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RESUMO

O artigo analisa a relevancia do Direito Natural na contemporaneidade sob a perspectiva da teoria
sistémica de Niklas Luhmann. Utilizando as concepgdes de Aristoteles sobre justiga natural e legal,
e a tragédia "Antigona" de Sofocles, explora o conflito entre leis divinas e humanas. Argumenta
que, na sociedade moderna, o Direito funciona como um sistema autopoiético e autorreferencial,
onde o Direito Natural ¢ incorporado nas operagdes juridicas. Ao fim, conclui-se, no entanto, que o
Direito Natural ndo assegura as expectativas normativas e € avesso a evolucao exigida pelo Direito
positivo atual.

Palavras-chave: Direito Natural. Aristoteles. Antigona. Teoria Sistémica. Expectativa normativa.

ABSTRACT

The article analyzes the relevance of Natural Law in contemporary times from the perspective of
Niklas Luhmann's systemic theory. Using Aristotle's conceptions of natural and legal justice, and
Sophocles' tragedy "Antigone", it explores the conflict between divine and human laws. It argues
that, in modern society, Law functions as an autopoietic and self-referential system, where Natural
Law is incorporated into legal operations. In the end, it is concluded, however, that Natural Law
does not guarantee normative expectations and is averse to the evolution required by current
positive Law.
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INTRODUCAO

No Discours sur l’origine et les fondements de [’inegalité parmi les hommes, ha uma passagem
de Jean-Jacques Rousseau afirmando: Aquele que, tendo encontrado um pedago de terra, pensou
em dizer “isto é meu” e encontrou pessoas simples para nele acreditar, foi o verdadeiro fundador
da sociedade civil.

A partir da perspectiva objetivante de um historiador, essa afirmacao de Rousseau leva-nos a
pergunta pelo inicio do Direito e pelas condi¢oes sob as quais a constru¢cdo do Direito se dd em
termos de fempo. Essa pergunta, por sua vez, remete-nos a concep¢do do Direito como sistema
autopoiético, nos moldes pensados por Niklas Luhmann. Em Luhmann', o Direito é um subsistema
social; ¢ um sistema autopoiético, aberto do ponto de vista cognitivo e fechado do ponto de vista
operacional. Isso significa que ha uma distingdo entre sistema e ambiente, e que hd um codigo que
diferencia o direito dos demais sistemas (politica, economia etc.), que € o codigo Recht/Unrecht
(licito/ilicito, legal/ilegal, como se queira). O direito, assim, € irritado pelos sistemas, que
constituem o ambiente, abrindo-se cognitivamente para os fatos — heterorreferéncia -, mas se
fechando no que diz com as suas normas, que constituem suas estruturas, operando autonomamente,
dentro dos seus limites e com referéncia ao seu proprio codigo - autorreferéncia. Sua diferenciacao
dos sistemas abertos, assim, se da pelas referéncias recursivas de operagoes juridicas a operagoes
Jjuridicas, operando, portanto, em autocontato permanentemente, qualificando, assim, suas proprias
operagdes como operagoes juridicas®. Para que isso seja possivel, o sistema tem que descobrir o
que foi feito até o ultimo momento ou o que se fard mais adiante, a fim de qualificar as proprias
operagdes como juridicas. A pratica do direito, diz Luhmann, pode se orientar pelo direito
existente. Mesmo e precisamente quando se trata de modificagoes juridicas, admite-se como
conhecido ou determinavel o que vai ser modificado.

A resposta as perguntas pelo inicio do direito, pelas condi¢des em que se da no tempo a
construcdao do direito e — acrescenta-se aqui — pelas caracteristicas especificas das operagoes

3

Jjuridicas, ndo estara, segundo Luhmann’, em revolugdes ou no principio, num retorno as origens

! Por todos, LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Tradugdo Saulo Krieger; traducdo das citagdes em latim
Alexandre Agnolon. Sdo Paulo: Martins Fontes — selo Martins, 2016.

2 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Tradugdo Saulo Krieger; tradugdo das citagdes em latim Alexandre
Agnolon. Sdo Paulo: Martins Fontes — selo Martins, 2016, p. 76. Para uma adequada compreensao da linguagem
sistémica, ou seja, dos termos utilizados pela teoria de Luhmann, tais como sistema, ambiente, heterorreferéncia,
autorreferéncia, autopoiese, acoplamento estrutural etc., recomendo o glossario apresentado em TONET,
Fernando. Entre Cila e Caribdis: o arduo caminho do constitucionalismo sistémico. Sdo Leopoldo: Ed. UNISINOS,
2019 (Dike), p. 245-248.

3 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Traducdo Saulo Krieger; tradu¢do das citagdes em latim Alexandre
Agnolon. Sao Paulo: Martins Fontes — selo Martins, 2016, p. 76-77.
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historicas do direito. No contexto dos mitos de legitimacdo das autodescrigoes de determinado
tipo, explica Luhmann, a origem do direito pode ter um significado ao modo de um tipo de
interrup¢do da circularidade — por exemplo, a dadiva divina dos dez mandamentos como
orienta¢do geral para uma sociedade tribal ou, entdo, a introducdo divina do aredpago como
interrupgdo do circulo vicioso de uma vinganga que transforma justica em injustica. A pratica do
direito opera sempre com o direito historicamente dado, pois de outra maneira nem se chegaria a
ideia de se diferenciar como pratica juridica.

Entdo, a0 menos em termos autopoiéticos, € possivel afirmar que ndo existe um inicio do direito.
O que existe sdo situagdes em que ¢ plausivel admitir que ja desde tempos imemoriais se venha
procedendo segundo normas juridicas. Assim, a evolugdo do direito ndo vem a ser um problema
como sistema autopoiético. O tempo necessario pra isso € sempre uma constru¢do em pleno
transcurso do tempo, no respectivo presente. Desde sempre, portanto, deve ter havido conflitos em
que o vencedor pdde considerar sua vitoria como direito e, assim, afirmar esse direito como
vinculativo para o futuro®. E ¢ isso, portanto, que exemplificaria a passagem de Rousseau a que se
fez referéncia de inicio.

Faz parte dessa constatag@o o fato de que, embora ndo se pudesse falar em normas objetivas, ja
nas sociedades primitivas havia um direito. Esse direito, porém, era um direito carismadatico,
revelado pelos profetas. E somente muitos séculos depois € que o Direito natural viria inaugurar o
Direito moderno, baseado em principios e na lei’. Mas, afinal de contas, o que é o Direito natural?
Faz sentido, ainda hoje, no contexto da modernidade tardia® ou p6s-modernidade’, falar de Direito
natural? Pois bem.

O Direito natural nem sempre foi visto do mesmo modo. Desde a Antiguidade — com os pré-

socraticos®, Platdo, Aristoteles, os estoicos etc. -, passando, no medievo, em especial por Santo

4 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Tradugdo Saulo Krieger; tradugfo das citagdes em latim Alexandre
Agnolon. Sdo Paulo: Martins Fontes — selo Martins, 2016, p. 77.

5 VIEIRA, Liszt. Cidadania e globalizacdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Record, 1998, p. 15-16.

¢ JAMESON, Fredric. Una modernidad singular: ensayo sobre la ontologia del presente. Traduccién de Horacio
Pons. Barcelona: Gedisa, 2004, p. 22. Sobre a modernidade como um projeto que se desloca, inacabado ou que
ainda ndo foi formulado, consultem-se: HABERMAS, Jiirgen. Pensamento pds-metafisico: estudos filosoficos.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1990; HABERMAS, Jiirgen. O discurso filos6fico da modernidade. Séo Paulo:
Martins Fontes, 2000; LUHMANN, Niklas, DE GEORGI, Raffacle. Teoria de la sociedad. Guadalajara: Instituto
Tecnologico y de Estudios Superiores do Occidente, 1993.

7 Para Luis Alberto Warat, quando se fala em modernidade, esta se fazendo referéncia a um fendmeno de
organizagdo cultural, um paradigma que surge para o ocidente desde o século X VI e persiste até o século XX, nao
tendo seu fim nada a ver com o ano 2000. O que perdura da modernidade ndo seria outra coisa que alguns de seus
enclaves decadentes, por muitos conhecidos como pds-modernidade. WARAT, Luis Alberto. O oficio do
mediador. I. Florianopolis: Habitus, 2001, p. 178.

8 DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora Luzia Aratjo. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2009
(Colecao Dike).
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Agostinho e Santo Tomas de Aquino, e chegando, na Idade Modema, dentre outros, a Hugo Grocio,
que viria a ser considerado o grande expoente da moderna Escola do Direito Natural’, as nogdes
de Direito natural, os seus significados, o seu sentido, vém sofrendo transformagdes. E isso vai
muito adiante de Grocio ou de qualquer outro autor moderno — tome-se, por exemplo, o
jusnaturalismo contemporaneo de John Finnis'® -, ainda que Kant possa ser considerado o filosofo
que teria dado o golpe final no Direito natural'! ou que a legitimacdo pelo procedimento, como
defende Luhmann'?, possa ter ocupado o lugar das antigas fundamentacées jusnaturalistas, o que
faria legitimo, entdo, compensar a perda do Direito natural com um Direito processual. Dai
novamente a pergunta: ainda faz sentido falar em Direito natural? Frente a positivacdo do Direito,
teria ele alguma fung¢do a cumprir? E disso que se quer tratar, procedendo a uma atualizagio de
Aristoteles, o filosofo que descreveu o injusto legal, e da tragédia Antigona, de Sofocles. A teoria

sistémica ir4 ajudar nesta empreitada. Maos a obra, portanto.

1. O DIREITO NATURAL NA ANTIGUIDADE

Segundo a critica de Costas Douzinas'®, a apresentacdo padronizada do Direito Natural, como
toda historia simplificada, contém elementos de verdade, mas sofre de varias imperfei¢oes
filosoficas e historicas devastadoras. Para Douzinas, a perspectiva dessa historia como um todo é
a do progressivismo evolutivo em que o presente € sempre € necessariamente superior ao passado,
e a historia € a marcha para frente da razao triunfante que apaga os erros e combate os preconceitos

de posturas intelectuais e movimentos politicos. A historia do Direito Natural, assim, constituiria

® CAENEGEM, R. C. van. Uma introdugdo histérica ao direito privado. Tradugio Carlos Eduardo Lima Machado;
revisao Eduardo Branddo. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 165.

10 FINNIS, John. Ley natural y derechos naturales. Estudio Preliminar Cristobal Orrego S. Traduccion de Cristobal
Orrego Sanchez con la colaboracion de Raul Madrid Ramirez. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2000.

' KAUFMANN, Arthur. Filosofia do direito. Preficio e tradugdo Antdénio Ulisses Cortés. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 2004, p. 39-40.

12 LUHMANN, Niklas. Legitimagdo pelo procedimento. Tradugdo de Maria da Concei¢do Corte-Real. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 1980. Para Karl Larenz, Luhmann teria confundido, no entanto, o significado de
legitimagdo — que, no sentido definido pelo proprio Luhmann, deve ser compreendido como um conceito
axiologicamente neutro, designando um evento da esfera social e, portanto, afastado do seu significado normativo,
como justificagdo — com o normativo. O Direito natural, explica Larenz, foi uma resposta a questdo relativa a
pretensdo de validade do Direito positivo ou a uma justificagdo directa de determinadas exigéncias de conduta a
partir da «natureza humanay ou da «razdo». Trata-se aqui portanto de legitimagdo em sentido normativo, ou
seja, de uma questdo totalmente distinta daquela a que LUHMANN pretende responder com o seu conceito de
legitima¢do pelo procedimento. Mas a questdo de se uma decisdo — do legislador, do juiz ou de um orgdo
administrativo — esta justificada no sentido do «Direito naturaly ou, pelo menos, do Direito «positivoy, ndo é
idéntica a questdo relativa a se os destinatarios estdo dispostos a aceitd-la ou ndo. LARENZ, Karl. Metodologia
da ciéncia do direito. 3. ed. Traducdo de José Lamego. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1997, p. 277.

13 DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora Luzia Arafijo. S3o Leopoldo: Unisinos, 2009
(Colecao Dike), p. 27.
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um exemplo tipico da historiografia de ala Whig — nome dado a um membro de um partido politico
britanico (Whig), nos séculos XVIII e XIX, que era a favor de mudangas politicas e sociais, reunindo
tendéncias liberais, em oposi¢do a linha conservadora Tory Party —na qual toda ideia ou época se
move inexoravelmente em dire¢dio ao presente. Nesta versdo, explica Douzinas'4, o reconhecimento
internacional dos direitos humanos, por exemplo, assinala o fim de um passado ignorante, embora
mantenha e realize, simultaneamente, seu potencial para a liberdade e a igualdade individuais. Dai
a denuncia de Costas Douzinas no sentido de que tal abordagem traz em si uma dificuldade empirica
obvia: mais violagdes dos direitos humanos t€ém sido cometidas nos séculos XX ¢ XXI - séculos
obcecados por direitos, diz ele — do que em qualquer outro periodo da histéria. E possivel, sim,
concordar com essa critica. Aqui, porém, dados os fins didaticos do texto, ¢ para manter certa ordem
cronologica, far-se-a exatamente aquilo que ¢ criticado por Costas Douzinas: uma espécie de
apresentacao padronizada do Direito Natural, embora limitada a Antiguidade greco-romana e, mais
especificamente, a Aristoteles e a Antigona, de Sofocles. Nao ha, portanto, como escapar dessa e
de outras criticas feitas por Douzinas'®, em especial a referente ao fato de como as obras didaticas
comecam o exame do Direito Natural, ou seja, a partir das leis ndo escritas e de Antigona, passando
pelos estoicos, Tomas de Aquino, entre outros. E aqui o que havera de ser feito. E é, portanto, o que

se passa a fazer, destacando, uma vez mais, que a analise se centrard em Aristoteles e Antigona.

1.1. O DIREITO NATURAL EM ARISTOTELES

Aristoteles, na Retorica, faz alusdo a uma lei comum, natural, ndo escrita. Opoe a lei escrita e
particular de uma cidade a lei comum, da qual as regras ndo escritas parecem fazer o acordo de

todos'¢. O fundamento deste acordo é precisado da seguinte forma: Chamo de lei comum a que é

14 DOUZINAS, Costas. O fim dos direitos humanos. Tradutora Luzia Aratijo. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2009
(Colecao Dike), p. 27.
15 Nas palavras de Costas Douzinas: Livros diddticos padroes comegam o exame do Direito Natural a partir das
“leis ndo escritas” de Antigona e passam para os estoicos, para quem o Direito Natural corporificava os
“principios elementares da justica que sdo evidentes, acreditavam eles, apenas aos ‘olhos da razdo’”. Cicero
entra brevemente em cena: “ha uma lei verdadeira, a reta razdo, conforme a natureza; ela é imutavel e eterna”.
Ele é acompanhado, em pequenas pontas, por Tomas de Aquino, Grocio e Blackstone, cuja afirmagdo de que “a
lei natural é obrigatoria em todo o mundo,; nenhuma lei humana tem qualquer validade se for contraria a ela” é
explicada com certo embaraco. Para todos estes autores, o que ¢ certo e o que ¢ natural estdo unidos de alguma
forma obscura, embora a definicdo de natureza e a identidade de seu autor difiram largamente, indo desde o
cosmo intencional até Deus, a razdo, a natureza humana e ao interesse pessoal de cada um. DOUZINAS, Costas.
O fim dos direitos humanos. Tradutora Luzia Araujo. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2009 (Colegdo Dike), p. 26.
16 Nas palavras de Aristoteles: Entendamos por cometer injustica causar dano voluntariamente em violagdo da
lei. Ora a lei ou é particular ou comum. Chamo particular a lei escrita pela qual se rege cada cidade,; e comuns,
as leis ndo escritas, sobre as quais parece haver um acordo undnime entre todos. ARISTOTELES. Retérica.
Traducdo e notas de Manuel Alexandre Junior, Paulo Farmhouse Alberto e Abel do Nascimento Pena. Lisboa:
Imprensa Nacional — Casa da Moeda, 1998, p. 80.
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conforme a natureza,; porque ha alguma coisa sobre a qual todos tém certa predi¢do, é o que é por
natureza o justo ou o injusto comuns. Esse justo pode, pois, valer para homens que ndo pertencem
a mesma comunidade ou que ndo estdo associados por nenhum contrato'”.

E de Aristoteles que vem a primeira exposi¢do ampla da esséncia da equidade como forma de
Justica, consistindo a equidade na decisdo do caso concreto em conformidade com sua especialidade
e levando em conta a divergéncia do teor da lei, funcionando, pois, a equidade como complemento
do direito legal. Dai a ideia de que as leis, por serem formuladas genericamente, sempre irdo
apresentar lacunas'®.

Na Etica a Nicémaco, Aristoteles explica que a equidade, embora justa, ndo é justica legal, mas

119

sim uma retificagdo da justica legal”. Para o filésofo de Estagira,

quando a lei formula uma regra geral e depois disso surge um caso que € uma
excegdo a regra, ¢ correto, ali onde o pronunciamento do legislador ¢ imperfeito
e erréneo por causa de seu poder absoluto, retificar o defeito, decidindo como o
proprio legislador decidiria se estivesse presente na ocasido, e como ele teria
decretado se fosse notificado do caso em questdo®.

Afim, pois, da justi¢a é a equidade, que, segundo Aristoteles, nasce quando a justi¢a diz respeito
a um caso que foge do comum e da generalidade propria da lei, sendo a equidade, portanto, uma
correcio de que a lei, pela sua abstratividade, necessita continuamente?'.

Também na Retorica Aristoteles trabalharda a questdo da equidade, fazendo mencdo a
generalidade da lei e as omissdes do legislador, que podem ocorrer contra ou por sua vontade. Diz
Aristoteles™:

Ora, como dissemos que hé duas espécies de actos justos e injustos (uns fixados

pela escrita e outros ndo), ndo ocupamo-nos até aqui dos que as leis registram;
mas dos que as leis ndo registram ha também duas espécies: a dos que, por um

17 VERGNIERES, Solange. Etica e politica em Aristoteles: physis, ethos, nomos. Tradugdo de Constanga
Marcondes Cesar. Sdo Paulo: Paulus, 1998, p. 196. Vale citar o proprio Aristoteles uma vez mais: Chamo lei tanto
a que é particular como a que é comum. E lei particular a que foi definida por cada povo em relagdo a si mesmo,
que seja escrita ou ndo escrita; e comum, a que é segundo a natureza. Pois hd na natureza um principio comum
do que é justo e injusto, que todos de algum modo adivinham mesmo que ndo haja entre si comunicagdo ou acordo.
ARISTOTELES. Retérica. Tradugio e notas de Manuel Alexandre Junior, Paulo Farmhouse Alberto e Abel do
Nascimento Pena. Lisboa: Imprensa Nacional — Casa da Moeda, 1998, p. 93.

18 COING, Helmut. Elementos fundamentais da filosofia do direito (Grundziige der Rechtsphilosophie). Tradugdo
da 5% Edigdo alema por Elisete Antoniuk. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 37.

19 Consulte-se o Livro V da Etica a Nicomaco, reproduzido por MORRIS, Clarence (org.). Os grandes filosofos
do direito: leituras escolhidas em direito. Tradugdo Reinaldo Guarany; revisdo da tradugdo Silvana Vieira, Claudia
Berliner; revisao técnica Sérgio Sérvulo da Cunha. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 16.

20 Livro V da Etica a Nicomaco, reproduzido por MORRIS, Clarence (org.). Os grandes filosofos do direito:
leituras escolhidas em direito. Tradug@o Reinaldo Guarany; revisdo da traducdo Silvana Vieira, Claudia Berliner;
revisdo técnica Sérgio Sérvulo da Cunha. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 16.

21 ARISTOTELES. A ética. Tradugdo Paulo Cassio M. Fonseca. Bauru: Edipro, 1995, p. 81.

22 ARISTOTELES. Retérica. Tradugdo e notas de Manuel Alexandre Janior, Paulo Farmhouse Alberto e Abel do
Nascimento Pena. Lisboa: Imprensa Nacional — Casa da Moeda, 1998, p. 95.
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lado, representam o mais elevado grau de virtude e do vicio, a que se reservam
censuras e elogios, desonras, honras e recompensas; por exemplo, agradecer a
quem nos faz bem, pagar o bem com o bem, acudir aos amigos, e coisas
semelhantes a estas; e a dos que, por outro, correspondem a uma omissio da lei
particular e escrita. Pois o equitativo parece ser justo, e € equitativa a justica que
ultrapassa a lei escrita. Ora esta omiss2o umas vezes acontece contra a vontade
dos legisladores, e outras por sua vontade: contra a vontade dos legisladores,
quando o caso lhes passa despercebido; e por sua vontade, quando o ndo podem
definir a rigor, mas se véem na necessidade de empregar uma formula geral que,
ndo sendo universal, é valida pela maioria dos casos. Também os casos em que
nao ¢ facil dar uma defini¢do, devido a sua indeterminagao; por exemplo, no caso
de ferir com um instrumento de ferro, ou determinar o seu tamanho e forma; pois
ndo chegaria a vida para enumerar todas as possibilidades. Se, pois, ndo é possivel
uma defini¢do exacta, mas a legislacdo é necessaria, a lei deve ser expressa em
termos gerais, de modo que, se uma pessoa ndo tem mais que um anel no dedo
quando levanta a mdo ou fere outra, segundo a lei escrita é culpada e comete
injustica, mas segundo a verdade ndo a comete, e ¢ isso que ¢ equidade.

A equidade grega (epieikeia), presente em Aristoteles, € distinta da equidade romana (aequitas).
A equidade grega, como ensina Martin Laclau®, serve para amortizar o carater genérico e abstrato
que apresentam os preceitos juridicos que haverdo de ser aplicados a situagdes concretas cujas notas
escapam as rigidas determinacdes daqueles. A aequitas, porém, nao ¢ algo exterior ao Direito: é sua
propria esséncia. Seu carater constitutivo se contrapde ao carater corretivo proprio da epieikeia.

A nocao de epieikeia, assim, pode ser cabivel como justica do caso particular dentro de um
ordenamento juridico constituido por normas abstratas e fixas, cuja rigidez necessite ser corrigida
para ser adaptada as varias e mutdveis situagdes que a vida apresenta. Resulta, no entanto,
desnecessaria dentro de um sistema que, como o romano, se caracteriza por sua base
consuetudinaria e seu carater dindmico, aberto as transformagdes da sociedade e a riqueza dos
diversos comportamentos humanos possiveis>*.

A aequitas, portanto, ndo ¢ um conceito que provém da filosofia grega, mas uma nogao de
origem romana, atuante no desenvolvimento do seu direito. Ela deriva da raiz latina aequ- que
significa igualdade, parelho. Dai provém o substantivo aequor, que significa o mar, a planura, o
que apresenta uma superficie plana, sem acidentes. Ha ai um sentido de igualdade, de equilibrio
sem quebras, sem acidentes, que se expressa também nos adjetivos aequum e aequalis, o que nao

se refere somente a realidade natural, mas a mente humana®. No periodo cldssico*, lembra Martin

23 LACLAU, Martin. La historicidad del derecho. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1994, p. 21.

24 LACLAU, Martin. La historicidad del derecho. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1994, p. 21.

23 LACLAU, Martin. La historicidad del derecho. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1994, p. 21-22.

26 A chamada Histéria interna do Direito Romano ¢ dividida em: a) direito antigo ou pré-classico (das origens de
Roma, em 754 a. C. a Lei Aebutia, de data incerta, compreendida aproximadamente entre 149 e 126 a. C.; b) do
direito classico (dai ao término do reinado de Dioclesiano, em 305 d. C.; o periodo aureo dessa época vai de 96 a
235 d. C.); e c) do direito pds-classico ou romano-helénico (dessa data a morte de Justiniano, em 565 d. C. — da-
se, porém, a designacdo de direito justinianeu ao vigente na época em que reinou Justiniano, de 527 a 565 d. C.
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Laclau, a nogdo de aequum assume carater juridico e passa a se confundir com o que € justo no
sentido de proporcional, em acordo com as variaveis modalidades que ostentam os diversos fatos
concretos. Nessa época, ensina Laclau, era usual enlagar os termos aequum e bonum. O bonum, no
entanto, ndo era um valor moral. Para os romanos, bonum era o conveniente, ndo havendo no
conceito de direito como ars boni et aequi, nenhuma no¢do moral, mas a busca do conveniente e
do justo para dar solugo juridica a uma situacdo determinada®’. Nesse mesmo sentido encontra-se
o magistério de Horacio Insanti*® ao lembrar a definicdo de ius dada pelos juristas romanos Celso e
Ulpiano: ius seria a arte do equitativo, e ndo a do justo. Quando Celso e Ulpiano falam do ius como
a arte do equitativo, explica Insanti, estdo se referindo ao mesmo que Aristoteles quer dizer como
dikaion, o justo, aquele ponto que estabelece a unidade do diverso dando a cada um o seu®. Assim,
no direito romano se fala de uma aequitas do direito civil, de outra do direito das gentes, ¢ de outra
do direito natural. H4 uma aequitas natural que vai corrigindo a aequitas civil, mas a segunda nao
¢ uma corre¢do do justo legal. O justo legal € o equilibrio encontrado pelas leis do solene direito
quiritario. O avancgo do direito em Roma até a equidade do direito natural ndo tem nada a ver com
a corregdo do justo legal de que falava Aristoteles. E um diferente ponto de equilibrio que as leis de
um e outro encontram segundo as distintas relagdes sobre as que suas normas se voltam, mas em

um e outro a equidade é o ponto médio de dar a cada um o seu’’.

ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. v. 1. 7. ed. rev. e acrescentada. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p.
68.

27 LACLAU, Martin. La historicidad del derecho. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1994, p. 22.

28 INSANTI, Horacio. Derecho y posmodernidad: el ius y la superacion de la metafisica. Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, 1999, p. 52-53.

2 Anténio Manuel Hespanha entende que a equidade romana classica ¢ inspirada na filosofia aristotélica ou
estoica, e que nio ¢ a mesma equidade dos direitos cristianizados, pos-classico, medieval ou moderno, nem a
mesma do direito, individualista e laicizado, dos nossos dias. HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura Juridica
europeia: sintese de um milénio. Florian6polis: Fundagdo Boiteux, 2005, p. 135.

39 INSANTI, Horacio. Derecho y posmodernidad: el ius y la superacion de la metafisica. Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, 1999, p. 52-53. José Carlos Moreira Alves da conta de que alguns autores - caso de Beseler, por exemplo
-, baseando-se no fato de que o vocabulo aequitas se encontra em varias constituicdes de Justiniano e em muitos
textos interpolados, pretendem que se deva elimina-lo do vocabulario e do pensamento classico: a aequitas
somente teria surgido no direito pos-classico. A melhor doutrina, porém, segundo Moreira Alves, é a que entende
que o conceito de aequitas ndo foi o mesmo no direito classico e no pds-classico. Para os jurisconsultos classicos,
explica Moreira Alves, aequitas ¢ o que, modernamente, se denomina justica: aquele ideal ético que existe, em
estado amorfo, na consciéncia social, e que tende a transformar-se em direito positivo. E ela— e a frase é de Scialoja
— uma tendéncia, uma visao ideal, algo que se contrapde ao que ¢ concreto. Por isso, o direito positivo pode entrar
em choque com ela. E Celso, ao definir o ius como ars boni et aequi, pretendeu chamar a atengdo para a
circunstancia de que, no periodo cléssico, o direito é intimamente penetrado pela aequitas: trata-se de um direito
justo. Bem diversa a nogao de aequitas no periodo pos-classico. Ai, em antitese com o ius, ela adquire o sentido
de Dbenignidade, benevoléncia (humanitas, benignitas, benevolentia, pietas, caritas). Com base nela, os
imperadores romanos derrogam principios juridicos, como, por exemplo, permitem que os humildes (humiliores),
em certos casos, se desliguem, por vontade unilateral, de vinculos contratuais. ALVES, José Carlos Moreira.
Direito Romano. v. 1. 7. ed. rev. e acrescentada. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 78-79.
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Para Aristoteles, portanto, o direito ndo é apenas um estatuto positivo. Em cada direito ha
disposigdes que sdo justas por natureza. Estas o legislador ndo poderia ter formulado
diferentemente. A conclusdo, ento, é a de que o justo natural vive na ordem positiva®!. Outras,
porém, sao meramente positivadas. No plano de fato, portanto, Aristoteles, fazendo a distingdo entre
justica natural e justica legal, entendendo que ambas podem estar em oposi¢do, reconheceu a

possibilidade do injusto legal*.

1.2. ANTIGONA

A tragédia grega Antigona, de Sofocles, lembrada por Aristoteles na Retorica, ha séculos vem
sendo entendida como um retrato da ideia de Direito Natural na Antiguidade grega. Antigona ¢ uma
das mais antigas referéncias a uma lei ndo escrita e imutavel, que se encontraria acima de todas as
outras leis®>. Etéocles e Polinices, filhos de Edipo, morrem na disputa pelo trono de Tebas. Creonte,
cunhado de Edipo, assume o poder depois da morte de Etéocles e dispensa honras ¢ um funeral de
estado a Etéocles, mas decreta que o corpo de Polinices seja deixado a decompor-se ao ar livre, para
ser comido pelos animais predadores e pelos passaros, como castigo pela sua trai¢do ao atacar a
cidade. Antigona e Ismena, irmas dos defuntos, conferenciam acerca do destino a dar ao corpo de
Polinices. Antigona insiste que € seu dever sagrado proceder aos sacrificios rituais junto ao cadaver
de Polinices, para que a sua alma possa encontrar descanso. Ismena, desejosa de evitar que mais
infortinios caiam sobre a familia, aconselha Antigona que evite desobedecer a Creonte. Antigona
responde que, posta a escolha entre a lei sagrada e a lei humana, a obediéncia aos deuses vem em
primeiro lugar’*: Nem Zeus, nem a justica, irmd dos deuses, o promulgou. Ndo creio que teu édito
derrogue as leis ndo escritas e imutdveis dos deuses, pois ndo passas de simples mortal. Ndo é de
hoje, nem de ontem, que elas existem,; sdo de todos os tempos e ninguém em verdade dira quando
comegaram. Deveria eu, assim, por temor de tuas ordens, expor-me e merecer o castigo dos
deuses®? Aceitando as consequéncias do ato e repreendendo Ismena por tomar o caminho mais

facil para resolver o dilema, Antigona empenha-se no funeral do irmao e ¢ acusada de fazer uma

31 COING, Helmut. Elementos fundamentais da filosofia do direito (Grundziige der Rechtsphilosophie). Tradugio
da 5% Edigdo alema por Elisete Antoniuk. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2002, p. 38.

32 KAUFMANN, Arthur. Filosofia do direito. Prefacio e tradugdo Antonio Ulisses Cortés. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 2004, p. 34.

33 SILVEIRA, José Luongo da. Nogdes preliminares de filosofia do direito. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
1998, p. 133.

34 SNODGRASS, Mary Ellen. Hiper-apontamentos Europa-América explicam cldssicos gregos. Tradugdo de Saul
Barata. Portugal: Publicacdes Europa-América, 1988, p. 136-137.

35 COLUSSI, Maria da Gléria. Fundamentos de teoria geral do direito e do processo. 2. ed. Curitiba: JM, 2001,
p. 57.

Rev. Quaestio luris., Rio de Janeiro, Vol. 18, N.02, 2025, p. 170-201
Adalberto Narciso Hommerding e David Lazzaretti Vieira
DOI: 10.12957/rqi.2025.87602

uacstio
furis



180

libagdo aos deuses e de espalhar terra sobre o cadaver do irmao. Antigona confessa o ato e Creonte
lhe castiga juntamente com a irma mandando prender ambas>®.

A distingdo da justica politica em natural ou legal, feita por Aristoteles, e a obra Antigona sao
consideradas marcos historicos da discussdo sobre o Direito Natural porque colocam uma questio
que tem acompanhado a humanidade desde entdo: a disputa entre o predominio da lei dos homens,
o direito positivo, e a lei natural, que pode apresentar as mais diversas justificativas, mas todas
metafisicas: a vontade de Deus, a for¢a da natureza ou o carater racional do homem a lhe outorgar
certos direitos inviolaveis®’. Considerando, porém, a possibilidade de uma analise de Antigona a
partir da teoria sistémica, falar de Direito natural ainda seria algo plausivel? Noutras palavras, na
sociedade complexa o Direito natural estaria fadado ao esquecimento? Pois bem.

A analise de Antigona, contemporaneamente, tem ido mais além do que a do mero conflito entre
a lei divina e a lei humana. Essa andlise, feita do ponto de vista da teoria sistémica — portanto, no
ambito da Sociologia do Direito -, aponta para a questdo da autorreferéncia dos sistemas
autopoieticos e, portanto, para uma realidade do Direito que € circularmente estruturada. A
autorreferéncia, nas palavras de Gunther Teubner®®, ¢, assim, uma visceral caracteristica dos
sistemas autopoiéticos. O Direito, entdo, ndo seria determinado nem por autoridades terrestres, nem
pela autoridade dos textos e tampouco pelo direito natural ou por revelagdo divina. O Direito
determina-se a ele mesmo por autorreferéncia, baseando-se na sua propria positividade. O Direito,
portanto, retira a sua propria validade dessa autorreferéncia pura: qualquer operacao juridica reenvia
para o resultado de operacdes juridicas. Dai por que a validade do Direito ndo é importada do

exterior do sistema juridico, mas obtida a partir do seu interior. Por isso € que, consoante Niklas

36 SNODGRASS, Mary Ellen. Hiper-apontamentos Europa-América explicam cldssicos gregos. Tradugdo de Saul
Barata. Portugal: Publicacdes Europa-América, 1988, p. 136-137.

37 ENGELMANN, Wilson. Direito natural, ética e hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.
136.

3% TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Tradu¢io e preficio de José Engricia Antunes.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1989, p. 2.

Rev. Quaestio luris., Rio de Janeiro, Vol. 18, N.02, 2025, p. 170-201
Adalberto Narciso Hommerding e David Lazzaretti Vieira
DOI: 10.12957/rqi.2025.87602

uacstio
furis



181

Luhmann®’, ndo ha Direito fora do Direito. Na sua relagio com o sistema social, portanto, o sistema
juridico ndo gera nem inputs nem outputs™.

A autorreferéncia sugere o carater de indeterminacdo do direito e que o direito ndo € apenas
produto do homem, mas do proprio direito. H4 uma relacio entre autorreferéncia e
imprevisibilidade. Essa relagio, segundo Teubner*!, pode ser explicada levando-se em consideragio
aquilo que Von Forster chama de mdquinas triviais € mdquinas ndo-triviais. As maquinas triviais
sdo aquelas que, ligando determinados efeitos a certas causas, de modo fixo e regular, operam
sinteticamente de modo determinado e analiticamente de modo determinével, independentemente
do passado e de forma previsivel. As maquinas nao-triviais, diferentemente, sdo sinteticamente
determinadas, mas analiticamente indeterminaveis; dependem do passado e sdo imprevisiveis. Este
parece ser o caso do Direito, entendido como um sistema de sentido autorreprodutivo e dependente,
pois, das operagdes juridicas dos seus proprios elementos sistémicos internos. A indeterminagdo do
Direito, assim, aparece diretamente relacionada com a sua autonomia. A autorreferéncia esta
implicada com a circularidade dos sistemas autopoiéticos. O sistema juridico, por seu turno, €
essencialmente circular. Alids — e aqui a referéncia de Teubner ¢ a Hofstadter -, a hierarquia das

fontes do direito ndo escapa da logica da circularidade:

A ironia estd em verificar que (...) tendo-se batido com a cabeca no tecto, somos
impedidos de saltar para fora do proprio sistema na busca de uma autoridade
superior, ndo restando sendo recorrer a regras aparentemente menos definidas,
mas que, afinal, sdo as Unicas fontes das regras de nivel superior: as regras de
nivel inferior.

A autorreferéncia do Direito manifesta-se de forma muito bem elaborada nas fontes do Direito,
comportando, porém, uma macula que, curiosamente, transforma o sistema juridico num sistema

hierarquico totalmente reflexivo: a fonte superior aparece legitimada pela fonte inferior. Como diz

39 A autorreferéncia pura, para Luhmann, equivaleria a uma tautologia, tendo em vista que o sistema passaria a
operar sempre com base em um mesmo dado, repetindo sempre a mesma conclusdo. Isso sepultaria o principio
motor da teoria dos sistemas, qual seja, o de que os sistemas sdo criados para reduzir uma determinada por¢do da
complexidade. A alusdo a esse desvio externo é o que permitiria o respirar do sistema, importando, por intermédio
do filtro do sentido, as comunicagdes que lhe sdo funcionalmente pertinentes. Esse desvio externo, no entanto,
somente € possivel porque o sistema é operativamente fechado, ou seja, as comunicagdes que se seguirem aquela
importada do meio sdo governadas dentro dele mesmo, a partir de elementos que ele mesmo produz. Dai a
conclusdo de Juan Antonio Garcia-Amado quando diz que a reprodugdo autopoética dos sistemas ndo é, portanto,
repeticdo idéntica do mesmo, sendo recria¢do constante de novos elementos ligados aos anteriores. Dessa forma,
todas as operagées dento do sistema sdo, ao mesmo tempo, (auto)reproducdo do sistema. GARCIA AMADO,
Juan Antonio. A Sociedade e o Direito na Obra de Niklas Luhmann. In: ARNAUD, André-Jean; LOPEZ JUNIOR,
Dauri (org.). Niklas Luhmann: do sistema social a sociologia juridica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 315.
40 TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Traducdo e prefacio de José Engracia Antunes.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1989, p. 2.

41 TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Traducdo e prefacio de José Engracia Antunes.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1989, p. 3-6.
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Teubner*?, Basta (...) colocar a fonte mais alta em lugar suficientemente elevado para que o mundo

Juridico possa funcionar perfeitamente a partir dessa circularidade. O fendmeno da autorreferéncia
emerge sempre que se trata de apreender e aferir situacdes do mundo real a partir da distingdo
legal/ilegal (Recht/Unrecht). Assim, sempre que a distin¢do € aplicada, nao apenas casuisticamente,
mas com pretensoes de validade para todo um universo de situagdes, essa mesma pretensao de
validade universal, mais cedo ou mais tarde, acaba por conduzir a propria distin¢ao a tentagcao de
valer igualmente para si mesma. Surgem ai os paradoxos da autorreferéncia®.

Na praxis juridica, ha dilemas da reflexividade que aparecem a todo o momento. Basta que se
pense, por exemplo, nos casos paradoxais de um Direito que se exclui a ele proprio em sede de
direito de resisténcia ou da razdo de Estado. Para Teubner**, uma critica mais radical com relagdo
ao fenomeno da autorreferéncia — ja que as demais criticas nao foram capazes de atingir o coragdo
do paradoxo fundamental do direito — conseguira-a ja afinal S6focles hd mais de vinte séculos,
quando, pela boca de Antigona, exprimia o paradoxo do direito ao opor-se a lei de Créon que a
proibia de enterrar o irmdo.

Como o alcance da critica de Antigona ndo pode ser reduzido a um mero conflito entre a lei
divina e a lei humana, deve-se, antes, nela entrever o insoluvel paradoxo subjacente ao Direito,
tornado familiar desde a reflexdo feita sobre a auto-aplicacdo da chamada distingdo juridica:
Antigona aplica o codigo juridico ao proprio codigo juridico quando sustenta que a pretensao de
Créon de definir aquilo que € legal ou ilegal ¢, em si mesma, ilegal. Aqui, portanto, reside
justamente a radicalidade da critica sofocliana: para Antigona, o carater paradoxal do Direito ¢
intrinsecamente inerente ao proprio Direito, mais do que (como pretendem os novos criticos, diz
Teubner) o resultado da instrumentalizagdo politica da doutrina juridica ou do reflexo da
configuragdo historica concreta dos seus dogmas. Nao sdo as normas individuais, os principios
doutrinais ou a dogmatica juridica que constituem a fonte das antinomias e paradoxos, mas, sim, a
circunstancia de ser o proprio Direito que repousa, ele mesmo, sobre um paradoxo.

E possivel afirmar, portanto, que a teoria da autopoiese toma o paradoxo de Antigona como o
ponto de partida da sua reflexdo, abrindo uma ruptura com o tradicional tabu da circularidade®.

Essa ruptura, porém, ndo ¢ tomada no sentido da aceitacdo pura de argumentos circulares (o que

42 TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Tradugdo e prefacio de José Engracia Antunes.
Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1989, p. 6.

4 TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Traducdo e prefacio de José Engracia Antunes.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1989, p. 7.

4 TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Traducdo e prefacio de José Engracia Antunes.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1989, p. 8-15.

4 TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Traducdo e prefacio de José Engracia Antunes.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1989, p. 18-29.
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apenas poderia desembocar em tautologias sem sentido ou em puros bloqueamentos gndsicos), mas,
antes, no sentido da introducao de uma nova perspectiva da propria circularidade: esta deixaria de
ser vista como um problema intelectual (relativo a erro de pensamento) para passar a ser
interpretada como um problema relativo a propria praxis juridica. Com efeito, a realidade social do
Direito ¢ feita de um grande nimero de relagdes circulares. Os elementos componentes do sistema
juridico — agdes, normas, processos, identidade, realidade juridica — constituem-se a si mesmos de
forma circular, além de estarem ligados entre si também circularmente por uma variedade de meios.
Autorreferéncia, paradoxos e indeterminacao constituem, assim, problemas especificos da realidade
dos sistemas sociais e ndo meros problemas de reconstrugdo intelectual dessa mesma realidade.

O fato, portanto, ¢ que, de acordo com Luhmann, independentemente do conhecimento humano
e da sua apreensdo cognitiva, a realidade possui uma estrutura circular. E esse postulado ¢ a base
para uma nova postura epistemoldgica, como diz Teubner*. A realidade do Direito ¢ uma realidade
estruturada circularmente. O Direito encontra-se autorreferencialmente constituido. A teoria da
autopoiesis oferece uma analise das solugdes da pratica juridica para o problema da indeterminagao
do direito gracas a conjugacdo dos seguintes elementos: autorreferéncia, paradoxo, indeterminagao,
estabilidade através dos valores proprios. Por meio da aplicagcdo da sua propria distingdo entre
legal/ilegal, o sistema juridico constrdi-se a si mesmo na base de um circulo autorreferencial.
Semelhante autorreferencialidade conduz inevitavelmente a situacdes tautologicas e paradoxais,
sendo assim, por conseguinte, responsavel por uma relativa indeterminag@o do proprio direito. As
teorias cibernéticas e funcionalisto-sistémicas — vejam-se, por exemplo, as teorias defendidas por

Ernesto Griin*’ e Talcott Parsons*® - propdem uma visdo do Direito como um sistema aberto. Os

4 TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Tradugdo e prefacio de José Engricia Antunes.
Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1989, p. 20-21.

47 GRUN, Ernesto. Una vision sistémica y cibernética del derecho. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1995.

4 PARSONS, Talcott. A estrutura da a¢do social: um estudo de Teoria Social com especial referéncia a um grupo
de autores europeus recentes, vol. II: Weber. Tradu¢do de Raquel Weiss. Petropolis, RJ: Vozes, 2010 (Colegéo
Sociologia); PARSONS, Talcott. A estrutura da agdo social: um estudo de teoria social com especial referéncia a
um grupo de autores europeus recentes. vol. I: Marshall, Pareto, Durkheim. Tradug@o de Vera Joscelyne; revisdo
técnica da tradugdo de Raquel Weiss. Petropolis: RJ, Vozes, 2010 (Colegdo Sociologia); PARSONS, Talcott.
Consideraciones de un socidlogo sobre la profesion legal. In: PARSONS, Talcott. Ensayos de teoria sociologica.
Version castellana de Ruben Masera. Buenos Aires: Paidos, 1967, p. 319-332; PARSONS, Talcott. El sistema
social. Madrid: Alianza, 1999; PARSONS, Talcott. El superego y la teoria de los sistemas sociales. In: PARSONS,
Talcott; BALES, Robert F.; SHILS, Edward A. Apuntes sobre la teoria de la accion. Traduccion Maria Rosa
Vigan6 de Bonacalza. Buenos Aires: Amorrortu editores, 1970; PARSONS, Talcott. El superego y la teoria de los
sistemas sociales. In: PARSONS, Talcott; BALES, Robert F.; SHILS, Edward A. Apuntes sobre la teoria de la
accion. Traduccion Maria Rosa Vigand de Bonacalza. Buenos Aires: Amorrortu, 1953; PARSONS, Talcott. O
sistema das sociedades modernas. Tradu¢do de Dante Moreira Leite. Sdo Paulo: Pioneira, 1974 (Biblioteca
Pioneira de Ciéncias Sociais); PARSONS, Talcott. Sociedades: perspectivas evolutivas e comparativas. Traducao
de Dante Moreira Leite. Sao Paulo: Pioneira, 1969 (Biblioteca Pioneira de Ciéncias Sociais); PARSONS, Talcott.
Uma visdo geral. In: PARSONS, Talcott (Org.). A sociologia americana: perspectivas, problemas, métodos.
Traduzido por Octavio Mendes Cajado. Sao Paulo: Cultrix, 1970.
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sistemas, alids, sdo vistos por tais teorias como realidades simultaneamente abertas ¢ adaptaveis ao
meio envolvente. Dita visdo, explica Teubner®, representa indubitavelmente um importante
progresso. A distin¢ao crucial entre sistema e meio envolvente, caracteristica central dos sistemas
abertos, conduz-nos, porém, a centrar atengdo sobre conceitos como, por exemplo, relagdo input-
output, capacidade de adaptacdo sistémica ao respectivo meio envolvente, restabelecimento do
equilibrio sistémico por meio da intervengdo regulatoria, e organizacdo sistémica racional e
finalisticamente orientada. Ditos conceitos s3o conceitos-chave das estratégias politicas
intervencionistas, enderecadas a produzir alteragdes especificas em varios dominios sociais,
servindo-se do Direito. E a visdo do Direito como instrumento de intervengio social direta. Claro
que tal tipo de intervengao produz efeitos sobre os subsistemas sociais visados. Ocorre, porém, que
o impacto produzido por vezes ¢ demasiado ou além do previsto. Nas palavras de Gunther

Teubner’®:

Umas vezes tal intervencdo era efectiva apenas durante um reduzido periodo,
noutras contra-producente, noutras ainda contra-intuitiva, ¢ noutras até acabava
mesmo “engolida” pelo proprio sistema. Ndo tardaram as recriminacdes: tratava-
se de um excesso de intervencdo politica ou da sua auséncia, do excesso ou da
falta de leis, de uma exacerbagao ou de um défice da politica de implementagao,
do uso de instrumentos ineficazes ou de processos inadequados.

Um sistema autopoiético, portanto, ¢

aquele dotado de organizagdo autopoiética, onde ha a (re)producao dos elementos
de que se compde o sistema e que geram sua organizacio, pela relagéo reiterativa
(“recursiva”) entre eles. Esse sistema ¢ autonomo porque o que nele se passa ndo
¢ determinado por nenhum componente do ambiente mas sim por sua propria
organizac¢ao, isto ¢é, pelo relacionamento entre seus elementos. Essa autonomia do
sistema tem por condi¢do sua clausura, quer dizer, a circunstancia de o sistema
ser “fechado”, do ponto de vista de sua organizagdo, ndo havendo “entradas”
(inputs) e “saidas” (outputs) para o ambiente, pois 0s elementos interagem no e
através dele, que € “como o agente que conecta as extremidades do sistema (como
se fosse uma gigantesca sinapse) e 0 mantém fechado, autopoiético™".

A teoria da autopoiesis, assim, contribui fundamentalmente para a compreensdo do Direito

neste sentido: s por referéncia a si proprio pode o sistema de Direito continuar a se organizar e

4 TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Tradugdo e prefacio de José Engracia Antunes.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1989, p. 27-29.

50 TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Tradu¢io e preficio de José Engricia Antunes.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1989, p. 30.

31 As palavras sdo de Nelson Vaz, reproduzido por: GUERRA FILHO, Willis Santiago. Autopoiese do direito na
sociedade pds-moderna: introdugdo a uma teoria social sist€émica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p.
58-59.
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reproduzir como tal, como sistema distinto do meio ¢ dos demais sistemas. Dai a afirmagdo de

Teubner’?:

ndo tera sido porventura pura coincidéncia que a ideia de auto-organizagao se
tenha entio ternado cada vez mais atractiva. A primeira vista, o seu
desenvolvimento em direc¢do a uma teoria dos sistemas autopoiéticos pode
aparecer como absurdo, na medida em que pode sugerir o regresso a concepgao
dos sistemas fechados, considerada ultrapassada. De facto, a teoria dos sistemas
autopoiéticos esta assente no pressuposto de que a unidade e identidade de um
sistema deriva da caracteristica fundamental de auto-referencialidade das suas
operacdes e processos. Isso significa que s6 por referéncia a si proprios podem os
sistemas continuar a organizar-se e¢ reproduzir-se como tais, como sistemas
distintos do respectivo meio envolvente. S0 as proprias operacdes sist€émicas
que, numa dindmica circular, produzem os seus elementos, as suas estruturas e
processos, os seus limites, e a sua unidade essencial.

A ideia de autorreferéncia e autopoiesis, portanto, pressupde que o funcionamento dos sistemas,
ou, melhor, que as bases do funcionamento dos sistemas residem no proprio seio sistémico, € nao
nas condi¢cdes exdgenas impostas pelo meio envolvente as quais tenham de se adaptar da melhor
forma possivel, como entendia, por exemplo, a teoria dos sistemas abertos. Ha, assim, uma clausura
autorreferencial do sistema. Essa clausura autorreferencial ocorre sempre que complexos processos
sistémicos conduzem, de uma forma hiper-ciclica ou ultra-ciclica, a produc¢ao das suas proprias
condi¢des originarias de produgdo, tornando-se independentes, assim, do respectivo meio
envolvente. Dai por que Teubner’®, com apoio em Varela, dird que Auto-referenciabilidade e
clausura organizacional (...) significam (...) uma e a mesma coisa: o caracter fechado, circular e
recursivo da organiza¢do dos processos auto-reprodutivos de um sistema.

O que a perspectiva sist€émica autopoiética traz de novo, portanto, ¢ o seguinte: sem
autorreferéncia, sem circularidade badsica e clausura organizacional, a estabilizacdo de sistemas
autossubsistentes torna-se impossivel. Apenas a autonomia recursiva de um processo
autorreferencial que remete continuamente a si proprio torna possivel a reconstru¢ao de todo esse
mesmo processo de acordo com regras imanentes de funcionamento. S3o essas regras que fazem
com que um sistema autorreferencial aparega como um sistema independente em face do seu meio
envolvente e imune a respectiva influéncia direta. O desenvolvimento de um sistema, portanto, nao
pode ficar ao sabor das contingéncias exogenas.

Portanto, se bem consigo captar o que Gunther Teubner propde, Antigona nao seria tdo somente

uma manifestagdo de um direito natural, de um direito de carater divino e imutavel, mas do proprio

52 TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Tradu¢do e preficio de José Engricia Antunes.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1989, p. 31-32.
53 TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Tradu¢do e preficio de José Engricia Antunes.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1989, p. 32-33.
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direito, pois o codigo utilizado por Antigona na defesa do seu direito, como explica Teubner, € o
proprio cédigo juridico, mesmo que contrario ao do direito positivo, da norma posta pelo rei. Logo,
por mais que se pudesse falar em Direito natural, ndo se estaria, aqui, frente a um direito natural,
ainda que invocados os deuses na sua defesa. Talvez o problema de Antigona e das demais versdes
do Direito natural esteja, entdo, na auséncia de critérios para garantir o fechamento operacional do
sistema de direito, o que poderia levar, portanto, a quebra da dita autonomia recursiva. Se assim é,
consequentemente, até mesmo se poderia dizer que nunca existiu um direito natural nos moldes do
que se conhece por direito natural! A indeterminacdo, sabe-se, ¢ um problema que sempre
acompanhou o Direito e os direitos, e esta ligada a autonomia do sistema de Direito. Entdo, penso,
sd0 0s efeitos de uma dada decisdao no campo do direito que podem fazer com que a circularidade e
a autorreferéncia, e, por conseguinte, a autonomia, restem prejudicadas, mas nao os argumentos em
si—veja-se que Antigona, para defender o direito de enterrar o irmao, invoca uma /ei divina anterior
a lei de Creonte -, justificadores que sao da decisdo. Estariamos aqui, portanto, definindo o Direito
natural n3o como a outra face do Direito positivo ou como algo que lhe € superior ou anterior, mas
como constituinte — inevitavel eu diria - do proprio sistema de Direito, que ¢ autorreferencial.

O mesmo se pode dizer de Aristoteles, que, além de contribuir para a Filosofia, Politica, Moral
e Direito - estabelecendo, ainda, a partir das suas investigagdes sobre as primeiras causas e sobre
os principios dindmicos as fundag¢oes da nossa ciéncia e tecnologia -, pode, inclusive, ser
considerado um dos precursores da Sociologia e da Sociologia do Direito e, mais que isso, da
propria Sociologia sistémica, embora ambos os termos — Sociologia do Direito e Sociologia
sistémica - s6 viessem a ser cunhados mais de dois mil anos depois e, a ultima, desenvolvida
somente a partir da metade do século XX.

Aristoteles ¢ um precursor da Sociologia do Direito porque, para estabelecer o significado de
Justica®®, descreve antes de tudo as diversas espécies de direito positivo nas suas relagdes com o
ordenamento social realmente efetivo, com a sociabilidade ou solidariedade social e com os grupos
particulares, dos quais o Estado ¢ o mais importante. Alids, no estudo das formas de governo, como

se pode ver em Politica™, Aristoteles examina todos os tipos existentes de governo nas suas relagdes

540 livro V da Etica a Nicémaco, de Aristoteles, &, segundo Norberto Bobbio, o fexto candnico mais transmitido
e repetido em termos de analise do conceito de justica. Na era moderna, com excecdo de Hobbes, ndo foi dado
grande espago para uma analise do conceito de justiga. Nem Locke, nem Kant, nem Hegel ou Marx o fizeram.
BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: a filosofia politica e as licdes dos cléssicos (Organizado por
Michelangelo Bovero). Tradugdo Daniela Beccaccia Versiani. 3. tiragem. Rio de Janeiro: Campus, 2000, p. 306-
307.

55 ARISTOTELES. Politica. 3. ed. Brasilia: UnB, 1997. Aristoteles, em Politica, declara que o homem ¢é por
natureza um ser social e aquele que vive fora da sociedade é um ser monstruoso ou um deus, a menos que lhe
tenham obrigado ao isolamento ou que o tenha escolhido artificialmente. Para Aristoteles, o homem vive
naturalmente em sociedade. A sociedade, assim, ¢ uma dimensao da sua existéncia. Por outro lado, 0 homem néo
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com a estrutura efetiva dos diversos tipos de sociedade, concluindo, em resumo, que ndo ha uma
forma melhor absoluta e que todas as constituigdes sdo relativamente boas na medida em que se
adaptam a infraestrutura variavel da comunidade politica, sobre a qual influem a densidade da
populagdo, as diversas industrias, as atividades econdmicas, as relagdes entre as classes e o nimero
de classes. Essas no¢des de um direito variavel, relativo, dependente de contextos; essas ideias de
mudanga, de adaptacdo a uma infraestrutura varidvel da comunidade politica, levam a pressupor
outra no¢ao ou ideia: a de evolugdo. Existe, assim, ja na Antiguidade, em especial no pensamento
dos filosofos gregos, uma concepcio, ainda que vaga, de um tipo de processo evolucionista®®. E
isso parece ser uma marca das concepgoes dos filésofos antigos € modernos, dos primeiros
pensadores sociais e dos socidlogos. E o caso, por exemplo, de Aristoteles e também de Platdo, seu
antecessor. Nas obras de ambos encontram-se tanto a ideia de mudanga social quanto o conceito de
progresso’’.

Aristoteles também pode ser considerado um precursor da Sociologia sist€émica porque,
descrevendo o direito positivo nas suas relagdes com a sociedade, realiza uma auténtica observagado
da observagdo, a observagdo de segundo grau, aplicando a distin¢do sistema-ambiente, tdo cara a
perspectiva sistémica, mas ainda ndo teorizada na Antiguidade. O injusto legal, assim, € o paradoxo,
a diferencga possibilitadora da autorreferéncia frente a contingéncia.

Veja-se que um dos pressupostos da teoria sociologica proposta por Niklas Luhmann estd no
fato de que ndo mais se pode falar em objetos, mas unicamente de distin¢des. Aqui entra o conceito
de forma — nos moldes propostos por George Spencer Brown -, que Luhmann passa a utilizar. A
forma ndo é uma forma mais ou menos bela, diz Luhmann®®. A forma é forma de uma distingdo, de
uma separacao, de uma diferenga. Opera-se, portanto, uma distin¢do tragando uma marca que separa
duas partes. A forma ¢ uma linha de fronteira que marca uma diferencga e obriga a clarificar que
parte se indica quando se diz que se encontra em uma parte de onde se deve comecar se se quiser

proceder a novas operagdes>’.

pode perpetuar-se biologicamente sendo pelo encontro de um homem e uma mulher. Também por outro lado o
homem ndo pode ser autossuficiente de uma maneira total, individualmente, pois tem necessidade dos outros para
realizar sua humanidade. Essa necessidade reciproca que uns seres tém com relagdo aos outros ¢ a base da
constitui¢do das comunidades politicas. Sobre o ponto consulte-se: FREUND, Julien. Sociologia del conflicto.
Traduccién Juan Guerrero Roiz de la Parra. Madrid: Ministerio de Defensa, Secretaria General Técnica, D. L.,
1995, p. 25-26.

56 KOENIG, Samuel. Elementos de sociologia. 2. ed. Tradugdo de Vera Borda; revisio técnica de Regina Liicia F.
de Moraes. Rio de Janeiro: Zahar, 1970, p. 34-35 (Biblioteca de Ciéncias Sociais).

57 KOENIG, Samuel. Elementos de sociologia. 2. ed. Tradugdo de Vera Borda; revisio técnica de Regina Lucia F.
de Moraes. Rio de Janeiro: Zahar, 1970, p. 34-35 (Biblioteca de Ciéncias Sociais).

8 LUHMANN, Niklas; DE GEORGI, Raffaele. Teoria de la sociedad. Guadalajara: Instituto Tecnoldgico y de
Estudios Superiores de Occidente, 1993, p. 35.

3 LUHMANN, Niklas; DE GEORGI, Raffacle. Teoria de la sociedad. Guadalajara: Instituto Tecnoldgico y de
Estudios Superiores de Occidente, 1993, p. 35.
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A forma, entdo, é autorreferéncia desenvolvida. E autorreferéncia desenvolvida no tempo. E o
principio da autorreferéncia que permite tornar plausivel o pressuposto da descrigdo da sociedade.
Esse pressuposto, segundo Raffacle De Giorgi, ¢ dado pela transformacdo dos fundamentos
naturais em fundamentos artificiais, produzida pelo operar dos sistemas e pela transformagdo dos
fundamentos necessarios em fundamentos contingentes®. Para atravessar o limite que constitui a
forma, sempre se deve partir, respectivamente, da parte que se indica. Ha uma necessidade de tempo
para efetuar uma operacao ulterior. A unidade da forma nao € o seu sentido superior, um sentido
espiritual. E, sim, o terceiro excluido que ndo pode ser observado até se observar com a ajuda da
forma. Determinar, indicar, conhecer e atuar, enquanto operacdes, consistem em fixar uma forma
com a consequéncia de se instaurar uma diferenca, que produz no momento uma simultaneidade e
uma necessidade de tempo. A forma, assim, produz um corte no mundo®'.

A autorreferéncia, portanto, desenvolve-se e repercute na necessidade de tempo. O processo de
atravessar de um lado da forma para o outro é um ato que também necessita de tempo. Assim, por
exemplo, muitas vezes, a passagem do juridico para o ndo-juridico requer um tempo. E que todas
as operagdes, entre elas as distingdes, requerem tempo. O atravessamento pode ser demonstrado na
codificagdo binaria direito/ndo-direito®?, que possibilita a auto-identificagdo por parte do sistema
por meio da aplicagdo da distingdo sistema-ambiente.

O aspecto caracteristico para o conceito de sistema, portanto, ndo ¢ mais o ordenamento da
relagdo, mas a operacio da distincdo®. Enquanto o conceito antigo de sistema apontava para uma
porcdo ordenada de elementos e suas relagdes reciprocas, o conceito mais recente atenta para a

observagdo de operagdes que capacitam a se auto-destacar em seu ambiente, a se reproduzir e a

% DE GIORG], Raffaele. Direito, democracia e risco: vinculos com o futuro. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
1998, p. 24.

¢l LUHMANN, Niklas; DE GEORGI, Raffacle. Teoria de la sociedad. Guadalajara: Instituto Tecnoldgico y de
Estudios Superiores de Occidente, 1993, p. 35-36.

62 Ha discussdes sobre a traducdo do termo Recht/Unrecht. Alguns autores adotam o direito/ndo direito; outros,
Recht/Unrecht, sem tradu¢do. Ha ainda quem utilize legal/ilegal ou licito/ilicito. Trata-se, porém, de um
licito/ilicito em sentido amplo, ou seja, de estar conforme ou ndo conforme ao direito. Essa tradugdo pode ser
adotada, em especial para ndo gerar confusdo entre autorreferéncia/heterorreferéncia e coédigo/programacgao. Isso
porque o outro lado do codigo (o ilicito) também esta dentro do Direito, embora esteja nao conforme com o direito
(ilicito). Essas distintas formas de expressar o termo, traduzido ou no, podem ser encontradas em: ROCHA,
Leonel Severo; SCHWARZ, Germano; KING, Michael. 4 verdade sobre a autopoiese no direito. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009, p. 21 e 106; LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Tradugao Saulo Krieger;
tradugdo das citagdes em latim Alexandre Agnolon. Sao Paulo: Martins Fontes — selo Martins, 2016, p. 221-231;
486.

8 ENDERLE, Georges et al. Diciondrio de ética econémica. Traduzido por Benno Dischinger et al. Sio Leopoldo:
Unisinos, 1997, p. 593.
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manter integra a sua identidade. O sistema, portanto, ¢ a distingdo entre sistema e ambiente. Cada
operagio do sistema nada mais é do que a confirmacdo dessa distingao®*.

A disting¢do sistema-ambiente, assim, adquire posi¢ao central na teoria da sociedade de Niklas
Luhmann, pois somente a partir da distin¢ao, ou seja, da forma, € que o sistema se organiza e forma
estruturas seletivas que, por sua vez, fardo as futuras selegdes e assim sucessivamente. Na distin¢ao
sistema-ambiente as duas partes podem existir separadamente; ndo podem, no entanto, existir,
respectivamente, uma sem a outra. Isso favorece a auto-compreensao por parte do sistema. A teoria
de Niklas Luhmann, portanto, ¢ baseada nas ideias de sistema e ambiente. E uma teoria sistémica,
pois v€ a sociedade como um sistema. Seu problema inicial &, portanto, definir o que ¢ sistema. E
sistema, para Luhmann, ¢ a interagdo organizada de elementos e estruturas. Em termos de Direito,
poderia ser denominado o sistema como sendo o Direito reflexivo. O ambiente, entdo, é tudo o que
ndo ¢ sistema; é o que o sistema ndo entende; ¢ o ndo sentido. Para Raffaele De Giorgi®, o Direito

da sociedade moderna é

a estrutura de um sistema social que opera sempre e apenas em relacao a si mesmo,
ao empregar a distin¢do direito/ndo-direito. (...) significa que as garantias que o
direito pode fornecer, a justica de que o sistema ¢é capaz, derivam dessa
determinacdo do sistema juridico.

Os sistemas podem distinguir-se em relagdo ao seu ambiente, mas somente como uma operagao
que se verifica internamente ao sistema (o coédigo/interno € que produzird o sentido para o sistema).
As operagdes sdo possiveis somente como operagdes de um sistema. O sistema, porém, pode operar
como um observador da forma, podendo observar a unidade da diferenca (forma de duas partes).
Estas observacdes de segundo grau (observagdo cibernética de segunda ordem; observacdo da
observagdo) requerem a formacdo de uma outra forma, aplicada a outra forma. Hé, assim, a
aplicagdo sucessiva da distin¢do sistema-ambiente, internamente ao sistema (sistema social, sistema
do direito). A distin¢do sistema-ambiente, assim, ¢ a condi¢do de possibilidade e a potencializagdo
da atribui¢do de sentido na sociedade vista como sistema social (teoria de sistemas).

Penso que uma comparagdo bem simples possa servir como exemplo do que significa a
observagdo da observacdo. Suponhamos que a Sociologia e o Direito fossem duas pessoas que
estivessem conversando. Uma delas, portanto, seria a Sociologia; a outra, o Direito. O direito, entdo,

diz a sociologia: - Sociologia, tal coisa deve ser! A Sociologia, por sua vez, diz para o direito: -

% ENDERLE, Georges et al. Diciondrio de ética econémica. Traduzido por Benno Dischinger et al. Sio Leopoldo:
Unisinos, 1997, p. 593. A teoria dos sistemas ¢ desenvolvida em suas variantes cibernéticas, bioldgicas e
socioldgicas, sendo possivel citar para tanto W. Ross Ashby, Heinz von Foerster, Humberto R. Maturana,
Francisco Varela e Niklas Luhmann, entre outros.

% DE GIORGI, Raffaele. Direito, democracia e risco: vinculos com o futuro. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
1998, p. 13.
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Deve, mas ndo é. E assim! A Sociologia Sistémica observa os dois, como se estivesse dizendo ao
direito: - Direito, reflita sobre o que a Sociologia esta te dizendo! O tedrico sistémico ¢ o observador
dessa conversa, pois observa a observacao da observagdo. A chave desse exemplo € a observagao e
a comunicacdo inter(e endo)sistemas, que € condicdo para o que se chama de acoplamento
estrutural. Um fato juridico, bem se sabe, ¢ o desdobramento de um fato social. O Direito, como
dever ser, as vezes, ndo consegue dar conta do modo de ser. E assim e pronto. A sociologia
sistémica, portanto, apresenta uma caracteristica importante: a observagio. E justamente em relagio
a necessidade de o direito se observar e observar a sociedade, e como o direito deve fazer sua
referéncia interna e se ajustar para se comunicar com a sociedade, que se apresenta a observagao de
segundo grau proporcionada pela Sociologia sistémica.

Para Luhmann, portanto, somente as observagdes de segundo grau dao ocasido para se referir a
contingéncia e eventualmente refleti-la de modo conceitual. A contingéncia € propria dos sistemas
autopoiéticos e esta relacionada com a multiplicidade de possibilidades de acdo de que tais sistemas
podem dispor. A contingéncia ¢ possibilitada pela impredizibilidade do comportamento humano,
dos sistemas psiquicos, ou, ainda, pela externalizacdo comunicativa da relacdo ego e alter que se
constitui numa dupla contingéncia®. Se a dita complexidade é o fato de que sempre existem mais
possibilidades do que se pode realizar, a contingéncia ¢ o fato de que as possibilidades apontadas
para as demais experiéncias poderiam ser diferentes das esperadas. Dito de outro modo, essa
indicagdo pode ser enganosa por se referir a algo inexistente, inatingivel, ou a algo que, apds
tomadas as medidas necessarias para a experiéncia concreta, ndo mais estd 14. Nas palavras de
Luhmann, complexidade significa sele¢do forcada, e contingéncia significa perigo de
desapontamento e necessidade de assumir-se riscos®’.

As observagdes de segundo grau sdo observacgoes de observagoes. Também se pode tratar de
observacdes de outro observador ou inclusive observacdes do mesmo ou outro observador noutro
momento. Segundo essas variantes podem-se distinguir dimensdo social e dimensdo temporal na
producdo de sentido. Isso faz possivel dizer que a contingéncia ¢ uma forma que assume a dimensao
material do meio sentido quando a dimensao social e a dimensao temporal separam as observagoes.

Dito de outro modo, tudo se torna contingente quando aquilo que ¢ observado depende de quem ¢

6 RODRIGUES JUNIOR, Leo. Autopoiésis e o sistema social de Niklas Luhmann: a propésito de alguns
conceitos. Sociologias, Porto Alegre, ano 2, n° 3. Jan/jun. 2000, p. 254-285.

87 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Tradugdo de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1985, p. 45-46.
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observado. E que essa elei¢do inclui a elei¢do entre auto-observacio (observacdo interna) e
observacdo alheia (observagdo externa)®.

Luhmann, portanto, atribui & disting@o sistema-ambiente uma posi¢ao central na teoria, mas
somente no sentido de que, a partir da distingdo, ou seja, da forma sistema, organiza-se a
consisténcia da teoria, o contexto de uma multiplicidade de distingdes®. Evidentemente, embora
por razdes Obvias ndo teorize essa perspectiva, Aristoteles, como observador da observagdo,
consegue perceber a importancia da configuragdo politica da sociedade e a necessidade da
institucionalizagdo do direito como um direito tratado em termos especificamente juridicos,
caracteristica, alias, da cidade-estado, da polis grega’. Noutras palavras, como o homem ¢é um
animal social, ele ndo tem outra op¢ao que ndo seja a de se inserir na sociedade e no direito, e isso
torna necessario que a politica configure na sociedade instancias e processos de decisdo,
assegurando, assim, decisoes juridicamente ordenadas, que levem em conta, portanto, o codigo do
direito que, por sua vez, apesar de reconhecer a possibilidade de um injusto legal, ndo desativa o
sistema do direito, mas, ao contrario, reconhece dita possibilidade como uma possibilidade do
proprio sistema do direito frente a contingéncia.

Nao se pode esquecer, evidentemente, de que o mundo de Antigona — e tampouco o de
Aristoteles, embora aqui ja se notem a presenga da democracia — tao criticada por Platdo - e, por
conseguinte, de conquistas evolutivas - nao ¢ o mundo da sociedade funcionalmente diferenciada;
ndo ¢ o mundo da moderna democracia, que ¢ o fundamento da legitimidade das leis, e que o direito
¢ dinamico (Luhmann) devido a permanente evolucdo provocada pela sua necessidade de
constantemente agir como um dos sistemas (ou estruturas) sociais redutores da complexidade das
possibilidades do ser no mundo’'. O Direito, porém, ¢é o principio de legitimidade da lei. E, nesse
sentido, a lei, para ser legitima, deve basear-se no principio democrdtico’®. Dai a necessidade da
positivagdo. A positivacao do direito, bem por isso, € importantissima; ¢ uma conquista evolutiva e

deve ser utilizada como instrumento de mudanga social, pois, nas palavras de Luhmann’*:

Na medida em que o direito é positivado, ou seja, na medida em que normas
juridicas se tornem objeto de decisdes seletivas, apresenta-se uma nova

% LUHMANN, Niklas. Observaciones de la modernidad: racionalidad y contingencia en la sociedad moderna.
Traduccién de Carlos Fortea Gil. Revision técnica de Joan-Carles Mélich. Barcelona, Buenos Aires, México:
Paidos, 1997, p. 93-94.

% LUHMANN, Niklas; DE GEORGI, Raffaele. Teoria de la sociedad. Guadalajara: Instituto Tecnologico y de
Estudios Superiores de Occidente, 1993, p. 37.

0 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito 1. Tradu¢do de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1983, p. 204.

"TROCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e democracia. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2001, p. 97.

2 ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e democracia. Sio Leopoldo: Unisinos, 2001, p. 123.

3 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito II. Tradug¢do de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1985, p. 117.
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perspectiva, ¢ ela mesma deve ser avaliada como uma conquista evolutiva. As
liberdades de decisdo constituidas através do direito e nele mantidas podem ser
utilizadas como instrumento de mudanga social. Uma vez institucionalizadas
enquanto liberdades, seu exercicio normalmente pode ignorar seus motivos
originais. A positividade do direito implica na liberdade de deixar-se determinar
racionalmente pelo recurso e pelo resultado de analises. Dessa forma, a sociedade
torna-se objeto do seu proprio mecanismo juridico; ela é refletida enquanto
totalidade em um de seus sistemas parciais.

Como, em razdo da evolucdo da sociedade e da diferenciagdo funcional, o que se sobreleva
atualmente, em especial do ponto de vista sist€émico, ¢ o Direito positivo, consequéncia da
positividade do direito decorrente da evolugdo, o Direito natural parece ter perdido relevancia,
talvez despertando mais interesse por diletantismo intelectual do que por razdes propriamente
juridicas. De fato, para os fins da teoria sist€émica, que observa a observacao, a discussdo sobre o
Direito natural nada parece significar, considerando nao interessar a observa¢ao de segundo grau,
mais preocupada na manutengdo da estrutura circular e autorreferencial do sistema de direito que
na investigagdo de eventuais critérios normativos utilizados na decisdo juridica, a normatividade
em si do Direito. Ainda assim, do ponto de vista de uma Filosofia do Direito, de uma Hermenéutica
Juridica condicionada por uma Hermenéutica Filosofica, o estudo do Direito natural segue
mantendo importancia, havendo importantes autores que a ele dao valor relevante, como € o caso,

por exemplo, de John Finnis, ja referido.

2. ATUALIZANDO ARISTOTELES

O Direito, para evoluir e responder a complexidade, inevitavelmente, tem de se apartar do
Direito natural e dos seus principios imutéveis. Isso, porém, ndo significa que a discussio sobre o
Direito natural esteja fora de qualquer cogitagdo. O Direito natural, em principio, ndo evolui; sua
variagdo, portanto, ¢ limitada. Como diante da complexidade social se necessita de um direito
mutavel, varidvel, que possa acompanhar a evolugdo social, € como a moral ndo parece formar
consenso’*, ha necessidade, portanto, da positivagdo. O sistema, assim, normatiza expectativas,
estabelecendo normas, das quais pode ser legitimo, ou ndo, apartar-se, mas se mantém estavel no
marco das suas possibilidades, ndo importando as op¢des do ambiente. O Direito, entdo, ¢ mantido
como sistema autopoiético e operativamente fechado, de modo a garantir sua fun¢do, mantendo-se

como sistema funcional determinado por estruturas, com capacidade de operacdo, prevendo

74 Na literatura juridica encontra-se o exemplo de Richard Posner, que duvida da Filosofia e da possibilidade de
um acordo no debate moral. Consulte-se: POSNER, Richard. Para além do direito. Tradu¢do Evandro Ferreira e
Silva. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 468-492.
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internamente a continuidade do cumprimento da sua propria fungio’”. Isso faz com que o direito,
para poder se impor, ndo precise afirmar-se com o apoio politico, por exemplo. Afinal, como diz
Luhmann’®, o direito s6 é direito quando se pode esperar, uma vez que a expectativa normativa é
esperada normativamente. Logo, o direito ndo ¢ determinado hierarquicamente de cima, mas
heterarquicamente, colateralmente, determinando vizinhangas em forma de redes, tendo sua forma
mais geral numa autoafirmacao circular.

Para Luhmann, pela via do procedimento — cujas regras sdo normatizadas e que, quando levadas
em consideragdo, terminam por gerar uma decisdo que, por si propria, tem for¢ga normativa -, aquilo
que ¢ tematizado e que ¢ levado em conta ao se tomar a decisdo juridica — a consideragdo de
argumentos do Direito natural, por exemplo, ou as referéncias a cogni¢des heterorreferenciais —
converte-se em Direito. A teoria do direito ndo sociologica preocupa-se, entdo, com a positividade
nesse sentido, elaborando-a. E claro que o Direito depende da politica, pois sem a perspectiva de
imposi¢cao da norma nao ha estabilidade normativa. A politica, por sua vez, também se utiliza do
direito para diversificar o acesso ao poder politicamente concentrado. Entdo, como explica Niklas
Luhmann’’, hi aqui um entrejogo que pressupde uma diferenciacio de sistemas. A fungdo do
direito, porém, nao ¢ mais aquela de proteger os pobres dos ricos e poderosos, presente, por
exemplo, na Antiguidade classica, na Atenas de Péricles e Euripides. E desde Hobbes a distingao
entre direito e politica ¢ vista como oposi¢do entre o Estado soberano e os direitos individuais,
naturais, anteriores, portanto, ao Estado’®. A semdntica do Direito natural, por conseguinte, pode
ser havida como algo tranmsitorio, condicionado pelo tempo; como apenas um simbolo para a
constru¢do do Estado ndo controlado pela politica. O Direito natural, entdo, tornar-se-ia
prescindivel a partir do momento em que passam a se desenvolver as formas do direito positivo. E
isso acontece com o reconhecimento da liberdade contratual, da livre propriedade e, a partir do
século XVII, da capacidade juridica das corporagdes, que ja ndo mais precisam ser fundadas por
meio de um decreto daquele que detém o poder politico. Com isso assegurado, ¢ evidente, entdo,
que os direitos subjetivos — alids, como de fato ocorreu - podem ser desnaturalizados e

reconstruidos como um mero reflexo do direito objetivo, das constitui¢des, sendo isso possivel em

7> LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Tradugdo Saulo Krieger; tradugio das citagdes em latim Alexandre
Agnolon. Sdo Paulo: Martins Fontes — selo Martins, 2016, p. 191.
6 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Tradugio Saulo Krieger; traduco das citagdes em latim Alexandre
Agnolon. Sao Paulo: Martins Fontes — selo Martins, 2016, p. 192.
7 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Tradugio Saulo Krieger; traduco das citagdes em latim Alexandre
Agnolon. Sao Paulo: Martins Fontes — selo Martins, 2016, p. 200.
8 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Tradugio Saulo Krieger; tradugo das citagdes em latim Alexandre
Agnolon. Sao Paulo: Martins Fontes — selo Martins, 2016, p. 201.
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razao de que as expectativas normativas para a validade do direito ndo dependem de posicdes de
superioridade.

A funcdo do ordenamento do Direito — que, segundo Luhmann’®, consiste em possibilitar a
seguranca da expectativa, diante de decepgdes previsiveis e que ndo podem ser evitadas - conserva
sua peculiaridade em razdo da importancia de saber o que justificadamente se pode esperar dos
outros e de si mesmo. Quando se trata do Direito natural, essa fun¢do nao ¢ cumprida, havendo,
aqui, incerteza da propria expectativa, € isso, como se sabe, ¢ pior, ¢ insuportavel; mais
insuportavel, diz Luhmann, do que experimentar surpresas e desencantos: ¢ a propria anomia
(Durkheim).

Quer me parecer, portanto, que o Direito natural, ou o uso de argumentos de direito natural,
embora ndo desfigure a autorreferencialidade do sistema de Direito — afinal de contas, aquilo que
se chama de re-entry, ou seja, o reconhecimento das referéncias externas (moral, direito natural
etc.) como se fossem parte da operagdo do sistema juridico®®, auxilia a assegurar a permanéncia da
autorreferéncia -, ndo contribui para o cumprimento da sua fungdo, que € possibilitar seguranga
quanto as expectativas.

Se, a luz da teoria sistémica, fossemos atualizar Aristoteles - quando o filosofo grego diz que o
direito ndo ¢ apenas um estatuto positivo e que em cada direito ha disposi¢des que sdo justas por
natureza, vivendo, pois, o justo natural na ordem positiva, e que justica natural e justi¢a legal podem
estar em oposicdo, o que caracterizaria o injusto legal —, poderiamos chegar, entdo, a seguinte
conclusdo: o Direito positivo tem valor de decisdo. Por vezes, ele pode ser considerado arbitrario,
no que pode, entdo, acabar por vir a contrariar, por exemplo, o Direito natural. A vantagem do
Direito positivo sobre o Direito natural, porém, esta no fato de que ele, o positivo, é mutavel e, mais
que isso, permite ao cidaddo estar seguro com relagdo as expectativas normativas, ainda que estas
ndo se cumpram. Agora, quando ndo se tem a positividade do direito, ndo ha, entdo, seguranga
quanto a expectativa, e ai o risco da surpresa € maior. O injusto legal de que fala Aristoteles continua
sendo direito. E, enquanto Direito, continua a comunicar possibilidades. Significa dizer, por
exemplo, que, noutra oportunidade, aquilo que foi decidido como injusto, apesar de ser legal, podera
ser decidido como justo. E isso ¢ representado pela contingéncia, que ¢ o risco. Entdo, a expectativa

normativa permanece. E que a normatividade, explica Niklas Luhmann®', estabelece que as

 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Tradugio Saulo Krieger; traducao das citagdes em latim Alexandre
Agnolon. Sao Paulo: Martins Fontes — selo Martins, 2016, p. 204.

80 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Tradugio Saulo Krieger; traducao das citagdes em latim Alexandre
Agnolon. Sao Paulo: Martins Fontes — selo Martins, 2016, p. 119.

81 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Tradugio Saulo Krieger; traduco das citagdes em latim Alexandre
Agnolon. Sao Paulo: Martins Fontes — selo Martins, 2016, p. 82.
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expectativas, embora ndo satisfeitas, continuem atuando. A equidade, por sua vez, por ndo integrar
a expectativa normativa, ¢ uma espécie de conceito compensatorio que nao deixa de acompanbhar,
por assim dizer, a estrutura programatica do direito positivo®* como uma possibilidade.

O sistema juridico, portanto, pressupde que a comunicacao funcione, independentemente de ser
bem ou mal entendida, como diria Luhmann®. Por sua vez, a separagdo entre legislacio e
administracdo da justica, proposta por Aristoteles, indica que ndo ha como prever as circunstancias
futuras de aplicagdo da lei. No plano da legislacdo, por exemplo, ¢ possivel dar conta de certas
particularidades, tais como as pressdes sociais, as amizades e inimizades do juiz e de sua familia
etc. No que diz com a aplicagdo da lei, porém, ndo ha como prever as situagdes futuras. Dai, diz
Luhmann, a necessidade de prover a legislacdo e a vinculagdo do juiz a lei. Aristoteles percebe
isso muito bem. Por isso a necessidade de uma distingdo especifica do ambito do direito que
neutralize sua incorporagdo nas estruturas previamente dadas da sociedade. Noutras palavras, a
administracdo da justi¢a ndo pode depender de condicionamentos religiosos, por exemplo. Ela deve

estar, assim, dessolidarizada da sociedade®*.

CONCLUSAO

Quando o jurista prova que a comunica¢do do Direito natural, por exemplo, se ordena em
conformidade com o Direito — ainda que contrariamente ao direito posto, como nos casos de
Antigona e do injusto legal de Aristoteles -, ele, o Direito natural, ja estard integrando o dominio
do coédigo do Direito. Isso significa, portanto, que o Direito natural ndo ¢ a causa do Direito positivo,
ndo esta acima dele, mas representa uma espécie de afestado de uma operacao especifica do direito
que se diferencia de outras comunicagdes. Ele entra, portanto, no esquema Direito/ndo Direito e,
por conseguinte, integra o sistema de Direito, em que pese restar limitado quanto ao aspecto da
solidez da certeza da expectativa normativa.

Entdo, no que diz com o Direito natural enquanto manifestagdo tipica do Direito, enquanto
possibilidade desenvolvida do ponto de vista interno, operacional, do sistema de Direito, ndo se

pode dizer que ele reduz a autorreferencialidade. Até porque o antigo paradoxo do Direito natural

8 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Tradugio Saulo Krieger; traduco das citagdes em latim Alexandre
Agnolon. Sao Paulo: Martins Fontes — selo Martins, 2016, p. 304.

8 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Tradugio Saulo Krieger; traducao das citagdes em latim Alexandre
Agnolon. Sao Paulo: Martins Fontes — selo Martins, 2016, p. 75.

8 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Tradugio Saulo Krieger; traducao das citagdes em latim Alexandre
Agnolon. Sao Paulo: Martins Fontes — selo Martins, 2016, p. 79.

Rev. Quaestio luris., Rio de Janeiro, Vol. 18, N.02, 2025, p. 170-201
Adalberto Narciso Hommerding e David Lazzaretti Vieira
DOI: 10.12957/rqi.2025.87602

uacstio
furis



196

¢ o de que o direito s6 pode se apresentar como desvio do direito mesmo®. O problema, portanto,
nao € esse, mas, como dito, o risco da anomia, entendida aqui como a insuportavel incerteza da

expectativa. E nesse aspecto o Direito natural parece ser avesso a evolugao.
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