtsbegriff in
der neueren Soziologie. Saarbriicken, 1962, p. 162, 198.

Que aqui reside a contribuicdo histérica de HOBBES (e nio em uma
tentativa especial de deduzir as normas a partir de fatos), é mostrado
por RIEDEL, Manfred. Zum Verhiltnis von Ontologle und politischer
Theorie bei Hobbes. Em KOSELLECK, Reinhart e SCHNUR, Roman.
Hobbes-Forschungen. Berlim, 1969, p. 103-118. Isso torna ao mesmo
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16

17

18

19

20

21

tempo compreensivel que e porque a teoria de HOBBES permaneceu
problematica sem um maior esclarecimento do status das negagcdes.
Pretendo demonstrar isso em uma publicagdo a seguir, no ambito da
teoria do direito.
Baseado nesse raciocinio, Theodor GEIGER (Vorstudien zu einer Sozio-
logie des Rechts. Neuwied, 1964, p. 106), por exemplo, opina que s6
existiria direito ou ndo direito. “Injustica” seria uma valoragio cien-
tifica irrelevante, por ser subjetiva.
Pensemos na diferenca de significado entre as expressdes: “vocé nio
dever4 matar” “niao mataras” e “que vocé nido mate, é desejado”.
Sobre esses problemas da negagio na légica normativa ver: WRIGHT,
Georg Henrik von. Norm and action. Londres, 1963, p. 135 ss. ROSS, Alf.
Directives and norms. Londres, 1968, p. 143 ss.
A esse respeito cf. MATZA, David. Delinquency and drift. Nova Iorque-
Londres-Sidnei, 1964, com desdobramentos sobre os problemas especificos
em subculturas que negam as normas juridicas parcialmente ou con-
forme O caso, mas ndo podem rejeitar o direito como um todo.
NORR, Dieter. Zur Enistehung der gewohnheitsrechtlichen Theorie.
Gottingen, 1969, p. 353-356, designa o direito romano classico como uma
massa disputavel, acentuando que sé no segundo século apés Cristo
surgiram tendéncias & diferenciacdo (fixagdes conceituais reciprocamente
exclusivas), & harmoniza¢ao, & formagido de regras e 3 legalizagdo. Nisso
se expressa a estreita relagdo entre o desenvolvimento de uma con-
cepcdo abstrata de unidade com a limitagdo interna de negacdo no
direito. A isso liga-se a conseqiiéncia de que toda disputa normativa,
toda forga fisica, todos recursos retoricos, todas técnicas de argumen-
tagdo e de interpretacdo, todo trabalho em questdes juridicas desloca-se
do “direito em si ja vigente” para um campo externo da preparacio e
imposicdo de decises — um processo que ao mesmo tempo desencadeia
uma maior diferencia¢do de papéis e programas no sentido antes dis-
cutido (cf. vol. I, p. 104 ss. e 207 ss.).
A questdo da plena disjun¢do entre direito e nfio direito ji ¢ discutida
como problema parcial nesse contexto. Ver p. ex.: TAMELO, Ilmar.
On the logical openness of legal orders. The American journal of com-
parative law, 8, 1959, p. 187-203. PHILLIPS, Lothar. Rechtliche Regelung
und formale Logik. Archiv fiir Rechts — und Sozialphilosophie, 50, 1964,
P. 317-329. Nesse problema podemos reconhecer principalmente a re-
levancia da questdo para a pratica deciséria: a renuncia & construcao
simétrica da relagdo entre direito e niao direito nio pode conduzir &
imJossibilidade de decidir-se em esferas parciais do direito; esse perigo
teria que ser evitado através de regras decisérias adicionais.
Nessa diferenciagdo entre impressées dadas em termos de contetdo e
a seletividade neutralizadora de suas outras possibilidades reside tam-
bém o ponto de partida para uma teoria da consciéncia, que concebe
& consciéncia nio mais como reproducio fenomenal da imagem de
mundo, mas sim enquanto valor de informagio, oferecendo assim me-
lhores pqssibilidades para a articulagdo da relagao entre a experiéncia
dos sentidos e as bases neurofisiolégicas da consciéncia no sistema
g!(;iamnll;;?-ss(?g.: }BERGSTQ,OM, R. M. Uber die Struktur einer Wahr-
Academiga elsugzl:tr} und uber. ihr physxologlsches qegenstﬁck. Annales
Tdem Newrat on tarum Fennicae, Series A. V. Medica, 94, 1962, p. 1-23.
. acrostates. Synthese, 17, 1967, p. 425-443. Essa diferen-
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ciagio, juntamente com as demais consideracSes no texto, é capaz de
fornecer uma diregio determinada & questio das bases orgénicas da
capacidade de negagéo.

22 A negagio determinada, ou seja & negagio para a qual me volto en-
quanto tal (por exemplo: “o livro nio estd em seu lugar na estante”)
apresenta a mesma estrutura em umsa forma derivada: ela é indiferente
80 que surge na experiéncia no lugar da expectativa negada.

28 Ver também a esse respeito, minha contribui¢io “Sinn als Grundbegriff
der Soziologie” (“Sentido como conceito fundamental na sociologia”)
em HABERMAS, Jirrgen e LUHMANN, Niklas. Theorie der Gesellschajt
oder Sozialtechnologie — Was leistet die Systemjforschung? Frankfurt,

1971, p. 25-100, 35 ss.
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