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4 - Descartes tinha, com certeza, consciéncia do problema. Tanto, que sua obra oferece-nos o que
pode ser interpretado como uma proposta de solugao. Através da divida metédica seria possivel
libertarmo-nos dos preconceitos que nos impedem o bom uso da razéo que, de acordo com ele,
é igual para todos.

As fontes utilizadas
1 = Para o frecho em francés

Descartes, R. (76): Discours de la méthode, Vrin, Paris, 1976. (Texte et commentaire par
Etienne Gilson).

2 - Para a tradugdo portuguesa

Descartes, R. (84): Discurso do método/As paixbes da alma, Sa da Costa, Lisboa, 1984.
(Tradugéo, prefacio e notas de Newton de Macedo).
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RACIONALIZAGAO E DIFERENCIACAO*

INTRODUGAO

Dispomo-nos a fazer a tentativa
de aplicar a teoria dos sistemas de Ni-
klas Luhmann & questdo da Racionali-
zagdo do Direito, fundamental na
Sociologia Juridica de Max Weber.
Cumpre-nos, todavia, confessar que
ainda né&o conseguimos — de todo— pas-
sar ao largo desta grave adverténcia:

“Max Weber ndo pertence, de

modo algum, a certas preocupa-
¢des hodiernas, do que corre
como sendo Sociologia, razdo
por que o essencial da sua men-
sagem convém ser obnubila-
do por uma interpretacdo algo
anedética da sua obra, assassi-
nio j& denunciado por Medina
Echavarria: . . . lo que de su obra
ha passado al publico y se repite
en las aulas no deja de ser una
deformacién o caricatura de su
proprio pensamiento’. Vide o We-
ber funcionalistal”-

Claro! Encaramos a adverténcia
nao é com relagdo ao Weber que tive-
mos ocasido de conhecer através das
aulas de Sociologia Juridica ministradas
no Programa de Po6s-Graduagdo em
Filosofia do Direito e do Estado pelo
professor Tércio Sampaio Ferraz Ji-
nior, ao longo do segundo semestre de
1987, na PUC de Séo Paulo. Nestas

Leosino Bizinoto Macedo™*

aulas, a par da competéncia do mestre,
trabalhamos com a prépria fonte webe-
riana, sua famosa obra “Economia e
Sociedade”. A adverténcia martela em
nosso intimo exatamente com relagao &
tarefa de que temos de nos desincum-
bir: a tarefa de funcionalizar Weber.
Sim, funcionalizar Weber. E a isto que
parece corresponder a tarefa de aplicar
a Teoria dos Sistemas de Luhmann —
pelo menos em alguns de seus aspec-
tos — a uma questao basica da Sociolo-
gia do Direito weberiana: a racionaliza-
¢éo do Direito.

Face & adverténcia, o dilema que
se pbe para nos é, entdo, o seguinte:
sermos weberianos ou sofistas. Aca-
demicamente, parece podermos lograr
igual mérito assumindo qualquer das
posicbes desde que desempenhemos
nossa tarefa o melhor possivel. Toda-
via, a tarefa a que nos propomos impe-
de-nos de sermos weberianos auténti-
cos, restando-nos a alternativa de ser-
mos bons sofistas. Porém, o termos
que comecar por uma indagacao frustra-
nos, desde logo, também esta possibili-
dade. De fato, esta postura interrogativa
— cermne da maiéutica — pertence muito
mais ao sibilino Sbcrates, opositor dos
sofistas. Sem duvida, convém que es-
E s deslizamentos ocorram até que nos
coloquemos na correta posigéo exigida
por este trabalho: a de bom funciona-

* Uma tentativa de aplicar a Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann a uma questio basica da Socio-
logia Juridica de Max Weber: a Racionalizagdo do Direito.

** Professor do Departamento de Filosofia da Universidade Federal de Uberlandia.

1. Max Weber. Fundamentos de Sociologia, 22 ed., Rés, Porto, 1983, p. 7.
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lista! Agora, sim: funcionalista ndo é
Max Weber; funcionalista serd nossa
andlise. Recobrada, assim, nossa tran-
quiidade de consciéncia, podemos
prosseguir.

A questdo central, da qual brota-
rdo as demais, & encontrar, na teoria
dos sistemas de Luhmann, o elemento-
chave para explicar a questdo weberia-
na da racionalizagéo do Direito, questéo
esta que € basica em sua Sociologia
Juridica. Sem ddvida, poderemos en-
contré-lo, desde que procedamos por
partes.

. A SOCIOLOGIA DO DIREITO DE
WEBER

Com o que dissemos até aqui,
pensamos ter pelo menos sugerido que
a Sociologia do Direito de Weber nio
consiste numa andlise funcional. Ele
préprio, ao contrapor o seu método ao
da chamada Sociologia “organicista”,
esclarece melhor este aspecto:

“Nado pode ser discutido aqui
até que ponto, noutras discipli-
nas, tem que ser definitiva (ne-
cessariamente) a consideragao
funcional das partes dum ‘todo’;
de qualquer modo, é sabido que a
ciéncia bioguimica e biomecéanica
nao quis contentar-se funda-
mentalmente com esta conside-
ragdo. Para uma Sociologia com-
preensiva, tal modo de expres-
sar-se:

1. Pode servir para fins de
orientacdo provisional e de ilus-

2. Ib. p. 62.
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tragao prética (. . .).

2. Em determinadas circunstan-

cias s6 ela pode ajudar-nos a

destacar aquela ag&@o social cuja

compreenséo interpretativa seja
importante para a explicagdo du-
ma conexado dada”.2

Segundo Weber, neste ponto
comega precisamente a tarefa da So-
ciologia, assim como ele a entende. No
que respeita as “formas sociais” (em
contraste com os “organismos”), en-
contramo-nos cabalmente — além da
simples determinagdo das suas cone-
x0es e “leis/funcionais” — em situagéo
de cumprir 0 que é permanentemente
negado as ciéncias naturais (no sentido
de formulag@o de leis causais de fend-
menos e formagdes e da explicagao,
através delas, dos processos particula-
res). a compreensdo da conduta dos
individuos participantes; enquanto que,
pelo contrario, ndo podemos compreen-
der o comportamento, por exemplo, das
células, sem funcionaimente o captar-
mos, determinando-o com a ajuda das
leis a que est4d submetido. Este maior
rendimento da explicagao interpretativa,
frente & observadora, tem certamente
como prego o carater essencialmente
mais hipotético e fragmentério dos re-
sultados alcangados pela interpretagéo.
Esse cardter &, entretanto, precisa-
mente especifico do conhecimento so-
ciolégico.

Se, pois, a Sociologia do Direito
de Weber ndo se reduz a uma andlise
funcional, importa, ainda, deixar claro
que ela também néo consiste numa cri-
tica ideoldgica, apesar de Weber, mui-
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tas vezes, fazer contraponto a Marx.

N&o sendo a Sociologia do Direitc
de Weber nem uma coisa nem outra, 0
que é ela entao?

Sem medo de errar, podemos
afirmar que a Sociologia do Direito de
Weber é nada mais nada menos que
a conexdo entre o direito e a vida so-
cial, ligando-se o problema sociolégico
do Direito as representagbes da legiti-
midade. E exatamente isto 0 que abre
as fronteiras de um pals que Weber nao
quis visitar, mas Luhmann apressou-se
em fazé-lo: a investigacéo da possibili-
dade de uma Sociologia do dever ser
normativo.

Weber, como sociblogo classico
do Direito, concebe um modelo histéri-
co-evolutivo, admitindo como possivel
um saber pela causalidade na relagdo
(mdvel) entre Direito e Sociedade, onde
estes dois pblos sao relativizados. Co-
mo processo, Direito e Sociedade sao
captados causalmente e privilegiado € o
lugar do Direito no desenvolvimento so-
cial. O Direito, como estrutura normati-
va, é diferenciado da Sociedade en-
quanto conexdo féatica de vida e agéo.
Neste ponto esté a grande contribuigao
de Weber para a Sociologia.

1. TEORIA DA ACAO SOCIAL

Eis a principal contribuicdo de
Weber & Sociologia: a Teoria da Agdo
Social. A agdo humana tem um sentido
intencionado, sendo, pois, algo que de-
ve ser identificado pelo sujeito agente.
Conseqlientemente, a ordem social ndo

é mais captada como uma limitagéo da
liberdade referida &s necessidades hu-
manas, mas como limitagdo da contin-
géncia da acéo que se motiva a si pré-
pria, 0 que ele explica com o conceito
neokantiano de cultura e com o con-
ceito de dominio politico. Ou, nas pala-
vras do préprio Weber:

“Por ‘acédo’ deve entender-se
uma conduta humana (consistin-
do num fazer externo ou interno,
num omitir ou permitir) sempre
que o sujeito ou os sujeitos da
acéo Ihe atribuam um sentido
subjetivo. A ‘ag@o social', por-
tanto, € uma agao onde o sentido
pensado pelo seu sujeito ou su-
jeitos esté referido & conduta de
outros, orientando-se por esta no
seu desenvolvimento™,

E mediante este conceito que
Weber define Sociologia:

“Deve entender-se por So-
ciologia (. . .): uma ciéncia que
pretende entender, interpretando-
a, a agdo social, para assim a
explicar causalmente no seu de-
senvolvimento e nos seus efei-
tos"™,

No desenvolvimento deste tra-
balho j& foi mencionada, de passagem,
uma importante caracteristica desta
Sociologia que estamos estudando:
a compreensdo. E por ela que voltare-
mos & questdo do sentido. As palavras
sao de Weber:

“Pode entender-se por com-
preens@o: 1) a compreenséo
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atual do sentido patente numa
acéo (inclusive, numa manifesta-
¢&o). (.. .) 2) a compreensio ex-
plicativa (. . .) pelos seus moti-
vos™s,

E ele acrescenta:

“Todas estas conexdes re-
presentam conexdes de sentido,
compreensiveis, cujo entendi-
mento nos é dado por uma expli-
cacdo do desenvolvimento real
da agéo. ‘Explicar significa, desta
maneira, para a ciéncia que se
Ocupa do sentido da agso, algo
como isto: captag@o da conexdo
de sentido em que se inclui uma
acao, j& compreendida no mundo
atual de acordo com um sentido
‘subjetivamente pensado’. Em to-
dos estes casos, como nos pro-
cessos afetivos, entendemos por
sentido subjetivo do fato, inclusi-
ve da conex&o de sentido, o sen-
tido ‘pensado’ .6

Weber ainda explicita melhor a
que equivale a captagdo interpretativa
do sentido, ou conexdoc de sentido.
Equivale ao que é&:

“a) Pensado realmente na
agéo particular (na consideragio
histérica);

b) Pensado em média e de modo

aproximativo (na consideragdo

sociolégica de massa);

c) Construido cientificamente

(pelo método tipolégico) para a

elaboragdo do tipo ideal de um

fenémeno freqiiente™”.

5. Ib, p. 53.
6e7. Ib. p. 54
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Estes elementos serdo impor-
lantes para as consideragdes que fa-
remos em seguida. Pela via da tipolo-
gizagdo, alcangaremos as considera-
¢des histbricas sobre a questao basica
da Sociologia do Direito de Weber — a
racionalizagdo do Direito, que é — ndo o
percamos de vista — o0 que tentaremos
submeter a uma anélise funcional, na
segunda parte deste trabalho.

2. ATIPOLOGIZAGCAO: UMA
SOCIOLOGIA RACIONALISTA?

A esta questdo se antepde uma
outra: em que consiste a tipologiza-
¢do? Partiremos desta questdo para
responder aquela e, para tal, retomare-
mos Weber:

“O método cientifico que con-
siste na construgdo de tipos in-
vestiga e expbe todas as cone-
xbes de sentidos irracionais, afe-
tivamente  condicionados, do
comportamento, e que influem na
acao, como ‘desvios’ de um de-
senvolvimento da mesma, ‘cons-
truido’ este como puramente ra-
cional, em ordem a certos fins.
(-..) A construgdo de uma agéo
rigorosamente racional, em or-
dem a certos fins, dota, nestes
casos, a Sociologia — pelos mé-
ritos da sua evidente inteligibilida-
de e, enquanto racional, da sua
univocidade — com um tipo (tipo
ideal), mediante o qual se com-
preende a agéo real, influenciada
por irracionalidades de toda es-
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pécie (afetos, erros), como um

desvio ao desenvolvimento pre-

visto da agé&o racional®,

Definidos os contornos da tipo-
logizagdo weberiana, a questdo sobre
se ela & uma Sociologia racionalista fi-
ca também quase respondida. Esté
muito claro que a Sociologia tipologiza-
da de Weber é uma Sociologia raciona-
lista. Mas cabe ainda uma explicagéo
importante, posto que “racionalismo” é
um termo que n&o tem sentido univoco.
Destaguemos, entre outros, o sentido
metafisico e o sentido metodolégico.
Em primeiro lugar, n@o se trata de um
racionalismo metafisico. Em segundo
lugar, Weber mesmo se encarregara de
dizer de que racionalismo se trata, en-
tao:

“Deste modo, mas s6 em
virtude de tais fundamentos, de
conveniéncia metodolbgica, pode
dizer-se que o método da Socio-
logia ‘compreensiva’ é ‘raciona-
lista’. Este procedimento ndo de-
ve, pois, interpretar-se como um
pré-juizo racionalista da Sociolo-
gia, mas como um recurso meté-
dico. Muito menos deve ser inter-
pretado como se implicasse a
crenga de um predominio, na vi-
da, do racional. Pois nada nos diz
até que ponto, na realidade, as
agdes reais estdo ou nédo deter-
minadas por consideracbes ra-
cionais de fins".

Esté claro, assim, que o raciona-
lismo & encarado apenas como método,
como instrumento, como caminho. To-

8e9. Ib.p.51.

davia, nossa questdo principal ndo se
liga ao “racionalismo metodolégico” da
Sociologia weberiana, mas & racionali-
zacdo do Direito como um processo
histbrico. Com esta observagéo, pre-
tendemos recolocar a locomotiva nos
trilhos, bem como os vagbes descarri-
lhados. A locomotiva € o Direito. Um
dos vagdes & seu processo histérico de
racionalizacéo. Os trilhos s&o o método
weberiano da tipologizagdo. Ora, uma
das formas de racionalizar o Direito &
tipologizé-lo. Vejamos isto em breves li-
nhas.

2.1. O TIPO-IDEAL DIREITO

A tipologizagdo do Direito passa
pela tipologizacéo do uso, do costume e
da convengéo.

Devemos entender por uso a
probabilidade de uma regularidade na
conduta, se e na medida em que essa
probabilidade, num circulo de homens,
& dada unicamente pelo exercicio de
fato. O uso deve chamar-se costume
quando o exercicio de fato assenta nu-
ma estabilidade duradoura. Pelo contré-
rio, devemos dizer que este uso esté
determinado por uma situagdo de inte-
resses (“condicionado pelo interesse”),
se e na medida em que a existéncia
emplrica da sua probabilidade descan-
se unicamente no fato de os individuos
orientarem a sua agdo em atengdo a
fins por expectativas semelhantes.
A moda inclui-se no uso. A moda, em
contraposicdo ao costume, existe
quando (ao contrério do costume) o fato
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da novidade da conduta em questao é o
ponto orientador da agdo. Aproxima-se
da convengdo, j& que como esta (a
maior parte das vezes) nasce dos inte-
resses de prestigio de um estado. Por
oposi¢ado a convengdo e ao direito, o
costume aparece como uma norma nao
assegurada exteriormente e a que, de
fato, o agente se agarra “voluntaria-
mente”, seja por “comodidade” ou “sem
reflexdo alguma”, seja por outros moti-
vOS quaisquer, e cuja observancia pro-
vavel, em virtude de tais motivos, & de
esperar de outros homens pertencentes
ao mesmo circulo. O costume, neste
sentido, carece de validade: nada exige
que o tenhamos em conta. Claro que
a fronteira com a convengéo vélida e o
Direito & absolutamente fluida. Em qual-
quer parte, o que de fato se vem fazen-
do & antecedente do que logo pretende
validade. Isto & o que, textualmente,
Weber afirma.

Porém, para passarmos & con-
ceituacéo do fipo-ideal direito temos que
tecer uma outra ordem de considera-
¢bes, ou seja, consideragdes sobre
a ordem. Weber diz:

“A acao, em especial a social,

e também, de um modo particular,

a relagédo social, podem orientar-

se, do lado dos participantes, na

representagdo da existéncia de
uma ordem legitima. A possibili-
dade de que isto ocorra de fato
chama-se ‘legitimidade’ da ordem
em questdo. ‘Legitimidade’ de
uma ordem significa para nés al-
guma coisa mais que uma sim-

10. Ib. p. 84,
11. Ib. p. 85.
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ples regularidade no desenrolar

da agao determinada pelo costu-

me ou por uma situagéo de inte-

resses™ 0,

Mencionamos antes a perspecti-
va aberta por Weber de uma Sociologia
do Dever Ser, mas que ele ndo leva
adiante. Esta perspectiva torna-se
bastante visivel na passagem que se
segue, em que ele aborda a questéo da
ordem e de sua legitimidade:

“Ao ‘conceito de sentido’ de

uma relagdo social chamamos:
a) ‘ordem’, quando a agdo se
orienta (mediana ou aproximada-
mente) por ‘méaximas’ que podem
ser assinaladas. E s6 falaremos
b) de uma ‘legitimidade’ desta or-
dem quando a orientagdo por
aquelas méaximas tem de fato lu-
gar porque em grau significativo
(isto &, em grau que pesa prati-
camente) aparecem como vélidas
para a agao, ou seja, ou COmo
obrigatérias ou como modelos de
conduta. A orientacdo da agao
por uma ordem pode operar-se
nos participantes por muitos mo-
tivos diferentes. Porgm, a cir-
cunstancia de que, pelo menos
para uma parte dos agentes, ao
lado de outros motivos, esta or-
dem aparece como obrigatéria ou
como modelo, ou seja, como algo
que deve ser, aumenta em grau
consideravel a possibilidade de
que a agéo se oriente por ela"1-

Feitas estas consideracbes, al-
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cangamos o tipo ideal Direito em oposi-
¢ao a convengao.
“Uma ordem deve chamar-se

a) Convengdo: quando a sua va-

lidade estd assegurada externa-

mente pela probabilidade de que,
dentro de um determinado circulo
de homens, uma conduta discor-
dante sofra uma (relativa) repro-
vagdo geral e praticamente sen-
sivel; b) Direito: quando esta as-
segurada externamente pela pro-
babilidade da coacdo (fisica ou
psiquica) exercida por um quadro

de individuos instituidos com a

missao de obrigar & observancia

dessa ordem ou de castigar a

transgresséo"?:

E importante frisar que é decisivo
no conceito weberiano de “Direito” a
existéncia de um quadro coativo.

Outro aspecto importante é quea
construgdo de um conceito-fipo como
esse do Direito & feita com recurso a
Histéria. Vejamos isto rapidamente.

2.2. O RECURSO A HISTORIA

A construgdo conceptual da So-
ciologia encontra o seu material para-
digmético, muito essencialmente — ain-
da que ndo de modo exclusivo — nas
realidades da agdo, consideradas tam-
bém importantes sob o ponto de vita
da Histéria. Perceberemos muito cla-
ramente este modo de proceder através
do estudo que faremos a seguir sobre o
processo de racionalizagdo do Direito.

12. Ib. p. 88.

3. ARACIONALIZACAO DO
DIREITO

Weber concebeu sua Sociologia
do Direito num esplrito tdo conciliador
no que diz respeito as técnicas de sis-
tematizacdo dogmaético-construtiva dos
juristas que reduziu, em principio, a ta-
refa desse ramo da Sociologia ao estu-
do da medida de probabilidade, das
possibilidades (“chances”) das condu-
tas sociais, postas em prética a partir
de esquemas coerentes de regras juri-
dicas que sdo elaboradas pelos juristas
de um tipo particular de sociedade. Fe-
lizmente, ele ndo permaneceu inteira-
mente fiel a esta estreita base & qual
quis se restringir.

Inicia Weber com a comprova-
¢ao, em si mesma promissora, de que
as oposigdes entre Direito publico e pri-
vado, bem ¢omo entre Direito objetivo e
Direito subjetivo ndo s@o observaveis
sen&o na tradicéo do Direito ocidental e
que, de nenhuma maneira, é possivel
distinguir em toda parte entre criagdo do
Direito, afirmagéo do Direito e, enfim,
atos de governo e de administragéo.
Considera que a Sociologia do Direito
deve partir da oposigéo entre o carater
mistico-irracional e o carater racional do
Direito, aplicavel tanto & forma quanto
ao conteudo do Direito (“elementos
formais” e “elementos materiais” do Di-
reito). Se, por exemplo, o Direito é es-
tabelecido ou afirmado por um oréaculo,
um profeta, um chefe carismaético, toma
ume forma mistica, mas pode ser racio-
nal quanto a seu contelido. Do mesmo
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modo, um Direito racionalmente esta-
belecido pelo estatuto ou pela prética do
Tribunal pode ter um contetido mistico,
como se pode observar algumas vezes
na ldade Média.

Da forma do Direito é preciso dis-
tinguir o “formalismo juridico”, que con-
siste em considerar somente sua ex-
pressdo em férmulas inamoviveis,
prendendo-se a palavras, construgdo
de frases, gestos ritualisticos, & pro-
cessualistica dos rabulas (“procédu-
riers”) etc. Esse formalismo assume,
freqlientemente, um carater mistico,
tanto no que concerne a seu contetido
quanto & forma de sua comprovacéo.
No entanto, o formalismo do Direito po-
de-se restringir a uma enorme abstra-
¢éo e generalizagdo das proposigbes
juridicas, que se tornam aplicdveis a um
nmero infinito de casos. Esse segundo
tipo de formalismo, vinculado 4 raciona-
lidade do contetdo e da forma do esta-
belecimento do Direito, inspirou o Di-
reito romano, do qual deram & volta ao
mundo certas férmulas como: “Ningu&m
pode transferir ou ceder um direito do
qual nao disponha”; “nor bis in idem”
etc. O formalismo racionalista do Direito
supde sempre a existéncia de um grupo
especial de juristas que lhe déem, atra-
vés do trabalho técnico de sistematiza-
¢éo, uma feigdo particular. Alids, o Di-
reito nunca nasce espontaneamente
das situagGes econdémicas e dos agru-
pamentos sociais, mas € criado pelos
juristas para facilitar seu trabalho de
praticos. O Direito consuetudinério e o
Direito dos préprios precedentes judi-
ciais, bem como o Direito estatutério
das associagdes autdbnomas (sem falar
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do Direito legislativo) carecem de es-
pontaneidade e sdo conscientemente
elaborados pelos juristas. E por este
motivo que o problema da probabilidade
da realizag&o efetiva do Direito, que é o
maior problema da Sociologia Juridica,
concerne sobretudo aos Tribunais, aos
érgéos de administracéo e de governo,
aos responsaveis pelas corporagdes e
sindicatos etc, e ndo a todas as cama-
das da populagdo que, na realidade,
nada mais fazem além de submeter-se
a eles, indiretemente. Desse modo,
Weber inclinou-se a reduzir ao minimo a
importancia da Sociologia do Direito.

Ele busca seu fundamento, bem
como o das técnicas de sistematiza-
¢éo, ndo nos tipos de contextos so-
ciais, mas na orientacdo do pensa-
mento juridico e formagéo dos juristas.
A primeira manifestacdo do pensa-
mente juridico é perceptivel na roda que
cerca 0s reis carisméaticos, constituida
pelo grupo de sacerdotes que cultivam
o Direito. A racionalizagao bastante re-
lativa do Direito consiste, aqui, na “ca-
suistica”, enquanto a forma de estabe-
lecimento do Direito permanece mistica.
Assim &, por exemplo, o Direito do C6-
digo de Manu, na india antiga, ou o do
Cordo. Caracterizam-se pela rigidez
aliada & origem mistica, mas se véem
abrandados em seu conteldo pela in-
terveng@o dos modelos consuetudiné-
rios racionais em sua aplicagéo (no Di-
reito isldamico o hadith, formando o
sunnah), e pelas opinides dos juris-
tas-tedlogos (no Direito islamico, o
FIKH).

C Direito candnico da Idade Mé-
dia, que representava uma com binagio
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complexa das regras tomadas & Sagra-
da Escritura e aos Padres da Igreja de
um lado, e ao Direito romano, de outro,
encontra-se duplemente racionalizado
quanto ao contelido (pela intervengéo
dos juristas formados nas Universida-
des e pelo Direito romano), enquanto
sua fonte permanece mistica.

O terceiro tipo de pensamento ju-
ridico encontra sua expressao na ativi-
dade co pretor e dos prudentes juris-
consultos da Roma republicana e do
Império. O pretor & um magistraco en-
carregado de “dizer o Direito". Exer-
cendo sua fungéo, ele proclama editos
a rartir dos quais julgara, e que sao
elaborados com a ajuda dos “pruden-
tes” que sdo, ao mesmo tempo, juris-
consultos, procuradores e advogados.
S30 a lei e a pratica judiciaria que,
combinadas, constituem, nesse caso, 0
Direito. O Direito romano converteu-se
no exemplo cldssico do Direito pura-
mente leigo e racioral. Ele € inteira-
mente racional tanto guanto a sua ori-
gem, como quanto a seu contetdo,
composto de proposiges abstratas
universalmente aplicaveis.

A adogao dc Direito romano ap6s
a ldade Média — n&o sé na Franga, mas
também na Inglaterra (onde modificou a
Common Law) e mesmo na Alema-
nha (onde sua adogdo foi retardada
pela influéncia do Estado patrimonial) —
conduziu, no fim da Revolu¢éo France-
sa, a um florescimento de codificacoes
racionalistas do Direito no conjunto do
continente europeu. Mas, como essa
racionalizagdo ndo se verificou de ma-
neira completa em nenhum pais, surgiu
um desacordo patente entre o capila-

lismo desenvolvido na vida econémica
e um Direito que se enccntrave defasa-
do com relacéo &s exigéncias dessa ul-
tima. O hiato foi ampliado ainda mais

com o aparecimento de novas configu-
ragbes ndo previstas pelos cbdigos
(como o contrato de trabalho, as con-
vencbes coletivas, os estatutos dos
sindicatos, trustes, cartéis etc). Para
Weber, esse conflito demonstra, so-
bretudo, que ndo existe nenhuma de-
pendéncia direta da regulamentacgéo ju-
ridica com relagao & vida econdmica e,
mais amplamente, com relagdo aos
contextos sociais. O recurso de certos
juristas ao Direito espontaneo dos gru-
pos e da sociedade contra o Direito le-
gislativo, que foi denominado “tendéncia
sociolégica da jurisprudéncia”, parece a
Weber “reaciondrio e anti-histérico™
Weber considera que & suficiente de-
senvolver a racionalizagdo do Direito,
concedendo maior liberdade de inter-
pretagdo ao juiz e ao jurisconsulto, bem
como acentuando o Direito como
Zweckrational (isto é, cambiante
em seus meios e em seus fins), para se
chegar a uma solugdo de acordo com a
“linha de evolugdo geral do Direito”. A
Sociologia do Direito de Weber conclui,
entdo, com uma afirmagéo (bastante
inesperada sob a pena do principal
promotor do método da tipologia qualita-
tiva e descontinua em Sociologia) de
uma lei de evolugdo geral do Direito
que, textualmente, consiste no seguin-
te:

“0O Direito comeca por ser
uma revelacdo carismatica de
profetas para, em seguida, con-
verter-se em uma criagao empiri-
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ca dos juristas-praticos; depois,
orienta-se no sentido da outorga
por uma poténcia secular, que
procede com ou sem a ajuda de
uma poténcia teocratica e chega,
finalmente, ao estabelecimento de
proposicdes sistematizadas do
Direito, acompanhadas de traba-
Ihos jurfdicos que emanam de um
grupo de eruditos e préticos es-
pecializados e tecnicamente for-
mados no exercicio da légica juri-
dica e no conhecimento da lite-
ratura do Direito. As caracteristi-
cas formais do Direito se desen-
volvem nesse processo de com-
binagdo de formalismo sensivel
alicercado na magia e a revela-
¢ao mistico-irracional, passando
pelo intermediério da teocracia e
do Estado patrimonial, que fazem
valer o caréter teleolégico
(Zweckrational) do Direito no
sentido da intensificacdo da
sistematizacdo e da racionaliza-
¢éo l6gica do Direito como técni-
ca especial. O que conduz, final-
mente, a uma sublimagao Iégica
progressiva do Direito em seu ri-
gor dedutivo e sua tecnicidade
reforgada!3,
Com isto, pensamos ter esclare-
cido melhor qual é o objetivo sobre o
qual aplicaremos a teoria dos sistemas
de Niklas Luhmann, tarefa que, a partir
deste ponto, enfrentaremos.

13, Max Weber, Economia e Sociedade.
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Il. APLICAGAO DA TEORIA DOS
SISTEMAS DE NIKLAS
LUHMANN AO CONCEITO
WEBERIANO DE
RACIONALIZAGAO

Ao final de nossa Introdugéo, ob-
servamos que a questao central é en-
contrar, na teoria dos sistemas, de
Luhmann, o elemento-chave para res-
ponder a questdo weberiana da racio-
nalizag&o do Direito.

Para Luhmann, sistema & um
conjunto de elementos delimitados se-
gundo o principio da diferenciagdo. Os
elementos ligados uns aos outros ex-
cluem outros elementos do seu convi-
vio. Havendo algo (elemento) fora e al-
go dentro, temos um sistema. Todo
sistema pressupde, pois, um mundo
circundante, com o qual se delimita. Se
quisermos transcender absolutamente
0 conceito de sistema, estaremos pro-
curando uma conexao que nao tem li-
mites. A esta conex&o, Luhmann cha-
ma de “mundo”. Pensar o “mundo” co-
mo um “sistema” é, para Luhmann, im-
possivel, pois 0 mundo néo tem “um la-
do de fora", que o circunda. Se insistfs-
semos nisto, estariamos pensando num
“mundo” que abarque o seu “mundo
circundante”. O conceito diretor do
pensamento estaria, entretanto, sendo
apenas transferido de “mundo” para
“mundo circundante”. Husserl, lembra
Luhmann, tentou captar a peculiaridade
do “mundo” dos homens, que é capaz
de apontar para o infinito e, apesar dis-
so, atuar significativamente como finito,
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com a imagem do “horizonte”.

Luhmann nao quer, porém, en-
tender o “mundo” através do seu con-
tetido existente. Se o “mundo” ndo tem
“mundo circundante”, ele ndo pode ser
ameacado, isto &, ndo pode deixar de
existir. Enquanto existir algo, existe o
mundo. Toda “ameaga” & existéncia
tem de ser concebida como possibilida-
de do mundo. O mundo pode, entre-
tanto, ser “problematizado”, ndo quanto
ao seu “contetido existente” (ponto de
vista do seu “ser”), mas quanto & sua
“complexidade”. O conceito de comple-
xidade ndo designa uma “situacéo de
ser”, mas uma “relacdo” entre “siste-
ma” e "mundo”. A complexidade do
“mundo” depende dos sistemas do
“mundo”. Isto porque, continua Luh-
mann, a construgcdo de um sistema cor-
responde ao projeto de possibilidades
que o sistema oferece na forma de uma
selecdo redutora, excluindo, pois, ou-
tras possibilidades que superariam sua
capacidade de assimilagdo e controle.
H4, pois, um conjunto de possibilidades
(de agao, de acontecimentos, de esco-
lha etc) e outras que ficam de fora
(“complexidade” do “mundo”). Todo

sistema, assim, é no fundo uma cone-
x&o significativa, uma conexao de
“sentido”, que ao mesmo tempo liga va-
rias possibilidades entre si e aponta pa-
ra outras possibiidades que ndo podem
ser ligadas (complexidade do “mun-
do")M.

Ma primeira parte deste trabalho,
expusemos a base weberiana sobre
a qual raciocinaremos. Se, para

Luhmann, como vimos, & o principio da
diferenciagdo que delimita os sistemas,
fagamos um teste decisivo de aplicagéo
de seu modelo tebrico partindo deste
conceito.

Por diferenciagdo,Luhmann en-
tende a substituigdo de padrdes difusos
de comportamento por padrdes espe-
cializados, notando-se que ela constitui
um recurso interno do sistema para so-
breviver s crises (entropia negativa).

Tudo bem, partiremos deste con-
ceito. Porém, & preciso deixa-lo por al-
gum tempo em banho-maria para colo-
carmos uma questdo prévia: a de que a
Sociologia deve ser concebida como
um sistema social que, em um ambiente
altamente complexo e contingente, é
capaz de manter relagdes constantes
entre as acdes. Para tanto, segundo
Luhmann, o sistema tem que produzir e
organizar uma seletividade de tal forma
que ela capte a alta complexidade e
seja capaz de reduzi-la a bases de
acao, passiveis de decisfes. Quanto
mais complexo é o préprio sistema,
tanto mais complexo pode ser o am-
biente no qual ele & capaz de orientar-
se coerentemente. A complexidade de
um sistema & regulada, essencialmen-
te, por meio de sua estrutura, ou seja,
pela selegdo prévia dos possiveis esta-
dos que o sistema pode assumir em
relacdo ao seu ambiente. Por isso, as
questbes estruturais, e, entre elas, as
questdes juridicas, s&o a chave para as
relagdes sistema/meio circundante e
para o grau de complexidade e seletivi-
dade alcangavel nessas relagdes.

14. Niklas Luhmann. Soziologische Aufkldrung, Opladen, 1971, p.p. 114 ss.
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Segundo os desenvolvimentos
mais recentes da teoria sociolégica dos
sistemas, o Direito tem que ser visto
COmMo uma estrutura cujos limites e cu-
jas formas de selegdo sdo definidos
pelo sistema social. Ele ndo &, de ne-
nhuma forma, a Gnica estrutura social:
além do Direito devem ser considera-
das as estruturas cognitivas, os meios
de comunicagdo e, principalmente, a
institucionalizagdo do esquema de dife-
renciacao de sistemas na sociedade.
Mas o Direito é imprescindivel enquanto
estrutura, porque, sem a generalizacéo
congruente de expectativas comporta-
mentais normativas, os homens n&o
podem orientar-se entre si, nao podem
esperar suas expectativas. E esta es-
trutura tem que ser institucionalizada ao
nivel da prépria sociedade, pois s6 aqui
podem ser criadas aquelas instancias
que domesticam o ambiente para outros
sistemas sociais. Ela se modifica, por-
tanto, com a evolugao da complexidade
social.

Este € um ponto importante que
pretendiamos alcangar. Aqui podemos
perceber que, afinal de contas, Weber e
Luhmann ndo falam linguas tao dife-
rentes. O processo de racionalizagao
crescente do Direito deve ser visto sob
este angulo. De fato, a comegar pela
desmitologizacdo do mundo, o estabe-
lecimento da economia capitalista & um
pressuposto com conseqiéncias para
o Direito. A partir dai, o Direito é re-
constituido, passando de qualidades
primarias/materiais (éticas, de contetido
fixo) para qualidades priméarias/formais
(precisadas conceitual e abstratamente,
praticaveis conforme um indice étimo
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de operacionalidade).

Consideremos esta oposigao
formal/material. Na verdade, o que We-
ber quer dizer é que as normas juridi-
cas passam a sofrer um processo de
diferenciagdo separando-se da confu-
sd0 com outras normas sociais, adqui-
rindo fungéo prépria e especffica.

E este o sentido da tipologizagao
weberiana: a) uso, como fato do exerci-
cio homogéneo de agéo; b) costume,
como conformidade da conduta com a
consciéncia; c) convengao, como fixa-
¢éo racional de ritos de conduta; d) Di-
reito, como fixagdo com garantia de
cumprimento.

A hip6tese que Luhmann levanta
para explicar a mudanca estrutural da
so0d edade é a seguinte:

1. O sistema social, na medida em que
aumenta sua complexidade, é reestru-
turado no sentido da formagédo de sis-
temas parciais funcionalmente especifi-
cos. Isso leva a maior variedade, & su-
perposicao de possibilidades de expe-
rimentagdo e de acdo, inclusive de
projetos normativos nos sistemas par-
ciais, for¢ando, assim, maior seletivida-
de.

2. Ao desempenhar-se seletivamente,
esse desenvolvimento é levado 2 esfe-
ra do Direito através da diferenciacao
de sistemas (processos) especiais de
interacdo, especificos ao Direito, 0s
quais se tornam sustentaculos sociais,
crescentemente autbnomos, das deci-
sdes juridicas imperativas.
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3. O proprio Direito & autonomizado ao
nivel da sociedade através da cres-
cente separagdo entre expectativas
cognitivas e normativas, e o arcabougo
de suas definicbes de sentido assume
representacées mais abstratas (mais
ricas em variagdes) no lugar de nogbes
concretas.

Estes trés mecanismos referem-
se a diferentes dimensdes da formagéo
do Direito. O centro de gravidade da
superprodugdo de possibilidades, se-
gundo Luhmann, localiza-se no nivel
normativo, ou seja, na dimenséo tempo-
ral. O mecanismo da institucionaliza¢éo
atua como fator de selegdo, selecio-
nando entre as novas expectativas
aquelas para as quais pode ser suposto
consenso por parte de terceiros. A es-
tabilizacdo efetua-se por meio da fixa-
¢ao do sentido capaz de ser transmitido
através da linguagem e que pode ser
inserido e mantido no contexto das de-
finicbes de sentido do Direito. A base
comum dos mecanismos que assim se
desenvolvem reside na complexidade
social. Eles fornecem contribuigbes
distintas, mas complementares, para
adaptacéo estrutural e processual da
sociedade & maior complexidade. Sua
ac8o conjunta garante a manutencéo
das expectativas comportamentais
normativas mesmo frente & crescente
complexidade da sociedade. Dessa
forma, eles estéo entrelagados entre si
e com todas as outras estruturas im-
portantes do sistema da sociedade -
e isto significa que a configuracéo dos
aspectos normativos, institucionais e de
sentido objetivo ndo ocorre indiscrimi-
nadamente, mas sempre referindo-se

ao nivel de desenvolvimento e de ou-
tras dimensdes.

Assim, a diferenciagao funcional
parece ser 0 mecanismo primario da
geragdo da variedade, da diversidade
de alternativas e da superprodugéo de
normas, pois ela dota seus sistemas
parciais com a capacidade de ver o
ambiente de forma cada vez mais abs-
trata, e dai menos transigente e, por-
tanto, mais necessitada de compensa-
¢bes, desenvolvendo também as res-
pectivas expectativas. Os processos
sdo, antes de tudo, mecanismos de
institucionalizagé@o seletiva. Neles & de-
cidido, segundo Luhmann, quais nor-
mas geram um consenso real ou pre-
sumivel, tornando-se socialmente utili-
zaveis. Ao mesmo tempo, gera-se e
estabiliza-se nos processos aquela se-
dimentagdo de sentido que firma as
normas em um contexto interpretativo,
tornando-as transmissiveis. O grau de
abstracdo e a complexidade do con-
junto de normas a cada caso vigente
enquanto direito dependerd de proces-
sos instaurados, e isso, por seu lado,
ndo seria independente do tipo e do
grau de diferenciag@o sistémica da so-

ciedade.
Na terminologia de Luhmann, a

citada diferenciagdo funcional constitui
exatamente o caminho evolutivo da ra-
cionalizagéo de que fala Weber.

J4a deixamos claro que o Direito &
estrutura da sociedade. Enquanto es-
trutura, o Direito pressupde relagdes
conforme regras. Mas estrutura é,
também, um projeto significativo lanca-
do no incerto — o mundo circundante, A
estrutura é construida pela generaliza-
¢do de expectativas vélidas para o
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sistema. Esta generalizacéo de expec-
tativas funciona como neutralizacao, in-
diferenca perante peculiaridades, mu-
dancas, diferencas, portanto, redugdo
de complexidade. Ao se construir a es-
trutura, neutraliza-se quanto ao tempo,
quanto as situagbes e quanto a pro-
gramas, 0 que vem a ser, exatamente,
a institucionalizacdo. Estrutura, todavia,
é termo usado por Luhmann, ndo por
Weber. Uma das criticas que poderia-
mos fazer a Weber é quanto & auséncia
dos conceitos de “estrutura social” e de
“fenébmenos sociais totais”, auséncias
que se revelam ruinosas para a Socio-
logia do Direito.

A guisa de concluso, alids, ou-
tras criticas poderemos aduzir.

£ surpreendente sua tendéncia a
utilizar a Sociologia do Direito para jus-
tificar o dogmatismo da “iégica juridica”
e do formalismo normativista do Direito.
Em lugar de demonstrar que o Direito
romano € relativo e inaplicavel a uma
série de estruturas sociais diversas,
passadas, presentes e futuras, Weber
estd a ponto de entoar um hino & per-
manéncia do Direito romano, chegando
ainda a reforgar, através de considera-
cbes sociolégicas, 0 dogmatismo dos
juristas.

Além disso, Weber ndo oferece
uma definicdo do Direito aceitavel pelo
sociblogo. Para ele, como vimos, o Di-
reito é regra que tem probabilidade de
ser concretizada através da imposigao.
Mas ele ndo esclarece de forma precisa
0 que compreende por imposigao, e ndo
justifica a redugéo de todo o Direito as
proposicdes abstratas do Direito e as
regras de decisdo dos Tribunais. Nao
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distingue, inclusive, entre géneros, or-
dens e sistemas de Direito. Finaimente,
transforma o Direito em artificio, inven-
cé@o dos juristas, anulando, assim, a
realidade do Direito como realidade so-
cial. Fecha os olhos ao fato de que o
Direito dos camponeses, por exemplo,
ainda que n&o dispondo de juristas para
elaboré-lo, se impunha na vida diéria,
bem como nos Tribunais; da mesma
maneira, o Direito da classe proletaria
funcionou bem antes que esta classe
encontrasse juristas qualificados para
tratar de formula-lo.

E certo, também, que Weber,
aproveitando sua imensa erudigao his-
térica, estabelece alguns tipos aproxi-
mados de sistemas de Direito que, la-
mentavelmente, ndo coloca em correla-
¢ao funcional suficiente com tipos pre-
cisos de sociedades-globais. Como vi-
mos, escapam-lhe 0s conceitos de
“estrutura” e “fendmenos sociais to-
tais”. Sua conversao inesperada a uma
lei de evolugdo do direito nao ajuda a
resolver o impasse, e se acha em con-
tradicdo com suas préprias posigdes
metodoldgicas.

Sob 2 luz de uma anélise funcio-
nal, a que se reduz, finalmente, a con-
tribuicdo de Weber & Sociologia do Di-
reito? Ao reconhecimento de sua pos-
sibilidade; ao estudo em si mesmo inte-
ressane do papel dos juristas na vida
do Direito, cuja importancia, contudo,
ele exagera desmesuradamente e de
que nao estuda as relagdes com outros
agrupamentos; enfim, & oposi¢cdo dos
elementos de misticismo e racionalida-
de no contelido e na forma do estabele-
cimento do Direito, oposigéo perfeita-
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mente utilizavel na Sociologia do Direi- confunda a racionalidade com a I6gica
to, em particular na tipologia juridica das  imutavel do Direito romano.
sociedades globais. Utilizavel, no en-

tanto, sob a dupla condi¢ao de que néo
se tome o misticismo e a racionalidade
como pontos de partida e de chegada
de uma evolugdo, e de que nao se
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