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1, INTRODUCAO

pensamento social surgiu como uma representa¢io sistemdtica sobre a socie

dade, a qual estava intimamente ligada a cultura da industrializa¢do do sécu-
lo XIX. Essa representa¢do sistematica da sociedade passa necessariamente pelas
contribui¢des tedricas de Marx, Durkheim e Weber. Os nomes dos trés autores es-
tdo ligados respectivamente a trés temas fundamentais da andlise sociol6gica: os
conflitos sociais, o sistema social e as orientagdes culturais da a¢do. No fim do
século XIX e infcio do século XX, influenciados por esse processo de criacao de um
saber sociolégico, alguns juristas - como Léon Duguit, Maurice Hauriou e Eugene
Ehrlich - sentiram a necessidade da constru¢io de uma anélise sociolégica do direito.

A contribui¢do da sociologia juridica cldssica é fundamental, mas a sociologia juri-
dica atual deve incorporar, em sua reflexdo, referéncias teéricas e metodoldgicas
que considerem a necessidade de reconstrugio da sociologia juridica, através de
uma concepgio de sociedade centrada a0 mesmo tempo sobre o sistema e a a¢do,
combinando determinismo e liberdade. O objetivo deste artigo é o de fazer uma
reflexdo sobre alguns caminhos da sociologia juridica na diregio dessa concepgio
de sociedade.

2. DIREITO E COMPLEXIDADE

A palavra método {méthodos) tem sua origem no termo grego odds, o qual remete
4 idéia de caminho correto. Quando falamos em método estamos procurando um
aminho para compreender algo. Embora ao percorrermos um caminho tenhamos
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em mente a dire¢io que seguiremos, ndo devemos descartar o aspecto da
imprevisibilidade da nossa jornada. Como afirma o poeta Antonio Machado, de.:
vemnos imaginar também que o caminho se faz na prépria caminhada: “Caminante,
no hay camino, se hace camino al andar. Al andar se hace camino”, Essa perspectiva -
nos indica que o pensamento ¢ circular. Ndo se trata de um circulo vicioso, mas de
um circulo virtuoso. Temos que substituir a circularidade viciosa por uma:
circularidade virtuosa, a qual recusa o discurso linear como ponto de partida e fim; .
recusa a simplificagdo abstrata, trata-se de “respeitar as condi¢des objetivas do co-

nhecimento humano, que comporta sempre, algures, paradoxo l6gico e incerteza”
(Morin, 1997, p.21). Ao contrério do circulo vicioso, o circulo virtuoso constituj
uma espiral em que o regresso a0 comego é precisamente aquilo que afasta do come-
¢o {Morin, 1997, p. 25).

Devemos vistumbrar um método capaz de permitir o rompimento das clivagens
cristalizadas nas ciéncias sociais, como aquelas entre sujeito e objeto, internalismo
e externalismo, romantismo e sociologismo, coletivo e individual, transcendental ¢
empirico, sistema e a¢o, determinismo e liberdade, ordem ¢ desordem, para ado-
tar uma dialdgica aberta e complexa de complementaridade, de solidariedade, de
comunicagio, ou seja, um método capaz de articular aquilo que esta separado e de
unir aquilo que estd dissociado.

Tradicionalmente o direito é pensado como uma realidade coerente, fechada e qu
exclui toda a possibilidade de contradigdo e incerteza, Essa concepcio do direito;
ndo corresponde as mudangas verificadas no pensamento contemporineo. Para;
darmos conta do direito, temos que passar pelo desenvolvimento da hip6tese d
complexidade, a qual, como bem ressalta Edgar Morin (Morin, 1997), pde em di
vida as certezas prévias, inclusive a prépria divida cartesiana. A hipétese da com-
plexidade busca fazer as ligacdes, as articulagdes, as solidariedades e as~
interdependéncias entre os objetos e entre o objeto e o sujeito. Devemos reconhecer.

20 mesmo tempo o idealizével e o ndo-idealizdvel, o racionalizivel e o nio-::
racionalizivel, 0 que estd dentro e o que estd fora da norma, ou seja, devemos nao.

s6 respeitar o que pode ser objetivado, mas também reconhecer o “mistério das:
coisas” (Morin, 1997, p.25). Partimos para o objeto com algumas hipéteses
estabelecidas, algumas idéias, mas essas idéjas devem ser testadas pela experiéncia. ::
O processo racional deve levar sempre em conta essa dialética entre o ideal e o real,

e este é sempre complexo, ou seja, é formado pela contradigio.
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A hipétese da complexidade estd ligada 2 idéia de contradigdo. Foi o filésofo pré-
socrdtico Herdclito o primeiro a exprimir o sentido da dialética como contradigio
nas proprias coisas, como contradigao do e no prépriec mundo: “O divergente con-
sigo mesmo concorda: harmonia de movimentos contrérios, como do arco e da
lira” (Herdclito, 2002, p. 198). Hegel e Marx, de maneiras diferentes, seguiram essa
tradi¢io de dar destaque a contradi¢io, mas devemos retomar o insigh inicial de
Heréclito e restituir o sentido mais profundo da idéia de complexidade. Mais do
que significar que existem mais possibilidades do que se pode realizar, a hipétese da
complexidade tem como caracteristica fundamental realgar a dindmica constante
das contradicdes, pois “o surgimento da contradigdo determina a abertura de uma
cratera no discurso, sob o impulso das camadas profundas do real. Constitui ao
mesmo tempo o desvendamento do desconhecido no conhecido, a irrupgdo de uma
dimensdo escondida, a emergéncia de uma realidade mais rica e revela, simultane-
amente, os limites da 16gica e a complexidade do real” (Morin, 1998, p. 228).

3. ORDEM E DESORDEM

Antes da segunda metade do século XIX, os fenémenos mecinicos eram analisados
sempre em termos de espago, de tempo, de forcas e de massas. A for¢a era introduzida
como cansa de wm movimento, preexistente a este e independente deste. A partir da
segunda metade do século XIX, com a fisica termodinamica, e, especificamente,
com a nogio de “entropia”, os fisicos comegam a explicar os fenémenos fisicos de
forma inteiramente nova, ressaltando os elementos da desordem, do aleatdrio, do
acaso, no processo do conhecimento. A nogio de “dissipag&o da entropia” constitui
o segundo principio de um teorema estabelecido a0 mesmo tempo por Carnot e
Clausius, que compde duas proposi¢des: 1°) ndo se pode (sem trabalho) fazer pas-
sar calor de um corpo frio a um corpo quente; 2*) nas transformagdes de um sisterna
fechado, existe uma grandeza que aumenta constantemente e quando ela estd no
seu maximo as transformagdes do sistema cessam - essa passagem € uma integral
que os fisicos chamam de “entropia’”,

A grande contribuicio da termodinamica foi transformar totalmente a maneira de
considerar a natureza, abandonando o determinismo absoluto - as relagdes unica-
mente de causa e efeito - para adotar uma ldgica de probabilidade na interpretacio
dos fenémenos fisicos, bem como associando, para the conferir um mesmo estatuto
-de quantidades ligadas e mensur4veis, dois conceitos que até entio eram estranhos
~um ao outro: o de ordem e o de acaso. O conceito de entropia pressupde também
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uma irreversibilidade do tempo, que traduz as mudangas da distribui¢io de molé- -
culas, da ordem na qual elas sio agenciadas nos corpos. A irreversibilidade ¢ ine- -
rente A prépria estrutura da matéria. A fisica termodinarmica mostra simplesmente
que a maior parte dos fendmenos fisicos manifesta a tendéncia natural das popula- -
¢Oes de moléculas em passar da ordem ao caos (Jacob, 1970, p.219 e pp. 210-211. :
Monod, 1970, p.60). Em 1900, abre-se uma brecha nos fandamentos microfisicos
da ordem, O elemento da desordem, ressaltado por Boltzmann e Gibbs, teve repen- .
tinamente descendéncia microfisica com a no¢io de quantum de energia, de Max -
Planck, e espalhou-se no subsolo da matéria (Morin, 1977, p. 42).

A primeira vista, o sistema social parece desafiar o segundo principio da fisica -
termodindmica constituido pela nogdo de “dissipagzo da entropia” que faz degradar o
universo. No entanto, se a termodindmica impde uma direcio geral a um sistema, ela -
ndo exclui as excecdes locais. O sisterna social pode preservar através do tempo um -
certo nivel de entropia, sem que isso signifique a morte do sistema social, porque o -
sistema social realiza “equilibrios méveis”. Cada realizagio dos “equilibrios méveis”
traz formas novas de existéncia, isto é, existe algo de novo, uma qualidade que aparece -

em fungdo da liberdade, de maneira que hé uma articulagio entre o determinismoea -
liberdade. :

Essa interpretagio da nogao de entropia nos indica que devemos seguir um cami-
nho complementar capaz de fazer a articulagio entre ordem, desordem e organiza- -
¢d0, vislumbrando, como diz Edgar Morin, a idéia de uma “desordem organizadora™ -
(Morin, 1977, p. 44). Esse aspecto foi ressaltado pelo novo desenvolvimento da
termodindmica iniciado por Prigogine (Prigogine, 1972, pp. 547-562), o qual nos
mostra que nio hd necessariamente exclusdo, mas possibilidade de :
complementaridade entre fenémenos desordenados e fenémenos organizadores. :
Durante os anos 50, em sua reflexdo sobre os self-reproducing automata, J. Von
Neumann (Neumann, 1966) descobre que o ser vivo é funcional com a desordem. =
Em 1959, Heinz Von Foerster sugere que 0 que caracteriza a auto-organiza¢io é o s
principio da “order from noise” {“ordem provinda do barulho” Foerster, 1960), o
qual consiste em considerar que os fendbmenos ordenados podem nascer de uma
agitagdo ou de uma turbuléncia desordenada. |

A desordem, o acaso e o risco sio também fatores de organiza¢io da vida social e
juridica. O direito pode ser visto justamente como um mecanismo de equilibrio
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entre ordem e desordemn, pois o direito utiliza constantemente a desordem e o acaso
como referéncias de sua organizagio. Ressalta-se, por exemplo, a teoria do risco em
matéria de responsabilidade civil, que € o reconhecimento de que a organizagio da
vida social e juridica ¢ marcada pela imprevisibilidade, pela indeterminagio
provocada pela desordem e por aquilo que é acidental. A teoria do direito deve

partir daidéia de que a sociedade articula constantemente a desordem, a ordem e a
organizagdo.

4. SISTEMA E COMPLEXIDADE

A aplicagio dos modelos da fisica, da biologia e da cibernética a anilise da socieda-
de deve ser vista com cuidado. Emborta reconhecendo a idéia de antagonismo, em
geral, as teorias sistémicas, originadas da fisica, da cibernética e da biologia
molecular tendem a empobrecer a idéia de complexidade. Em cibernética, por exem-
plo, tudo aquilo que suscita desvios € antagonismos € “ruido” que deve ser elimina-
do, mesmo quando se trata da sua necessdria parte negativa. Neste sentido, deve-
mos utilizar uma idéia de sistema mais ampla e critica (Morin, 1977, p. 138).

A sociedade é um sistema, mas um sistema que se caracteriza pela complexidade. Se
0 que caracteriza a sociedade contemporanea é o aumento crescente de sua comple-
xidade, o direito deve ser vista dentro de uma ldgica de complexidade, ou sejz, deve
ser situado em um sistema social complexo capaz de dar conta da dialdgica aberta
entre a ordem, a desordem e a organiza¢io. Segundo Morin, a complexidade pode
ser vista como algo que surge “no seio do uno a0 mesmo tempo como relatividade,
relacionalidade, diversidade, alteridade, duplicidade, ambigiidade, incerteza, an-
tagonismo, ¢ na unido dessas nogdes que sd0, umas em relagio as outras, comple-
mentares concorrentes e antagdnicas. O sistema é o ser complexo que ¢ superior,
inferior, distinto de si mesmo. E, a0 mesmo tempo, aberto e fechado. Ndo hé orga-

nizagdo sem antiorganiza¢io. Nao hd funcionamento sem disfungio (...)” (Morin,
1977. p. 141).

Morin parte da idéia de sistema, mas entende o sistema como o conceito complexo
de base que diz respeito a organizacio. QO sistema é um conceito complexo e simples.
Como nio hé conceito simples na base, o sistema é o conceito complexo de base
porque nio é redutivel a unidades elementares, pois pode desenvolver-se em siste-
mas de sistemas de sistemas, onde aparecem as mdquinas e seres vivos. Njo se trata
de um reducionismo sistémico, mas de tomar “o sistema como a raiz da complexi-
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dade” Na verdade, a no¢zo de complexidade ultrapassa a nogdo de sistema. A hip6-
tese da complexidade €, ao mesmo tempo, sistémica e anti-sistémica: “Reduzir a
vida a nogao de sistema ¢ fazer da vida um conceito-esqueleto, necessirio como
todo esqueleto, mas sem carne, sem cérebro, sem vida” (Morin, 1977, p. 144). Morin
ressalta que sdo raros os autores sistemistas que introduziram a complexidade na
definicio de sistema, sendo Jean Ladriére uma das excegdes: “Um sistema é um obje-
to complexo, formado por componentes distintos ligados entre si por um certo
nimero de relagdes” (Ladridre, p. 686). Um dos desafios da teoria do sistema é o de
enfrentar o problema da “unidade complexa”, segundo a qual ndo podemos reduzir
o todo 2s partes nem as partes ao todo, bem como ndo podemos reduzir o uno ao

miltiplo nem o muiltiplo a0 uno, mas tentar conceber em conjunto, de modo si- -
multaneamente complementar e antagénico, as nogdes de todo e partes, de uno e
diverso (Morin, 1977, p. 103). '

Morin ressalta que é importante levarmos em conta principios simples de interac&es,
das quais decorrem as combina¢Ges intimeras, ricas e complexas. Assim, a grande _"
diversidade dos dtomos, a infinita diversidade de moléculas, constitui-se a partir de -
combinagdes entre prétons, néutrons e elétrons, obedecendo a principios de
interagdes. Sabemos que algumas regras simples permitem a infinita diversidade °
das combinages genéticas dos seres vivos. Mas nfo podemos nos contentar com -
esse tipo de explicagio. Conhecer a vida nfio & apenas conhecer o alfabeto do cédigo -
genético, ¢ conhecer as qualidades organizacionais e emergentes dos seres vivos. O
sistema ndo pode ser visto de maneira reducionista; devemos levar em considera-
¢d0, 20 mesmo tempo, a unidade e a diversidade. O sistema é um sistema complexo .'_'
quando associamos o uno ¢ o diverso: “O sistema é uma unidade que vem da diver-
sidade, ligado 2 diversidade, que comporta a diversidade, que organiza a diversida-
de, que produz a diversidade (...) Temos, portanto, de apreender o uno e o diverso
como duas nogdes ndo sé antagbnicas ou concorrentes, mas também complemen-
tares (...) O uno tornou-se relativo relativamente ao outro. Nio pode definir-se ape- .
nas de modo intrinseco. Precisa, para emergir, do seu meio e de seu observador.
Dado que faz parte de uma totalidade polissistémica, a sua defini¢io como sistema
ou subsistema, suprassistema ou ecossistema, varia segundo o modo como o situa-
mos entre outros sistemas (...) O uno € duplo, é multiplamente duplo. Cada parte -
tem a sua dupla identidade, e o préprio todo tem uma dupla identidade: ndo é tudo
e é tudo. Comporta a unidade ¢ também a cisiao” (Morin, pp. 139-140. Itdlico do

autor).
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A sociedade é uma organizagdo complexa constituindo um sistema a partir de véri-
os elementos; ela ¢ uma unidade a0 mesmo tempo que uma multiplicidade. Ela nao
permite dissolver a pluralidade na unidade, nem a unidade na pluralidade. O todo
organizado da sociedade é algo mais que a soma das partes, dos grupos, dos indivi-
duos, e algo mais que a coa¢io, porque o social estd presente no espirito do indivi-
duo, o todo da sociedade estd presente nos individuos, e, além disso, o social faz
surgir qualidades que n3o existiriam se penséssemos o todo social apenas a partir de
um centro unificador. O direito ndo foge a essa l6gica. Na organizagio do direito
no6s observamos a coagdo que inibe as potencialidades que estao em cada parte do
sistema juridico, mas, a0 mesmo tempo, o todo do direito & algo mais que a coagio,
porque o direito deve estar presente no espirito do individuo e dos grupos, e tam-
bém porque o todo do direito faz surgir qualidades que nio existiriam se pensdsse-
mos o direito apenas a partir de um centro unificador.

O sistema social € uma circularidade ao mesmo tempo aberta e fechada, simples e
complexa, em que a ordem nio ¢ pensada separadamente da desordem, o estdtico
fora do dindmico, a unidade sem a diversidade, o todo sem as partes e estas sem
aquele. O conhecimento de uma coisa liga-se ao conhecimento de outra, pois, como
afirmava Pascal, “todas as coisas s30 causadoras e causadas, auxiliadoras e auxilia-
das, mediatas e imediatas (...)” (Pascal, p. 71). Na sociedade complexa elementos
contraditérios sio constantemente articulados, desenrolando-se uma trama social
vivente e flutuante formada pela interpenetragao de tensdes e movimentos de dife-
rentes graus de intensidade.

O sistema social é composto por vérios niveis: no plano vertical e no plano horizon-
tal. No plano vertical héd as condutas regulares, os modelos, os papéis sociais, as
atitudes coletivas, os simbolos, a mentalidade coletiva etc. No plano horizoatal hd
os conflitos entre as formas de solidariedade, entre os grupos especificos, as classes
sociais, as profissdes, os partidos politicos, os sindicatos, as associagdes etc. Pode-
mos considerar que o sistema social se auto-organiza a0 mesmo tempo por uma via
acéntrica, na qual se desenvolve uma auto-organizagio da sociedade, constatando-
se uma pulverizacio do poder ¢ também o funcionamento andrquico de interagdes
espontineas dos grupos e das individuos; por uma via policéntrica, comportando
vérios centros de organiza¢do (autoridades regionais, municipais, sindicatos, asso-
ciagdes, partidos politicos, empresas etc.); e por uma via cénfrica, uma vez que
dispdem a0 mesmo tempo de um centro de decisdo, de um centro de comando/
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controle {Estado, governo, chefe, casta dirigente, etc.} (Morin, 1990, pp. 283-286).
Neste sentido, a complexidade social progride através de um processo varidvel e
multiplo entre as tendéncias de centralizagio e descentralizagio.

A complexidade social ndo ¢ uniformemente distribuida no seio do sistema social,
pois existe uma multiplicidade de complexidade no seio desse sistema. Os momen-
tos de estrito maquinismo s2o menos complexos que os momentos de transforma-
6ao, de decisido e de criagao. O sistema social apresenta uma combinagdo varidvel de -
elementos e de estados, uns mais complexos mais frigeis e flexiveis; outros menos
complexos e mais rigidos. O sistema social constitui-se a partir dessa dupla
potencialidade de crescimento e de diminui¢io de complexidade, que se manifesta
ora alternativa, ora simultaneamente em situa¢ées de “crise”.

5. SISTEMA SOCIAL E CRISE

De uma maneira geral, a “crise” no sistema social seria uma reagio, seja por uma
tendéncia 2 regressdo para os estados e para as solugdes menos complexas, seja para
uma “estimulagao de estratégias” heuristicas e pela intervengio de solugdes novas.
Todo o problema se pde em termos de limite ao crescimento da complexidade no
seio do sistema social, e, inversamente, nas possibilidades ainda ndo exploradas de
complexidade.

No que diz respeito ao capitalismo, é preciso evitar ver na idéia de “crise” um
disfuncionamento passageiro das economias, ndo se pode pensar as suas causas como
elementos externos ou patoldgicos, pois € necessdrio compreender que aquilo que se
chama “crise” é parte constitutiva da realidade especifica da sociedade capitalista, no
sentido de que esta se nutre de suas “crises”™. A “crise” ndo € externa A realidade da
sociedade capitalista, a0 contrario, ela faz parte da l6gica dessa sociedade.

Os mecanismos de regulacdo sociojuridica no capitalismo, apesar de buscarem
garantir as expectativas, nunca sio solugdes finais estabelecidas definitivamente,
pois novos problemas e conflitos instalam-se no seio da sociedade, novas crises
estouram, que, por sua vez, colocam em ag¢do 0s mecanismos de regulagio para
trazer outras solugdes sempre provisorias. A sociedade capitalista se nutre de suas
crises; ela encontra af sua condigio de existéncia; ela cria e resolve, a0 mesmo
tempo, suas crises.

Todavia, existem diversos tipos de “crise”. Existem aquelas que trazem no seu bojo a
regeneracio, a revitalizagdo do sistema, mas também existem crises em que preva-

100



Unma reflexéo sobre alguns caminhos da sociologia juridica

lecem as for¢as degeneradoras, da entropia. Um exemplo de crise degeneradora € a
que vivemos atualmente, provocada pelo neoliberalismo, que estd levando as soci-
edades 2 sua degeneragdo. Trata-se de uma crise degeneradora porque ela esté pre-
sente nas proprias solugdes que o neoliberalimo preconiza, bem como no tipo de
racionalidade politica que sustenta essas solugdes, tais como: a flexibilizagdo do
direito, a eliminagdo dos direitos econdmicos e sociais, 0 pressuposto de que o
mercado por si s6 regule as relagdes sociais etc.

J4 as crises vividas no Estado Social apresentavam uma légica diferente. Nos meca-
nismos de regulagdo do Estado Social existia uma légica interior que jogava com os
elementos ciclicos e anticiclicos, de crises e anticrises, cuja relagdo dialética comple-
xa constitufa uma forma da vida social. Assim, quando os economistas dos anos
trinta, do século XX, falavam da fungio anticiclica dos sistemas de prote¢do social
- como seguro-desemprego, por exemplo -, tratava-se de equilibrar a economia
injetando uma massa de poder de compra independente das oscilagdes econdmicas.

6. DIREITO E EQUIL{BRIO

O direito ¢ objeto ao mesmo tempo de debates, de estratégias, de conflitos, decon-
senso, de dissenso e de negociagdes permanentes, O direito como parte da sistema
social n3o ¢ a imobilidade, mas é o equilibrio no movimento, ele se organiza a
partir de “equill’brios"’; de forma que os equilibrios sociais, politicos, econdmicos e

juridicos sdo constantemente construidos, ou seja, um processo permanente de cons-
trugdo e de reconstrugio.

O direito é a0 mesmo tempo seguran¢a e mobilidade. A seguranca que o direito
garante faz-se sempre na maior mobilidade das relagdes sociais. O processo social
pressupSe mecanismos sociais e juridicos complexos. A complexidade social pressu-
pde um direito como sistema aberto, criativo e baseado em equilibrios. Sua forma de
regulagio deve conter mecanismos de ajustamentos permanentes para melthor pro-
maover a democracia, a igualdade, a justi¢a social ¢ a solidariedade, a fim de realizar a
relagio do todo com as partes, e das partes entre elas, bem como deixar a sociedade
sempre aberta para que as identidades dos diversos grupos e individuos possam en-
contrar af regras e principios adequados de conduta (Ewald, 1986, p. 533).

Nesta perspectiva, deve-se buscar uma investiga¢do teérica capaz de viabilizar no-
Vvos mecanismos juridicos e politicos de regulagio social e que possibilite aos juris-
 tasa formacao de uma mentalidade juridica criadorana busca de solugges dos litigios
- juridicos e sociais. Os novos mecanismos de regulagio juridica passam pela cons-
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trugdo de novos critérios, como o de equilibrio, em que ndo se trata mais de vence-
dores e vencidos, mas de uma regulacio juridica que ¢ feita por situagdes de equili-
brio entre grupos, comunidades, corporagdes, classes, individuos, regides, ordens
de direito. Ressalta-se a posi¢do que defende a substituicio do enfoque
processualfstico tradicional por critérios de racionalidade material, em que se va-
loriza a instrumentalidade do processo, na convicgio de que a busca da justica
sempre implica uma margem mais ampla ¢ complexa do que a fundada no
formalismo juridico.

A nogio de eguilibrio, como referéncia para a solugio dos conflitos juridico-sociais,
ndo exclui uma visio estratégica do direito, pois funda-se em relagdes de poder e
contrapoder, nas quais a unidade nio elimina a diversidade. As solucées de equili-
brio sdo sempre elasticas, para dar conta da diversidade e da dinimica dos conflitos
inerentes a sociedade. Assim, as solugdes de equilibrio combinam sempre trés dimen-
sOes: 0 consenso, que ¢ a referéncia as orientagdes culturais comuns; o conflito, que
opde os adversirios; o compromisso, que combina esse conflito com o respeito de
um quadro social ~ em particular juridico - que o limita.

7. DIREITO E AUTOPOIESIS

Os bidlogos chilenos Humberto Maturana e Francisco Varela (Maturana e Varela,
1973) desenvolveram o conceito de autopoiesis na andlise dos seres vivos enquanto .
sistemas que produzem a si préprios. Para Maturana, a abordagem autopoiética :
em biologia ndo poderia, sem maiores ajustes, ser estendida 4 teoria sociolégica. J4
Niklas Luhmann (Luhmann, 1995, 1996) faz uma adapta¢do do conceito de :
autopoiesis a andlise sociolégica, defendendo uma visdo funcional-estruturalista da
sociedade que consiste em apresentar um conceito de sociedade descentrada, dife-
renciada funcionalmente e formada por diversos sistemas que tendem a se separar.

Os diversos sistemas parciais recursivamente fechados e mantenedores de limites for-
mam mundos circundantes uns para os outros; eles encontram-se situados, de certa
forma horizontalmente, e se estabilizam na medida em que se observam uns aos ou- -
tros e refletem sobre sua relagio, Diferentemente dos sistemas vivos, que teriam como
elementos células e moléculas, os sistemas sociais teriam como elementos comunica-
¢0es, as quais existern na sociedade enquanto sistema comunicativo global.

O direito é concebido como um sistema autopoiético, como um sistema auto-
referenciado e auténomo. Do ponto de vista operacional, o sistema juridico ¢ fe-
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chado, mas, do ponto de vista cognitivo, ele é aberto. O sistema juridico é entendi-
do no sentido funcional, tendo a fun¢io de reduzir a complexidade do sistema
social global, imunizando os conflitos presentes nas sociedades, estabilizando as
expectativas de comportamento e especializando-se em generalizar consensualmente
expectativas na dimensdo temporal, social e objetiva, a fim de permitir uma solu-
¢ao de conflitos contingentes a partir do cédigo bindrio: ilicito / ilicito ou direito /
nio-direito (Luhmann, 1995, p. 45 e segs.).

A visio autopoiética do direito nao deve ser descartada, O direito pode ser visto como
um sistema autopoiético, mas néo precisa se fechar numa teoria sistémica como a de
Niklas Luhmann. Na verdade, o direito é um sistema auténomo, mas a autonomia do
direito ¢ relativa. A dimensdo de auto-referencialidade e autonomia do direito nio da
conta de todo o direito. Se o direito é formado no quadro de um sistema autopoiético,
isto ndo significa necessariamente dizer que as préticas juridicas estdo cristalizadas em
uma estrutura fechada, isolada, separada e distanciada do conjunto do espago social,
ou do “mundo da vida”, a0 qual elas devem obrigatoriamente estar ligadas, pois, o
direito ndo é apenas um sistema; ele € um sisterna de agao.

Devemos transportar para o direito a formulagdo de Edgar Morin de cfue “o aberto
se ap6ia sobre o fechado”. Devemos imaginar, a0 mesmo tempo, a clausura e a
abertura das operagdes juridicas aos fatos sociais, as exigéncias politicas e as neces-
sidades humanas. Neste sentido, segundo Gunther Teubner, a dimensio autopoiética
do direito constitui a sua terceira e ultima fase. A primeira fase é a do “direito
socialmente difuso”; a segunda € a do “direito parcialmente autdnomo”; e a terceira
e tiltima fase é a do sistema juridico autopoiético. Nesta tltima fase, os componen-
tes do direito estdo articulados entre si em um “hiperciclo”; as normas e a¢des juri-
dicas se produzem umas as outras; por sua vez, 0s procedimentos e a dogmadtica as
relacionam. A autonomia do sisterna juridico estd ligada 2 idéia de circularidade,
ou seja, ao caréter circular da producéo do direito, e nzo a de independéncia causal
relativa a0 meio ambiente (Teubner, 1993, pp. 73-88). Além disso, Teubner reco-
nhece que o direito depende do medium “comunicagio social geral”, pois estd ligado
20 “mundo da vida”, 2 economia e ao poder administrativo.

As priticas juridicas e as outras diversas préticas sociais existentes numa saciedade
~“estio submetidas s mesmas regras de existéncia. As diversas praticas sociais, apesar
_ de constituirem formagdes discursivas préprias, fazem parte de uma mesma unida-
" de discursiva mais ampla que as condicionam, de forma que “pela interferéncia
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sistémica entre direito, mundo da vida e economia, os sistemas parciais podem
fazer mais do que simplesmente observarem-se uns aos outros ou apenas regula-
rem-se a si mesmos . Poderia haver, assim, uma comunicagao entre os diversos siste- -
mas, pois “toda comunicagdo especial {...) é sempre — uno actu — comunicagio
social geral” (Teubner, 1989, p. 107. Citado por Habermas, 1997, vol. ], p. 78).

8. DIREITO COMO SISTEMA DE ACAO

Conceber a sociedade a0 mesmo tempo como sistema e acio é fundamental para
tornar possivel a reconstrugio do direito. Q direito ndo € apenas um sistema; o
direito é também um sistema de agdo, em que a ag3o nido é somente decisio, mas o -
espago onde sao visadas orientagdes culturais através de relagdes sociais conflituosas. |
O conflito ¢ visto como forma social de produgao da sociedade. Neste sentido, -
pretende-se romper com as oposigdes simplistas circunscritas ora sobre o individuo
e as relagbes interindividuais, ora sobre a organizacio e o funcionamento dos con- -
juntos parciais que seguimentam o campo social, ou ainda sobre a sociedade conce-
bida como um todo estruturado e coerente, onde se encontram dois plancs incon-
cilidveis epistemologicamente: de um lado, o ponto de vista dos atores, de outro °
lado, o ponto de vista do sistema ou das estruturas. Touraine mostra que essa
dicotomia apresenta um duplo erro: “de um lado o sistema se dissolve nas relacdes
entre os atores; de outro, o ator desaparece esmagado pelas leis do sistema e de sua
estrutura” (Touraine, 1978, p. 78). '

Touraine denuncia o equivoco de definir a situacio social fora da agdo e das refagdes .
sociais, e aponta para a necessidade de superar a sociologia cldssica, propondo uma
sociologia dos atores sociais baseada no conceito de movimento social, em que os -
atores nao se limitam a reagir a situagdes, eles procuram produzi-las igualmente. Os
atores se definem ao mesmo tempo por suas acfes culturais e pelos conflitos sociais _:']
nos quais eles estio engajados. A sociedade é, a0 mesmo tempo, um espago conflituoso,
estratégico e alvo de orienta¢Ges culturais (Touraine, 1984, pp. 107 e segs.). '

A partir dessa andlise socioldgica podemos captar o direito em diferentes niveis,
passando, a0 mesmo tempo, pelos determinismos sociais, pelas leis objetivas de
funcionamento do sistema social e pela parte da liberdade e da agiio que existe na
sociedade. A reconstrugio da andlise sociolégica do direito deve ser situada no
quadro dessa dinamica social. A andlise do direito também precisa romper com a
dicotomia entre a¢do ¢ sistemna e entender que o sistema juridico compreende atores
situados num espaco social de conflitos e de estratégias. O direito se define, ao -
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mesmo tempo, pelo sistema social, pelas orientagtes culturais da agio e pelos con-
fiitos sociais. Assim, o direito é concebido no quadro do processo geral de socializa-
¢ao ou de institucionaliza¢do, ou seja, o direito € um campo de agdo, no qual a agio
nio é somente decisdo, mas o espaco estratégico onde s3o visadas orientagdes cultu-

rais através de relacoes sociais conflituosas. O conflito é visto como forma de produgao
social pela prépria sociedade.

A nocio de “movimento social” de Touraine descarta as concep¢des historicistas e
utilitaristas da agdo coletiva, na medida em que ela ndo concebe a sociedade como
um conjunto de valores que penetra em todos os aspectos da vida social, nem,
inversamente, como uma guerra civil incubada pela apropriagio dos meios de agio
da sociedade sobre ela mesma, sejam eles concernentes 4 produgio, ao conthecimen-
to ou & moral (Touraine, 1994, pp. 254-255). A no¢io de “movimento social” ndo
separa valores cuiturais e conflito social, “um movimento social é o esforgo coletivo
para se apossar dos ‘valores) das orientaces culturais de uma sociedade, opondo-
se 2 a¢do de um adversdrio ao qual estd ligado por relagdes de poder (...) a socieda-
de moderna funciona em torno da luta dos dirigentes e dos dirigidos para a execu-
¢do social da racionalizagao e da subjetivagao” (Touraine, 1994, pp. 253 e 255). Um
“movimento social” é o alvo das orienta¢des culturais através das relagdes de poder
e das relagdes de desigualdade. Neste sentido, ele ¢ a0 mesmo tempo um conflito
social e um projeto cultural, ou seja, ele visa sempre, a0 mesmo tempo, a realizagio
de valores culturais e a vitéria sobre um adversirio social. Assim, um “movimento
social” nao se resume a uma }uta corporativa, pois ele deve também falar em nome
de valores da sociedade como um todo (Touraine, 1994, pp. 247-258).

O conflito social nunca é um confronto completo, um jogo sem resultado como a
relagio do comprador e do vendedor. Nio hé conflito social sem referéncia cultural
comurn aos adversdrios, sem historicidade compartilhada, ou seja, o conflito nio
exclui a idéia de um espago comum, pois é a construgio do espago comum que
garante a existéncia da diversidade. Ndo € possivel construir uma visio da socieda-
de sem vislumbrar um espago de referéncia comum aos diversos atores sociais, o
conflito exige uma histaricidade compartilhada.

A idéia do direito como sistema de agfio implica em considerar a articulagdo do
sistema com o “mundo da vida”. O conceito de “mundo da vida” (Lebenswelt) foi
desenvolvido pela fenomenologia de Husserl ao colocar em relevo uma distingio
que remonta a0 pensamento grego: a “experiéncia categorial’, objeto de estruturas
racionais, e a “experiéncia pré-categorial”, correspondente 2 vida comum dos ho-
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mens em suas renovadas e constantes relagdes esponténeas. Desenvolvendo teses ja
implicitas no pensamento de Dilthey, Husserl, em sua obra p6stuma The Crisis of
European Sciences and Transcendental Phenomenology (Husserl, 1970), procura dar
um novo sentido ao “mundo da vida comum’, colocando em evidéncia que a expe-
riéncia pré-categorial ¢ uma experiéncia constante e inamovivel, que continua a
existir ap6s o advento das objegdes cientificas, ou seja, ela nunca perde a sua dina- -
mica prépria, condicionando sempre o desenvolvimento das estruturas
racionalizadoras, muito embora estas refluam sobre ela, alterando-lhe o sentido e

o ritmo (Reale, 1981, pp. 5-6).

Para Husser), a “experiéncia espontinea” e a “experiéncia cientifica” estdo numa rela-
¢ao de reciprocidade na medida em que se influenciam mutuamente. Se, de um
lado, o “mundo da vida” condiciona as estruturas objetivas da ciéncia, estas, de
outro, “afluem ao mundo da vida’, e com essa afluéncia, ele é transformado segundo
as diversas condi¢es histdricas. Além disso, essa afluéncia do racional ndo desnatura
o “mundo da vida”, até porque os cientistas, enquanto homens, participam das
contingéncias e necessidades do mundo da vida” (Reale, p.6).

Em sua obra Téoria do Agir Comunicativo {Habermas, 1987), Habermas retoma a
nogio de “mundo da vida” de Husserl. Situando sua teoria na esfera da linguagem e da
argumentacio de acordo com o modelo de Peirce, Habermas entende que “a idéia da
resgatabilidade de pretensdes de validade criticdveis impde idealizagbes, produzidas
pelas pessoas que agem comunicativamente; com isso, elas sdo arrancadas do cén
transcendental e trazidas para o chdo do mundo da vida” (Habermas, 1997, p. 37).

Habermas adota o conceito de “mundo da vida” no seu embate com as teorias
sistémicas, como a de Luhmann, que tendem a absorver o “mundo da vida” pelas
instancias racionalizadoras da estrutura social. Por outro lado, Habermas também
procura “corrigir a redu¢io culturalista da no¢io do mundo da vida” (Habermas,
1987, p. 147), que é uma tendéncia verificada em Touraine (Habermas, 1987, p. 149).
As solidariedades dos grupos integrados gragas aos valores e normas, bem como as
competéncias dos individuos socializados se processam no “agir comunicativo”

Habermas sustenta que a concep¢io de Luhmann limitaria a possibilidade de uma
intervengio direta de um subsistema sobre o outro. O direito adquiriria autono-
mia mas conseguiria apenas ter uma posi¢ao periférica, formando um sistema ou
um discurso em meio a uma variedade subordinada de sistemas ou discursos. As
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comunica¢des juridicas seriam descritas numa linguagem que passaria ac longo da
autocompreensio dos atores, ndo havendo um engate como o saber constitutivo
dos participantes {(Habermas, 1997, pp. 71-72). O sistema juridico, enquanto cir-
culo recursivamente fechado de comunicagio, delimitar-se-ia auto-referencialmente
em relacda a seus mundos circundantes, de tal modo que passaria a desenvolver as
suas relagdes com o exterior apenas através de observagdes. A conseqiiéncia dessa
abordagem é a de que o sistema juridico, monadicamente, aberto e fechado, passa-
ria a nao ter mais uma comurmicacio direta com seus mundos circundantes, nem
influiria neles de modo regulatério; o contato com eventos situados além dos limi-
tes do sistema, produzido pela observaco, ofereceria apenas elementos para o di-
reito influir sobre si mesmo, ndo possibilitando ao direito assumir fungdes de ori-
entagio na sociedade como um todo (Habermas, 1997, pp. 71-73).

Além disso, Habermas ressaita que a prépria reinterpretaciao das expectativas
cognitivas mantidas contrafactualmente apagaria a dimensdo deontolégica da va-
lidade normativa e, por conseguinte, o sentido ilocutério de mandamentos e nor-
mas de agdo. A diferenga entre o ser e o dever ser, entre validade em termos de
verdade e validade normativa, seria reduzida a apenas duas possibilidades de rea-
¢ao: 0 aprender e 0 ndo-aprender que se referem somente as expectativas cognitivas.
Tal interpretagao empirista dos aspectos normativos do direito desligaria o direito de
todas as relacdes internas com a moral e com a politica, bem como a comunicacio
juridica perderia seu sentido social-integrador (Habermas, 1997, pp. 74-75). Como
sistena autopoiético, o direito sé poderia reagir a problemas proprios, os quais po-
deriam, quando muito, ser provocados a partir de fora, ndo podendo levar a sério
nem elaborar problemas que oneram 0 sistema da sociedade como um todo.

Nessa perspectiva, para Habermas, a abordagem sistémica de Luhmann, por um
lado, privaria o direito de suas conotagdes normativas e, por outro, deduziria a
validade do direito de modo positivista, a partir do direito vigente, negligenciando
todas as pretensdes de legitimidade que ultrapassam o nivel do processo judicial.
Niao haveria um output que o sistema juridico pudesse fornecer na forma de
normatizagdes; nem haveria um input que o sistema juridico recebesse na forma de
legitimages, pois o préprio processo politico, a esfera piiblica ¢ a cultura politica
formam mundos circundantes cujas linguagens sdo estranhas ao sistema juridico
(Habermas, 1997, pp. 76-77).

Habermas concebe um processo composto, 20 mesmo tempo, de reprodugdo cultu-
ral, de integra¢do social e de socializacdo. Esse processo forma os componentes estru-
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turais do “mundo da vida™: a cultura, a sociedade (ou solidariedade) e a pessoa (ou
personalidade) (Habermas, 1987, pp. 149-152). O campo semantico dos valores
simbolicos, o espago social e o tempo histdrico constituem as dimensoes nas quais se
desenvolvem as a¢cGes comunicativas, Para Habermas, a teoria social deve dar con-
ta, ac mesmo tempo, dos aspectos da cultura, da solidariedade e da personalidade,
ndo podendo se reduzir exclusivamente a nenhum deles.

Nesse sentido, a cultura é caracterizada como uma reserva de saber onde os partici-
pantes da comunicagido extraem interpretacdes na medida em que se entendem
sobre uma realidade qualguer no mundo. J4 o termo sociedade é usado por
Habermas para definir as ordens legitimas através das quais os participantes da
comunicagio estabelecem regras para sua pertenga aos grupos sociais e asseguram
a solidariedade. Quanto a personalidade, ela é entendida como as competéncias que
tornam um sujeito capaz de palavra e de acfio, colocando-o em condigdes de parti-
cipar dos processos de intercompreensio e de afirmar sua prépria identidade
(Habermas, 1987, p. 152).

Segundo Habermas, a dimensio unilateral da no¢do culturalista do “mundo da
vida” peca fundamentalmente por esquecer que o agir comunicativo nao é simples-
mente um processo de intercompreensdo. Os atores que se entendem sobre uma
realidade no mundo participam simultaneamente de interagdes através das quais
eles confirmam e renovam suas pertengas aos grupos sociais assim como suas iden-
tidades préprias. As agdes comunicativas nao sio somente processos de interpreta-
¢30 em que o saber cultural é exposto a um “teste quanto ao mundo’, pois elas estio
articuladas simultaneamente com os processos de integragdo social e de socializa-
¢do (Habermas, 1987, pp. 153-154).

O mundo da vida ¢ “testado”, nZo apenas por critérios racionalizadores de preten-
sdes de validade que podem ser criticadas, mas segundo critérios gerados pela soli-
dariedade dos membros do grupo e pela identidade dos individuos socializados.
Assim, “voltados para 0 mundo’, os participantes da interagdo reproduzem, ao
mesmo tempo, o saber cultural, suas pertencas 2 coletividade e suas prdprias iden-
tidades (Habermas, 1987, pp. 154-155). Cultura, integragdo social e identidade for-
mam a estrutura do “mundo da vida”.

O problema de fundo de toda teoria da sociedade € saber como articular as duas
estratégias conceituais: a do “sistema” e a do “mundo da vida™. Para isso, Habermas
rejeita o estrutural-funcionalismo de Parsons e busca nma via que ressalta a impor-
tincia da articulagdo das duas estratégias metodoldgicas e conceituais da “observa-
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¢30 do interior” e da “observagdo do exterior” (Habermas, 1987, pp. 166-167). Se-
gundo Habermas, o erro da teoria dos sistemas ao separar essas duas estratégias se
refere, no caso da perspectiva do participante, a apenas um dos trés componentes
do “mundo da vida”, a saber, ¢ sistema das instituicGes, pelo qual a cultura e a
personalidade representam simples mundos ambientes. E, no caso da perspectiva
do observador, ao contrario, o “mundo da vida” se limita aquele, dentre os

subsistemas sociais, que & especializado na manutem;ao dos modelos estruturais
(Habermas, 1987, pp. 167-168).

Habermas critica a teoria sist®mica porque esta entende que a objetivagio do “mun-
do da vida” s6 é adquirida no curso da evolugio social. Para o filésofo e socidlogo
aleméo, as estruturas resistentes do “mundo da vida” que submetem limites inter-
nos a manutencio do sistema precisam de um embasamento na teoria da comuni-
cacdo, embasamento este recothido do saber pré-teérico dos membros do grupo,
ou seja, a evolugdo social é concebida como um processo de entrecruzamento do
“mundo da vida” e o “sistema’. O “sistema” e 0 “mundo da vida” se diferenciam

simultaneamente, cruzande-se a complexidade de um e a racionalidade de outro
(Habermas, 1987, p. 168).

Se, por um lado, os mecanismos sistémicos comandam relagGes sociais largamente
desvinculadas de normas e de valores - como, por exemplo, o subsistema econdmi-
co e 0 administrativo - em vista de umn fim a ser perseguido, por outrg, 0 “mundo da
vida” é o “subsistema” que define o estado do sistema social no seu conjunto
(Habermas, 1987, p. 168). E justamente porque 0s mecanismos sistémicos precisam
de uma ancoragem no “mundo da vida” que eles tendem a se institucionalizar.
Habermas vé esse nivel de diferenciagao do processo de institucionalizagio também
a partir da perspectiva interna do “mundo da vida™ Para o autor, nas sociedades
modernas, as conexdes sistémicas se condensam e se concretizam também em estru-
turas ndo-submetidas 2 normas, pois existem esferas das rela¢des sociais que nio
permitem uma conformidade s normas, bem ao contrario, elas se colocam a mar-
gem (Habermas, 1987, p. 169). Considerando que Luhmann tende a hipostasiar o
“mundo da vida” no sistema, Habermas tenta estabelecer uma abordagem na qual

0 “mundo da vida” e o “sistema” sdo transformados um pelo outro (Habermas,
1987, pp. 169-170).

Essa concepgio tem uma profunda repercussao na maneira de examinar o proble-
ma da conexao existente entre o crescimento de complexidade do sistema e a racio-
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nalizagio do “mundo da vida”. Habermas busca critérios de funcionalidade social
para compreender os mecanismos modernizantes orientados exclusivamente por
valores instrumentais (lucro e controle), e observa a tendéncia a colonizagio do
“mundo da vida” pelos sistemas reguladores da economia e do Estado. O filésofo e
socidlogo alemdo observa uma ironia no processo do esclarecimento (Aufklarung)
na histéria do mundo, na medida em que “a racionaliza¢io do mundo vivido torna
possivel um crescimento de complexidade no sistema; essa complexidade sofre uma
tal hipertrofia que os imperativos sem freios do sistema fazem estourar a compreen-
sd0 do mundo da vida: este é instrumentalizado por eles” (Habermas, 1987, p. 170).
Habermas enfatiza o fendmeno de recalcamento da “integra¢do social” pelas for-
mas de “integra¢io do sistema” e 0 momento em que a “mediagio” do “mundo da
vida” torna-se wma “coloniza¢io”.

Essa visdo pessimista foi modificada em seu livro Direito e Democracia. Entre
Facticidade e Validade, no qual Habermas admite uma integracio entre o “mundo
da vida”, o poder burocritico e o sistema econémico, bem como estuda, particular-
mente, a tensao entre facticidade (coag3o de sangbes exteriores) e validade (forga
ligadora de convicgbes racionalmente motivadas), buscando uma visio do direito
como “meio” {medium) e instituicdo a fim de dar conta dessa tensdo. A teoria do
agir comunicativo passa, entdo, a uma visdo otimista do direito, ou seja, 2 dar um
valor posicional central & categoria do direito (Habermas, 1997, p. 25). A tensdo
entre facticidade e validade ¢ estabilizada de modo peculiar pelo intermédio do
direito positivo (Habermas, 1997, p. 35). A tese de Habermas € que, por um lado, o
discurso filos6fico sobre a justica perde de vista a dimensdo institucional, que cons-
titui o objeto primordial do discurso juridico, e, por outro, a sociologia do direito,
reduzida a um olhar observador externo, torna-se insensivel ao sentido da dimen-
sdo simbdlica - que s6 pode ser olhada a partir de dentro -, esvaziando a prépria
observa¢ao sociolégica.

Nessa perspectiva, o direito, considerado como mecanismo que alivia as
sobrecarregadas realiza¢bes de entendimento dos que agem comunicativamente de
tarefas da integragio social, sem anular, em principio, a libera¢io do espago da
comunica¢do, tem dois aspectos importantes: a positividade e a pretensdo a
aceitabilidade racional. De um lado, a positividade do direito é entendida como
fragmento da realidade social produzida artificialmente, a qual s6 existe até segun-
da ordem, porque ela pode ser modificada ou colocada fora de agio em qualquer
um de seus componentes singulares, de outro, a positividade nido pode fundar-se
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somente na contingéncia de decisdes arbitrdrias, sem correr o risco de perder a sua
forca integradora. O direito extrai a sua forga da alianga que a positividade do
direito estabelece com a pretensio a legitimidade, refletindo “o entrelagamento
estrutural entre a aceitagdo, que fundamenta os fatos, e a aceitabilidade no agir
comunicativo e na ordem social mais ou menos natural, na forma de tensao entre
facticidade e validade. Essa tensdo ideal retorna intensificada no nivel do direito,
mais precisamente na relagdo entre coa¢ao do direito, que garante um nivel médio
de aceitagdo da regra, ¢ a idéia de autolegislagio - ou da suposi¢io da autonomnia
politica dos cidadios associados - que resgata a pretensio de legitimidade das pro-
prias regras, ou seja, aquilo que as torna racionalmente aceitdveis” (Habermas,
1997, pp. 60-61).

Para Habermas, as sociedades modernas sio integradas ndo somente através de
valores, normas e processos de entendimento, mas também sistematicamente, atra-
vés de mercados e do poder administrativo. O direito estd ligado as trés fontes da
integra¢do social: sistema econdmico (ou dinheiro), poder administrativo e solida-
riedade. Sistema econdmico e poder administrativo constituem mecanismos de
integragio social, formadores de sistema, que coordenam as agdes de forma objeti-
va. O direito se interliga nio somente com o poder administrativo e o dinheiro, mas
também com a solidariedade, assimilando em suas realizagdes integradoras impe-
rativos de diferentes procedéncias. De um lado, “através de uma pritica de autode-
terminagio, que exige dos cidaddos o exercicio de suas liberdades comunicativas, o
direito extrai sua forca integradora, em wltima instancia, de fontes da solidariedade
social” (Habermas, 1997, p. 62), de outro, “as operagdes do sistema administrativo
e econdmico, que se configura a partir do mundo da vida, que é parte da sociedade,
completam-se em formas do direito” (Habermas, 1997, p. 62).

Habermas reconhece que, como meio organizacional de uma dominagio politica,
referida aos imperativos funcionais de uma sociedade econdmica diferenciada, o
direito moderno continua sendo um meio extremamente ambiguo da integragio
social, mas, para o autor, os limites & autolegitimacio do direito sdo maiores se o
direito nio apoiar-se em garantias metassociais e se imunizar contra a critica, pois
se “o direito é alvo da pressdo profana dos imperativos funcionais da reprodugio
social; a0 mesmo tempo, porém, ele se encontra sob uma certa coergio idealista de
legitim4-los” (Habermas, 1997, p. 63). O dinheiro e o poder administrativo devem
permanecer ligados, segundo a autocompreensao constitucional da comunidade
juridica, ao processo integrador da pratica social de autodeterminagio dos cida-
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ddos. Essa tensdo entre o idealismo constitucional e o materialismo de uma ordem
juridica, especialmente de um direito econémico, que reflete a distribuigao desigual
do poder social, encontra seu eco no desencontro entre as abordagens filoséficas e
empiricas do direito (Habermas, 1997, p. 63).

O engate entre sistema e “mundo da vida” exige um “medium da comunica¢io geral”,
que se parece com linguagem coloquial, podendo inclusive ser confundido com ela.
Esse medium, que permite a diferencia¢io de meios de regulagdo, tais como o di-
nheiro ou o poder, ndo pode ser visto como mecanismo sistémico, mas, ao contrd-
rio, s6 pode ser concebido através de uma “teoria do agir comunicativo’, a qual faz
a distingdo entre “mundo da vida”, ligando 20 medium da linguagem coloquial, e
sistemas dirigidos por cédigos especiais, abertos adaptativamente ao ambiente
(Habermas, 1997, pp. 80-81). Os componentes do “mundo da vida” - cultura, soci~
edade e estruturas da personalidade — se diferenciam nos limites de uma linguagem
multifuncional, permanecendo interligados entre si através desse medium. Na me-
dida em que o direito tem contato com o dinheiro e com o poder administrativo,
bem como permite traduzir a linguagem coloquial nos cédigos especiais, ele & cha-
mado a assumir o papel de articulagio entre sistema e “mundo da vida” e a impedir
que a rede geral integradora se rompa: “Mensagens normativas s6 conseguem cir-
cular em toda a ampliddo da sociedade através da linguagem do direito; sem a
tradugio para o cédigo do direito, que é complexo, porém aberto tanto ao mundo
da vida como ao sistema, estes nio encontrariam eco nos universos de a¢go dirigi-
dos por meios” (Habermas, 1997, p. 82).

Habermas pretende dar conta dos aspectos internos e externos do direito. Nos
termos da teoria do agir comunicativo, o direito nio é apenas um sistema simboéli-
co, mas “um sistema de agio” O direito, enquanto ordem legitima reflexiva, faz
parte do componente social do “mundo da vida” As agoes juridicas formam o
medium através do qual as instituigdes do direito se reproduzem junto com as tra-
digdes juridicas compartilhadas intersubjetivamente e junto com as capacidades
subjetivas da interpretagdo de regras do direito. Do direito participam todas as
comunicagdes que se orientam por ele, sendo que as regras do direito referem-se
reflexivamente & integragdo social realizada no fendmeno da institucionatizagio.
No entanto, o c6digo do direito ndo mantém contato apenas com o medium da
lingnagem coloquial ordinédria do “mundo da vida”; ele também permite que o
“mundo da vida” torne--se compreensivel para os codigos especiais da administra-
¢do, dirigida pelo poder, e da economia dirigida pelo dinheiro (Habermas, 1997, p.

112



Uma reltexao sobre alguns caminhos da sociologia jurfdica

112). Neste sentido, para Habermas, a linguagem do direito pode funcionar como
um transformador na circulacdo da comunicagao entre sistema e mundo da vida, o
que ndo seria o caso da comunica¢io moral, a qual seria limitada 4 esfera do “mun-
do da vida” (Habermas, 1997, p. 112).

9. A EXRERIENCIA JURIDICA

Nio podemos compreender o sistema juridico (como subsistema social) sem com-
preender o sistema social como um todo, ou os outros subsistemas (econdmico,
politico etc.), da mesma forma que ndo podemos compreender o sistema social
como um todo sem compreender o subsistema juridico, pois o subsistema juridico
traz em si informagdes importantes que ajudam a compreender o sistema social
como um todo. De um lado, nio podemos esquecer o aspecto normativo do direito
e, de outro, nio podemos deduzir a validade do direito de modo positivista, a
partir do direito vigente, neglicenciando todas as dimensdes que ultrapassam o
nivel da norma juridica e do processo judicial. E preciso haver um output, na forma
de normatizacdes, e um input que o sistema juridico recebe de outros subsisternas
que formam mundos circundantes, cujas linguagens s3o estranhas ao sistema juri-
dico, mas que devem traduzir-se no sistema juridico.

A reconstrucio do direito deve evitar, a0 mesmo tempo, o jusnaturalismo, o
normativismo e o sociologismo. Habermas afirma corretamente que “a tenso en-
tre principios normativistas, que correm o risco de perder o contato com a realida-
de social, e principios objetivistas, que deixam de fora o foco de qualquer aspecto
normativo, pode ser entendida como admoestagao para ndo nos fixarmos numa
tinica orientagio disciplinar” (Habermas, 1997, p. 23). E preciso, entdo, fazer cons-
tantemente 2 articulacio entre a sociologia e a filosofia, bem como recorrer a dife-
rentes posigées metddicas (participante versus observador), a diferentes finalidades
tedricas {explicacio hermenéutica do sentido e a andlise conceitual versus descrigio
e explicagao empirica), a diferentes perspectivas de papéis (o do juiz, do politico, do
legislador e do cidaddo) e a variados enfoques pragmaticos da pesquisa (hermenéuticos,
criticos, analiticos ete,) (Habermas, 1997, p. 23).

O direito é um conjunto de préticas vistas num espago social a0 mesmo tempo
fatico, valorativo, normativo e cognitivo. A retérica da auto-referéncia estd longe
de ser uma simples mascara ideol6gica, pois ela expressa uma cultura, um habitus,
uma racionalidade. Como afirma Pierre Bourdieu, ela “é a prépria expressao de
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todo o funcionamento do campo juridico e, em especial, do trabalho de racionali-
zagdo” (Bourdieu, 1989, p. 216). Para romper com a ideologia da independéncia do
direito e do corpo social (visdo interna), sem cair no erro oposto das andlises
instrumentalistas e transcendentes do direito (visdo externa), ndo podemos per-
der de vista que, ndo obstante a sua interagio com o meio ambiente, as priticas e
os discursos juridicos tém uma légica prépria. Bourdieu ressalta que, no plano
simbélico, ndo podemos deixar de levar em conta que “as préticas e os discursos
juridicos sdo, com efeito, produtos do funcionamento de um campo cuja légica
especifica estd duplamente determinada: por um lado, pelas relagdes de for¢a
especificas que lhe conferem a sua estrutura e que orientam as lutas de concorrén-
cia ou, mais precisamente, os conflitos de competéncia que nele tém lugar e, por
outro lado, pela l6gica interna das obras juridicas que delimitam em cada mo-
mento o espago dos possiveis e, deste modo, 0 universo das solu¢bes propriamen-
te juridicas” (Bourdien, 1989, p. 211).

Por sua vez, Michel Foucault (Foucanlt, 1966, 1969) insistiu na tese de que a
materialidade ou positividade do pensamento se resolve pelo fato de que o discurso
ele mesmo adquire o estatuto de uma positividade prépria (Verum index sui). Nao é
apenas o substrato socicecondmico que é convocado para fornecer o fundamento de
uma verdade absoluta, mas o dispositivo no qual o préprio discurso é tomado que
libera o sentido de seus enunciados. Uma pritica é indissocidvel do tipo de
racionalidade através da qual ela se reflete, se ordena e se finaliza. As préticas juridicas
ndo escapam a essa abordagem. O fundamento das verdades juridicas pode ser procu-
rado também nos dispositivos do préprio discurso juridico e no sentido dos seus
enunciados. Procura-se, assim, estabelecer as regras que determinam a fungdo
enunciativa do direito a partir de uma reflexdo sobre as condigBes nas quais aparece e
se desenvolve a experiéncia juridica, isto é, as condi¢des de possibilidade da experién-
cia juridica.

O direito é um sistema autopoiético na medida em que o direito é uma “prética
discursiva” regida por regras préprias de condigdes de existéncia, ou por aquilo que
Frangois Ewald chama de “regras de juizo” (Ewald, 1986, p. 37). O imagindrio juri-
dico pretende garantir sua prépria “regra de juizo”, ndo procurando sua “regra de
juizo” em critérios externos ou transcendentes. Neste sentido, 0 imagindrio juridico
¢ a maneira pela qual o direito se oferece a sua prépria reflexio. O campo juridico
expressa como certos objetos tornam-se suscetiveis de um tratamento juridico. O
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direito designa uma certa técnica, uma certa maneira de dizer o direito, um tipo de
jurisdicdo (Ewald, 1993, p. 218), articulada com um certo tipo de experiéncia juri-
dica. Esta perspectiva implica uma abordagem do direito em termos de sistema de
estratégias que interagem, se interpenetram e se auto-regulam. O direito compre-
ende um sistema de principios, normas juridicas, critérios, padrdes e diretivas
(Hauriou, 1933) que se expressam num corpo de teorias ou doutrinas e num con-
junto de decisSes judiciais. O direito possui sempre um carater reflexivo. De um
lado, ¢ mediante essas diversas manifestacdes do direito que as praticas sociais sao
refletidas e reguladas. De outro lado, o sistema de direito € um conjunto de regras
particulares, as quais dependem de critérios de juridicidade e de prdticas de juizo
juridico particulares ao sistema juridico considerado.

Na verdade, a dimensdo autopoiética dd conta de uma das condigoes de existéncia
da experiéncia juridica, mas ndo de todas as suas condigdes, pois o direito ¢é ao
mesmo tempo fechado e aberto, auténomo e dependente. A teoria do direito deve
explicitar a racionalidade dg processo interpretativo através da referéncia a
paradigmas. Podemos dizer que a experiéncia juridica é um conjunto de regras
verbais e materiais, determinadas no tempo e no espago, que definem as condi¢des
de possibilidade da fungio enunciativa do direito. O direito € composto por um
conjunto de praticas sociais, politicas, econdmicas, tedricas, normativas, técnicas e
de racionalidades, préticas essas que podem apresentar-se de maneiras diferencia-
das, conforme o direito é problematizado, programado, constatado e vivido num
certo lugar e num dado momento. Neste sentido, seria mesmo mais adequado fa-
larmos de experiéncias juridicas no plural, uma vez que estas refletem préticas juri-
dicas determinadas. A maneira de articular o coletivo com o individual; a facticidade
e a validade; o direito, a justica e a moral; o direito natural e o direito positivo; a
distin¢do entre o direito e o nio-direito; a definicio do critério de juridicidade; a
defini¢do do critério de legitimidade; tudo isso remete as préticas juridicas. A expe-
riéncia, em fun¢io da qual uma ordem normativa é pensada como direito, ¢ ela
prépria constitutiva de uma positividade juridica (Farias, 1998, p. 36).

A nogdo de experiéncia juridica (Ewald, 1986, pp. 29-31. Farias, 1998, pp. 35-37)
tem um duplo papel na teoria do direito, podendo, por wm lado, ser uma espécie de
parametro de distingdo entre as diferentes experiéncias juridicas, e, por outro, ser-
vir como um instrumento para designar a maneira segundo a qual as préticas juri-
dicas sio julgadas num certo contexto. A nogdo de experiéncia juridica exprime
como certos principios éticos e morais que fundamentam o direito sio suscetiveis
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de tratamento juridico, ou seja, como esses principios expressam um certo tipo de
racionalidade juridica, um certo tipo de saber juridico. O que determina o direito
depende do que é pensado como direito no dmbito de uma experiéncia juridica
determinada numa dada sociedade. Pode-se falar de diversas experiéncias juridicas,
e distingui-las de diferentes maneiras: experiéncia juridica ocidental oposta a uma
experiéngcia juridica oriental; experiéncia juridica do direito de solidariedade opos-
ta a uma experiéncia juridica individualista. Podemos considerar também as expe-
riéncias juridicas determinadas por um tema, como, por exemplo, os direitos hu-
manos.

CONCLUSAO

A contribuicio da sociologia juridica classica é fundamental, mas a sociologia juri-
dica atual deve incorporar, em sua reflexio, referéncias te6ricas e metodoldgicas
que considerem a necessidade de reconstrucio da sociologia juridica, através de
uma concepgio de sociedade centrada ao mesmo tempo sobre o sistema e a acdo,
combinando determinismo e liberdade.

Devemos vislumbrar um método capaz de permitir o rompimento das clivagens
cristalizadas nas ciéncias sociais, para adotar uma dialégica aberta e complexa de
complementaridade, de solidariedade, de comunicagio. Esse método pode ser en-
contrado na hipétese da complexidade. A sociedade é um sistema, mas um sistema
que se caracteriza pela complexidade. Se o que caracteriza a sociedade contempori-
nea € 0 aumento crescente de sua complexidade, o direito deve ser visto dentro de uma
légica de complexidade, ou seja, deve ser situado em um sistema social complexo
capaz de dar conta da dial6gica aberta entre a ordem, a desordem e a organizagio.

O direito € objeto a0 mesmo tempo de debates, de estratégias, de conflitos, de con-
senso, de dissenso e de negocia¢Ses permanentes. O direito é 20 mesmo tempo segu-
ranga e mobilidade. A seguranga que o direito garante faz-se sempre na maior mo-
bilidade das relagSes sociais. O processo social pressupde mecanismos sociais e juri-
dicos complexos. A complexidade social pressupde um direito como sistema aber-
10, criativo e baseado em equilibrios. Sua forma de regulagio deve conter mecanis-
mos de ajustamentos permanentes para melhor promover a democracia, a ignalda-
de, a justica social e a solidariedade.

A nogio de equilibrio, como referéncia para a solu¢do dos conflitos juridico-sociais,
ndo exclui uma visao estratégica do direito, pois funda-se em relagdes de poder e
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contrapoder, nas quais a unidade nio elimina a diversidade. As solugdes de equili-
brio sao sempre eldsticas, para dar conta da diversidade e da dindmica dos conflitos
inerentes a sociedade. Assim, as solugdes de equilibrio pressupde, ac mesmo tempo,
consenso, conflitoe compromisso.

O direitoRde ser visto como umn sistema autopoiético, mas nio precisa se fechar
numa teoria sistémica como a de Niklas Luhmann. Na verdade, o direito é um
sistema autdnomo, mas a autonomia do direito é relativa. A dimensdo de auto-
referencialidade e autonomia do direito ndo dé conta de todo o direito. O direito é
formado no quadro de um sistema autopoiético, mas isto nio significa necessaria-
mente dizer que as préticas juridicas est@o cristalizadas em uma estrutura fechada,
isolada, separada e distanciada do conjunto do espago social, ou do “mundo da
vida" ao qual elas devem obrigatoriamente estar ligadas, pois, o direito nédo é ape-
nas wm sistema; ele é um sistema de a¢3o.

Nos termos da teoria do agir comunicativo de Habermas, o direito se articula com
o “mundo da vida”. O direito é o medium que articula os subsistema econémico e da
administracio com o “mundo da vida”. Do direito participam todas as comunica-
¢Bes que se orientam por ele, sendo que as regras do direito referem-se reflexiva-
mente 2 integragdo social realizada no fenémeno da institucionaliza¢do. O cédigo
do direito nio mantém contato apenas com o medium da linguagem coloquial
ordindria do “mundo da vida”; ele também permite que o “mundo da vida” torne--
se compreensivel para os codigos especiais da administra¢io, dirigida pelo poder, e
da economia dirigida pelo dinheiro.

No entanto, considero que a articulagdo entre o “mundo da vida” e os sistemas
econdémico e burocritico, ressaltada por Habermas, nio pode ser feita por qual-
quer direito. Além dos aspectos de legitimidade democrética do processe politico,
essa articulagio pressupde um direito identificado com principios igualitirios do
ponto de vista social e econdmico, a fim de promover a democracia, a igualdade, a
justica social e a solidariedade. Neste sentido, esse direito depende também da cons-
trucdo de um paradigma juridico que seja capaz de traduzir os principios que fun-
damentam o direito para 0 campo da sua aplicagdo.

A nogio de experiéncia juridica tem um duplo papel na teoria do direito, podendo,
por um lado, ser uma espécie de parametro de distingao entre as diferentes experi-
éncias juridicas, e, por outro, servir como um instrumento para designar a maneira
segundo 2 qual as préticas juridicas sdo julgadas num certo contexto. A nogio de
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experiéncia juridica exprime como certos principios éticos e morais que fundamen-
tam o direito sdo suscetiveis de tratamento juridico, ou seja, como esses principios
expressam um certo tipo de racionalidade juridica, um certo tipo de saber juridico.
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RESUMO

O objetivo deste artigo é o de fazer uma reflexdo sobre alguns caminhos da sociolo-
gia juridica, incorporando referéncias tedricas e metodolégicas que considerem a
necessidade de reconstrugao da sociologia juridica, através de uma concepgio de
sociedade centrada ao mesmo tempo sobre o sistema e a acdo, combinando
determinismo e liberdade. Se o que caracteriza a sociedade contemporénea ¢ o
aumento crescente de sua complexidade, o direito deve ser visto dentro de uma
l6gica de complexidade, ou seja, deve ser situado em um sistema social complexo
capaz de dar conta da dialégica aberta entre a ordem, a desordem e a organizagio.
A complexidade social pressupde um direito como sisterna aberto, criativo e base-
ado em equilibrios, cuja forma de regulacio deve conter mecanismos de ajustamen-
to, a fim de melhor promover 2 democracia, a igualdade e a justica social.

ABSTRACT

The aim of this article is to make a reflection about some sociology of law ways,
incorporating methodological and theoretical conceptions that take into
consideration the need of reconstruction of the sociology of law, through a society
conception centered at de same time on the system and the action, connecting
determinism and liberty, If what characterize the contemporary society is the
augmentation of complexity, the law must be seen in a complexity logic, in other
words, must be situated on a complex social system able to be up to the open
dialogical between order, disorder and organization. The social complexity
presuppose a law as open system, creative and based on balances, whose regulation
form must have mechanisms of adjustment, in order to make the best promotion of

the democracy, the equality and the social justice.
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