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Resumo
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Tal passagem, inserida no sub-ca-
pitulo intitulado o problema da liber-
dade, pode ser entendida da seguinte
forma: as normas servem para induzir
os homens a conduta por essas deter-
minadas, e essa é sua funcéo social.

Entretanto, ainda que o argumen-
to possa parecer demasiado simples,
ndo podemos cair na ingenuidade
apressada de dizer que a Teoria Pura
do Direito ndo tem como plano de fun-
do uma funcéo para o Direito na Socie-
dade, uma vez que a prépria auséncia
de enfrentamento mais aprofundado a
respeito do tema pode revelar qual é a
funcéo a que teoria se destina. Ainda
que Kelsen nao tenha dedicado muitas
palavras ao tema da funcao do Direito
em sua mais célebre obra, tal fato néo
nos autoriza concluir que o autor sim-
plesmente ignore a sua existéncia, ou
que renegue ao tema qualquer impor-
tancia, mas sim que talvez tal assunto
nido tenha uma especial importancia
na concepgao cientifica de Kelsen.

Podemos tomar a falta de enfren-
tamento profundo no assunto como um
forte indicio de que, talvez, a funcéo
do Direito nao tenha papel relevante
na “ciéncia normativa” proposta por
Kelsen, cuja “pureza” proclamada é a
separacdo entre o Direito e as demais
ciéncias sociais que alegadamente
turbavam o cientista juridico em sua
tarefa tinica: analisar as normas como
verdadeiro objeto de sua ciéncia. Para

v. 26, n. 1, jan./jun. 2012 - p. 4-24

tanto, Kelsen desenvolve o conceito
de “imputabilidade”, em contraposi-
cao ao conceito de “casualidade”, para
identificar o cerne das chamadas ci-
éncias normativas, que incluem nota-
damente o Direito, e distingui-las das
demais ciéncias, quer sejam naturais
ou sociais.

E importante notar que Kelsen
nunca negou que o Direito possa ser
objeto de uma apreciacdo cientifica
pautada pelo critério da casualidade.
Esse seria o caso das ciéncias sociais,
notadamente a Sociologia, em suas
investigacbes acerca de como o Di-
reito, na sua qualidade de especifica
técnica social, influenciaria no com-
portamento das pessoas sujeitas a tal
ordem. Entretanto, tal tarefa néo é a
do cientista juridico, segundo seu en-
tendimento, e sim do cientista social,
misteres que o autor cuida bem de se-
parar. Nesse ponto, reside o mais forte
cavalo de batalha da teoria kelsenia-
na: a metodologia cientifica de analise
do objeto, no caso, o Direito.

Diante disso — e ainda analisando
somente o pequeno trecho constante
na Teoria Pura do Direito — nota-se cla-
ramente que Kelsen diz que o direito
pode se inserir no processo causal das
condutas humanas (e ndo no processo
de imputacéao, préoprio da ciéncia do Di-
reito), de modo que tal tipo de aprecia-
cdo, ainda que valida, seria estranha a
atividade do cientista normativo.
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Antes de adentrar na andlise de
outros comentadores que se debruca-
ram sobre o significado de uma “qua-
se auséncia” de funcdo do Direito na
Teoria Pura do Direito, é interessante
ainda ver o que o préprio Hans Kel-
sen, ainda que em outros textos, teria
dito a respeito da funcéo social do Di-
reito. Talvez o texto mais elucidativo
escrito pelo préprio Kelsen relaciona-
do ao tema seja o artigo intitulado “O
Direito como técnica social especifica’,
publicado pela primeira vez em The
University of Chigado Law Review, em
dezembro de 1941, e hoje constante na
coletanea intitulada O que ¢ justica.?

Kelsen, logo no inicio do texto,
apresenta sua concepc¢do de Socieda-
de, ao dizer que essa “é a convivéncia
ordenada ou, mais exatamente, a So-
ciedade é ordenamento da convivén-
cia entre individuos”.? Dessa forma,
para o autor, a prépria Sociedade se-
ria identificada pela existéncia de or-
denacdes reciprocas entre individuos,
visto que dentre os modos que tal or-
dem pode ser exercida o Direito en-
contra especial destaque e caracteris-
ticas préprias. Autores como Manuel
Atienza, em obra editada pela primei-
ra vez em 1985, assume que dentro do
conhecimento juridico existe um certo
acordo em determinar que “o Direito
é uma forma de ordenar a conduta
humana, e isso necessariamente esta
ligado a identificacdo da funcdo do
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Direito. Contudo, o autor vé desacordo
em se determinar qual é exatamente o
sentido dessa ordenacédo”.*

A resposta que vem de Kelsen
é que a ordem é exercida na medida
em que em relacdo ao sujeito sempre
pende uma promessa de castigo ou
de prémio, com destaque especial ao
primeiro modo de sancdo, diante de
sua capacidade de verdadeiramente
persuadir o cumprimento da conduta
deseja da por determinada ordem.

Note-se que ainda néo se esta a fa-
lar unicamente do Direito como tnica
ordem a regular o comportamento dos
individuos em uma Sociedade, sendo
que, novamente, nesse campo, entram
outras técnicas normativas como a
moral ou a religido. Contudo, ainda
que religido, por exemplo, também
possa ser identificada como uma téc-
nica social — e talvez mais eficaz que o
Direito, como o préprio autor alude® —
a necessidade de que o individuo creia
na sancao de carater transcendental
faz com essa nfo tenha o carater geral
e organizado de ordenacdo da Socieda-
de. Assim, o carater de generalidade
da aplicacdo da sancdo dentro de uma
Sociedade talvez seja o ponto-chave
na diferenciacdo do Direito em relacéo
aos demais modelos normativos.

Dessa forma, o que, afinal, para
Kelsen, faria com que o Direito possa
ser realmente denominado “Direito”?
O que ha no Direito que o distingue
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dos demais modos de organizacédo da
conduta na Sociedade. Em um trecho,
que vale a transcricéo integral, Kelsen
faz a si a pergunta sobre o que identi-
fica e une as variadas ordens denomi-
nadas juridicas encontradas ao redor
do mundo por meio dos tempos, para
entdo chegar a sua conclusédo de que o
Direito é uma técnica social especifi-
ca, que consiste na coer¢édo sancionada
pela ordem e socialmente organizada:

O que o assim-chamado Direito dos an-
tigos babilonicos tem em comum com
0 — igualmente assim chamado — Di-
reito que prevalece hoje nos Estados
Unidos? O que pode a ordem social de
uma tribo negra, sob lideranca de um
chefe despético, ter em comum com a
constituicdo da Republica suica? Ainda
assim, hd um elemento comum que jus-
tifica essa terminologia, que permite a
palavra ‘Direito’ surgir como expressdo
de um conceito com um significado so-
cial muito importante. Pois a palavra
refere-se a técnica social especifica de
uma ordem coercitiva, que, apesar das
enormes diferencas entre o Direito da
antiga Babilonica e dos Estados Unidos
de hoje, entre o Direito dos ashantis da
Africa Ocidental e o Direito da Suica, na
Europa, é essencialmente a mesma para
todos esses povos que diferem tdo am-
plamente em tempo, lugar e cultura — a
técnica social que consiste em ocasionar
a conduta social deseja dos homens por
meio da ameaca de coer¢do no caso de
conduta contraria.®

Apés concluir que a sancéo social-
mente organizada é o que identifica o
Direito como tal, e o separa de outras

ordens coativas, Kelsen ainda alude
que a imposicdo de sancdes aos indi-
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viduos que ndo cumprem as condutas
determinadas pela ordem poderia ser
visto como uma espécie de contradi-
cdo. Tal vicio estaria representado
no dado de que o Direito impde san-
¢oes — manifestadas em condutas hu-
manas, mas levadas a cabo em nome
da ordem social — que representam
justamente as condutas que preten-
de coibir. Assim, por vezes, o Direito
impoe restricio de liberdade a alguém
justamente por ter restringido a liber-
dade de outrem, impde a privacdo da
morte para aquele que causou a morte
de outro membro da Sociedade, e, as-
sim, sucessivamente. Entretanto, ele
assevera que a contradicdo do Direito
nesse aspecto é somente aparente. E
nesse ponto vem o argumento — téo
curioso como revelador — de que

[...] o Direito é, com certeza, um ordena-

mento para a promog¢ao da paz, no senti-

do de que proibe o uso da for¢a em rela-

coes entre os membros da comunidade.”

Em termos mais técnicos, dentro

da sua ciéncia de imputacdo, o autor
resume que

[...] o Direito é uma ordem segundo a

qual o uso da forca é proibido apenas

como delito, isto é, como condi¢do, mas

é permitido como sancdo, isto €, como
conseqiiéncia.®

Diante disso, para Kelsen, o Direi-

to teria como funcao social a promocao

da paz, justamente por organizar a

forca. Por organizacédo da forca pode

se entender que a forca, na verdade, é
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retirada das méos do individuo e pos-
ta sobre o controle da comunidade, e
somente essa, em um verdadeiro mo-
nopolio de seu uso.

Naéao se pode negar que identificar
a paz como a funcgdo social do Direito
para Kelsen possa soar com uma cer-
teza estranheza. Afinal, o autor é mun-
dialmente conhecido por seu cientificis-
mo e sua metodologia, a tal ponto que
afirmar que a funcéo social do Direito
é a “paz” pareceria muito ingénuo para
Kelsen, tanto quanto seria afirmar que
sua funcdo é a “Justica”, o “bem co-
mum” e os “bons valores cristiaos”, en-
tre outras. Mas, nesse ponto, devemos
fazer uma dupla ressalva, para evitar
mas interpretacoes. Dizer que a fungao
do Direito, para Kelsen, é a paz, sig-
nifica dizer inicialmente que tal “paz”
sera feita por meio da organizacdo das
condutas humanas, de modo que nao
ha qualquer contradicéo entre o trecho
encontrado na Teoria Pura do Direito e
no artigo que ora esta a se analisar. Em
segundo lugar, a paz, para Kelsen, de
modo algum pode ser entendida como
uma auséncia de utilizacdo da forca,
mas, sim, que tal forca é relativizada,
uma vez que o monopoélio estd centra-
do na coletividade e n&o no individuo.
Tem-se, assim, uma paz relativa, e nao
absoluta, por assim dizer.®

Ainda que Kelsen admita que o
Direito possa ser usado para a promo-
cdo da paz, ndo € possivel afirmar que
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o autor encontre em tal promocéo sua
funcdo dltima ou perfeita. Em outras
palavras, ele admite que o Direito é
limitado como instrumento de promo-
cao de paz, que somente sera alcanca-
da em carater relativo.

Uma questdo que merece mencgédo
neste trabalho — embora néo se preten-
da a exaustao do tema, por néo ser este
0 nosso escopo — é que ideia de Kelsen
de que a paz social absoluta é algo que
jamais podera ser alcancado incompati-
biliza sua Teoria Pura com o que as teo-
rias Marxistas entendem sobre o Direi-
to. Sabe-se que Kelsen tomou parte em
diversos confrontos intelectuais com
estudiosos juridicos da Unido Soviética
em meados do Século XX, quer os de-
nominados normativos — notadamente
Reisner, Vischiny, Golunskii e Strogo-
vitvh — ou antinormativos — Stuchka e
Paschukhanis —,'° divisdo essa que se
baseia no critério sobre em que medida
tais autores identificavam Direito como
um sistema de normas, ou somente um
sistema de relacgdes sociais, o que nega-
ria seu carater normativo.

Diante da grande importancia do
modelo de governo adotado pela Unido
Soviética no Século XX — que efetiva-
mente tornou-se um dos pélos da bi-
-polaridade ideolégica mundial no pés-
-guerra —, muitas foram as compara-
coes entre a ciéncia juridica defendida
por Kelsen e as teorias juridicas sovi-
éticas, inclusive com varias tentativas
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de harmonizacdo de ambas. Néao por
acaso, o autor fez um grande esforco
para tentar identificar a incompati-
bilidade total com a teoria marxista,
uma vez que, além de artigos espar-
sos, escreveu ao menos dois livros es-
pecificamente relacionados ao tema,
denominados A Teoria Politica do Bol-
chevismo,! escrito em 1948, e A Teoria
do Direito Comunista,'? de 1955.

De volta a questao sobre a impos-
sibilidade de o Direito resolver absol-
tamente o problema da violéncia e de
conflitos dentro de uma Sociedade, é
por tal caminho que o préprio autor
pretende distanciar-se totalmente das
teorias marxistas, ou pelo menos de
sua interpretacdo sobre tais teorias.
Kelsen entende que a doutrina do so-
cialismo marxista prevé, em ultima
analise, que a Sociedade sera conduzi-
da a um momento em que as relacdes
néo seriam regulamentadas por ordens
coercitivas. Dessa forma, figuras como
Estado ou Direito somente seriam ins-
trumentos, por assim dizer, de como a
classe burguesa mantém seu dominio
sobre a classe que néo tem titularidade
dos meios de producdo. O Direito, em
suma, seria uma das formas ideol6gi-
cas que compoe a superestrutura.

Kelsen é extremamente cético so-
bre a possibilidade de existir, ainda
que em um futuro incerto, uma Socie-
dade que prescinda de qualquer ordem
de carater coercitivo. De certa forma, o
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autor chega até ser irdnico ao indagar-
-se por que sera que, até o momento,
tal ordem ainda n#o foi concebida, ja
que com certeza agradaria a todos:

Se fosse possivel & mente humana esta-
belecer o contetido de uma ordem social
que pudesse contar com a obediéncia
voluntaria de todos os sujeitos — porque
corresponderia a natureza do homem e
suas relagoes reciprocas exigiram ape-
nas o que eles desejassem -, uma ordem
que faria todos felizes e, portanto, uma
ordem justa, entdo seria dificil compre-
ender por que tal ordem ainda néo foi
realizada.’®

Assim, em resumo, vemos que o
proprio Kelsen identifica que a carac-
teristica de utopia de uma Sociedade
que se desenvolva normalmente sem a
necessidade de uma ordem coercitiva,
ainda que minima, afasta totalmen-
te a compatibilidade entre as duas
teorias. Podemos arriscar que para o
autor nenhuma Sociedade pode se de-
senvolver sem um aparato de coercao
das condutas reciprocas — uma vez
que esse praticamente é o seu conceito
de Sociedade —, e tal ordem coercitiva
é exercida na Sociedade moderna, so-
bretudo, pelo Direito.

Entretanto, ndo é somente na
funcao que o Direito exerce para a So-
ciedade em que reside a incompatibi-
lidade entre o positivismo kelseniano
e o marxismo. Em verdade, a prépria
concepcdo de ciéncia — e isso impli-
ca em dizer no objeto da ciéncia — ja
demonstra a ndo adequacéo entre as
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duas teorias. A ciéncia do Direito de
Kelsen, que tem como objeto analisar
a norma juridica,'* por meio de um
processo de imputacdo, ndo tem como
sobreviver dentro de uma concepcao
marxista de Sociedade. Um marxista
necessariamente veria com estranhe-
za a concepg¢do de Direito de Kelsen,
quase que como uma ciéncia solta em
um espacgo sem materialidade, quan-
do na verdade deveria ser situada de-
vidamente nas rela¢des materiais de
existéncia, subordinando-se a
mia, e em parte notavel da superes-
trutura. Em importante artigo sobre
o tema, intitulado “Marx e Kelsen”,
Orlando Gomes analisa com extre-
ma precisdo os pontos essenciais das
duas teorias, passando também pelos
juristas soviéticos, para chegar a con-
clusédo de que ambas as teorias sfo in-
compativeis, ndo somente no que diz
respeito a funcéo, mas, sobretudo, no
que diz respeito ao conceito de ciéncia.
Em lapidares trechos o autor indica:

econo-

A tese fundamental do marxismo em re-
lagdo ao Direito é a de que as relagdes
juridicas ndo podem ser compreendidas
nem em si mesmas, nem na chamada
evolucdo do espirito, humano, tese esta
de que o normatismo kelseniano é a an-
titese aberta e declarada. [...] Evidente
que quem considera o Direito como ele-
mento da superestrutura néo pode ad-
mitir que seu objeto nfo seja real, isto é,
fatos sociais, e ndo formas. Esse agnosti-
cismo da teoria de Kelsen, que se traduz
no indiferentismo para com a esséncia
ideolégica do Direito, é incompativel
com a posi¢cdo marxista.!®?
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O positivismo kelseniano
e o liberalismo

Na exposicéao feita até o momento,
viu-se que por motivos préprios da ci-
éncia produzida por Kelsen, o tema da
funcéo do Direito ndo encontra gran-
de espaco na teoria positivista por ele
desenvolvida. Tal fato fica ainda mais
evidente em suas comparacoes com o
marxismo, que ndo admite uma ana-
lise do Direito que néo esteja cientifi-
camente ligada a economia. Por outro
lado, muitos séo os autores que véem
na ciéncia kelseniana, justamente por
néo se preocupar com a funcéo do Di-
reito, e sim com o Direito tal como é,
o ambiente préprio para o desenvol-
vimento do liberalismo, embora esse
néo seja o fim declarado pelo autor.

Para seguirmos adiante, cabe
em breves linhas uma retomada dos
sinais marcante do positivismo, que
foi o principal paradigma da ciéncia
juridica do Século XX. Realmente, é
impossivel negar que ainda no Século
XXI essa consegue manter-se como
ponto de partida de discussoes, em-
bora alvo de ataques constantes e nos
sentidos mais variados ao longo deste
periodo de tempo, como ja vimos.

Inegavelmente, a rigidez metol6-
gica proposta pela teoria kelseniana
é seu principal atributo, e possivel-
mente a causa de sua permanéncia
até os dias de hoje. Em feliz metéafora,

v. 26, n. 1, jan./jun. 2012 - p. 4-24

10



inaugurada por Noberto Bobbio, pode-
-se dizer que a construcio metodologi-
ca da Teoria Pura do Direito tem um
duplo foco e constréi um verdadeiro
castelo, em que é possivel demarcar
perfeitamente o que esta dentro e o
que esta fora de seu territério. Kelsen
propde-se a estudar o que esta dentro
(o Direito, notadamente por meio das
normas que sio seu “esquema de in-
terpretacao”®), de modo que as pare-
des do castelo (metodologia) sdo refor-
cadas para manter a separacio.

O rigor metodolégico, que inega-
velmente apresenta um avango na
abordagem sobre a ciéncia do Direito,
por outro lado também representa um
certo “desconforto” para alguns pon-
tos de vista. A mais comum das cri-
ticas — muito comum ainda nos dias
de hoje, diga-se de passagem — é que
a Teoria Pura do Direito teria contri-
buido, justificado e legitimado as ati-
vidades de regimes absolutistas no
inicio do Século XX, notadamente o
fascismo italiano e o nazismo alemao.
Nao foram poucos os autores, tanto na
literatura juridica como na filoséfica
ou politica, que apéds verificarem as
atrocidades cometidas em tais regi-
mes, direcionaram suas condenacoes
ao positivismo dizendo que, dentro da
postura normativa pregada por tal
doutrina, tais agressdes seriam ple-
namente legitimadas. Afinal, segun-
do Kelsen, “todo e qualquer contetudo
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pode ser Direito”,'” de modo que con-
dutas desumanas — somente possivel
em regimes como aqueles — seriam
aceitas pela Teoria Pura do Direito.
Embora o préoprio Kelsen, em prefacio
escrito em 1934,'8 tenha identificado e
previsto tais tipos de ataque, é possi-
vel dizer que o positivismo leva suas
marcas e cicatrizes ao longo do tempo,
de modo que os argumentos juridicos
lastreados unicamente em uma teoria
positivista sdo — no minimo — visto
com reservas pelo que adotam teorias
auto proclamadas de humanistas.
Em resumo do estado de desenvol-
vimento critico do positivismo, é pos-
sivel dizer que a pureza metodolégica
— que necessariamente apresenta-se
como a ja aludida “quase auséncia de
funcéo social do Direito” — teria como
consequéncia a total despreocupacao
com a matéria do direito — ou a pro-
pria “justica” do Direito —, de modo
que é possivel verificar que esse é o
principal argumento da “vulgata” kel-
seniana. Muitos foram os ataques ao
positivismo no sentido de que esse te-
ria ajudado a sustentar Estados tira-
nicos que o préprio conceito de “direito
positivo” perde um pouco sua identi-
ficacdo. O rigor metolégico proposto
quase que se confunde com o “rigor
das normas”, uma vez que o positivis-
mo, por definicdo, é aquele direito que
pode ser mudado em seu contetdo,
por meio de um decisdo, em contrapo-
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sicdo a vertentes que concebem (em
maior ou menor grau) a existéncia de
um direito natural, que, também por
definicdo, é aquele que naturalmente
ndo muda, por ser eternamente nor-
ma, imutavel e sempre presente na
humanidade. Por mais contraditério
que parece, as criticas ao positivismo
fizeram com que esse se assemelhas-
se a um Direito que nio muda, por
sua rigidez, quando na verdade o que
ocorre € justamente o contrario.

Entretanto, se a auséncia de fun-
cdo social na Teoria Pura do Direito é
entendida por alguns como livre pas-
sagem para a tirania, outros veem em
tal metodologia como a consequéncia
natural de um Estado Liberal. Den-
tre tais autores destacam-se Philippe
Nonet e Philip Selznick que, em obra
intitulada Direito e Sociedade: a tran-
sicdo ao sistema juridico responsivo,
publicada inicialmente nos Estados
Unidos em 1978,' tracam a evolucao
do que eles chamam de Direito Re-
pressivo para o Direito Responsivo,
passando pelo Direito Autdénomo, no
qual as caracteristicas do positivismo
sdo identificadas como componentes
do Estado Liberal. Em suma, a fungéo
social do positivismo em um Estado
Liberal seria tracar a aplicacéo juridi-
ca necessaria e sem a qual esse néo se
desenvolveria em sua plenitude.

Em breve sintese do contetido da
obra, os autores identificam trés fa-
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ses evolutivas do Direito na histéria
moderna, as quais sdo denominadas
como Direito Repressivo, Direito Au-
tonomo e Direito Responsivo. Tais
modelos juridicos podem ser associa-
dos respectivamente a trés modelos
de Estado: Estado Absolutista, Es-
tado Liberal e Estado Social. O fator
de ligacao histérica entre os periodos
seria uma marcha determinada pela
busca da legitimidade, tema que era
muito discutido a época em que a obra
fora escrita, influenciada notadamen-
te pelo cenario pés-guerra, e impulsio-
nado pelas demandas de movimentos
sociais. Assim, a mudang¢a de um pe-
riodo para outro representaria um ga-
nho de legitimidade, entendida como
uma justificativa para a obediéncia,
que, por seu turno, envolve a obtencao
de adesdo da Sociedade.

O ponto de partida é o Estado
Absolutista — com o seu Direito Re-
pressivo — em que ha uma grande so-
breposicdo entre Direito e Politica, de
maneira em que a vontade do “Rei”
confundia-se com a vontade da “Lei”.
Em tal época, era possivel identificar
plenamente o Direito como subprodu-
to da Politica, sem uma nitida sepa-
racdo dogmatica entre tais sistemas.
O cenario absolutista nédo permitia
com que a burguesia ascendente — so-
bretudo no periodo anterior ao Século
XVIII - pudesse impor suas demandas
sociais, uma vez que ndo integravam
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a formacdo hegemonica do poder, de
modo que pouco suporte recebia das
instituicoes vigentes. A atuacdo poli-
tica, que se identificava com a atuacéo
juridica, era o mecanismo repressor
das demandas de tal classe social.
Somente por meio das revolucdes
burguesas — em reacéo direta ao Esta-
do Absolutista — é que a proposta de
separacéo entre as instancias politicas
e juridicas como modo de impor limites
a primeira ganhou corpo. A metodolo-
gia positivista kelseniana representa
o arremate final ao modelo proposto
por tais revolugoes, com o refinamento
encontrado em sua Teoria Pura do Di-
reito. Nesse ponto, é possivel identifi-
car que a aparente auséncia de funcéo
social no positivismo encobre seu ver-
dadeiro plano de fundo, que é a sepa-
racdo total entre o Direito e outras ins-
tancias (ou ciéncias, como quer Kelsen)
como resguardo do Estado Liberal.
Para tornar clara tal ligacdo, Sel-
znick e Nonet tentam tragar as princi-
pais caracteristicas do modelo juridi-
co liberal,?® que podem ser resumidas
com a seguinte abordagem. Em pri-
meiro lugar — e em posicao destacada
— 0 modelo juridico em questdo apre-
senta separacdo rigida entre Direito e
Politica, no sentido de separacdo me-
todolégica entre esses. Por tras dessa
separacdo temos de um lado uma es-
colha metodolégica, que pretende co-
nhecer o objeto e tracar sua operacao
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diferenciada. A separacdo metodol6-
gica tem a vantagem de desonerar o
aplicador do Direito de fundamentar
suas decisdes em qualquer justificati-
va além da prépria norma, tornando
desnecessario — e cientificamente re-
provavel — entrar em cogitacoes socio-
légicas e politicas. Se tal fato aparen-
temente diminui o poder do juiz, os
autores defendem que é justamente
tal caracteristica que permite ao Di-
reito ser forte o suficiente para impor
limites as vontades Politicas. Quan-
do o modelo juridico liberal demarca
a diferenca entre Direito e Politica,
encara-se a “Lei” como limitadora da
vontade do “Rei”.

O enfoque centrado na norma ju-
ridica, advindo da separacdo metodo-
légica entre o Direito e a Politica, além
de ser uma desoneracdo na justifica-
tiva para a decisdo, também pode ser
vista como uma desoneracdo do ma-
gistrado em relacdo as consequéncias
sociais de suas decisdes. Em outras
palavras, uma vez que a decisdo obser-
vou a norma e o procedimento adequa-
do, a preocupacido do magistrado com
a consequéncia da aplicacdo da norma
néo é bem-vinda para o modelo libe-
ral. Desse modo, o descontentamento
social deveria ser canalizado para sua
instancia prépria, que é naturalmente
o debate politico, no qual sdo fixados
os procedimentos para a elaboracao de
regras que vinculem a todos.
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Partindo dessa ideia, também é
identificavel no modelo juridico libe-
ral o apreco pela racionalidade formal
e regularidade procedimental na obra
em comento, o que de certa forma ja é
identificada por Max Weber no inicio
do Século XX, que via na Sociedade
moderna — sobretudo no Direito — a
preponderancia das ag¢des com racio-
nalidade formal. Em relacdo ao pensa-
mento weberiano no Direito, Manuel
Atienza indica que dentre os sociélo-
gos que veem no Direito um fator de
mudanca social, Weber contrapoe-se a
teoria marxista acima ja aludida, pelo
otimismo em relacdo a racionalizacéo
do Direito. Marx, por outro lado, en-
xerga que tal racionalidade, em que
a liberdade e a igualdade sdo postas
apenas em sentido formal e abstrato,
serve apenas para gerar a opressio
em favor da classe dominante. Eis a
sintetizacdo do autor espanhol:

Todos los clédsicos de la teoria sobre la
evolucién social del Derecho (Saint-
-Simon, Comte, Marx, Spencer, Maine,
Durkhein, Max Weber...) sostuvieron al-
guna teoria sobre la evolucién social del
Derecho cuyo sentido, naturalmente,
no siempre es coincidente. Para Marx,
por ejemplo, cada modo de produccién
genera um diferente tipo de Estado y
de Derecho; el Derecho moderno de la
sociedad capitalista tiene como base la
liberdad e igualdad de los sujetos, pero
em um sentido formal y abstrato, de ma-
nera que se trata, em realidad, de um
Derecho que refleja y, em cierto modo,
genera desigualdad y opresiéon. Para
Max Weber, por el contrario, El desar-
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rollo del Derecho se explica a partir del
Idea de la racionalizacién, que alcanz
sua punto culminante en las modernas
Sociedade occidentales; el Derecho mo-
derno se caracteriza concretamente por
ser expression de una racioanalidad de
tipo formal que el valora em términos
esencialmente positivos.?!

A passagem do Direito Autoritario
para o Direito Auténomo, segundo Sel-
znick e Nonet, representou um ganho
de legitimidade. Contudo, a eventual
passagem do Direito Auténomo para
o Direito Responsivo, como analisado
na década de 1970, também deve-se de
certa forma a insuficiéncia de legitimi-
dade que foi causada pelas préprias ca-
racteristicas do Direito Liberal, e que
outrora foram tao importantes no pri-
meiro estdagio. Dessa forma, as caracte-
risticas que fizeram com que o Direito
Autonomo ganhasse legitimidade em
relacédo ao Direito Repressivo, hoje sao
as fontes do enfraquecimento de legiti-
midade do préprio modelo. Os autores
analisam que a racionalidade formal
pregada pelo positivismo, se um dia
teve a funcédo de protecéo, hoje gera um
descontentamento social que demanda
a maior materialidade do Direito ao
responder as questoes que lhe sdo pos-
tas. O fundamento formal do Direito
parece ndo mais satisfazer. Propalar
que uma sentenca é legitima, ou que
um processo politico é legitimo, por ter
observado as regras formais ndo mais
o conferem legitimidade como antes.
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Na&o é por menos que no ramo do
conhecimento juridico surgiram ao
longo dos tltimos anos — notadamente
ap6s a segunda guerra mundial — cor-
rentes de pensamento que, no fundo,
pretendem dar um enfoque material
ao Direito ao invés de um enfoque for-
mal. Ndo ha como negar que teorias
com um fundo jusnaturalista — néao
que o sejam ao extremo — ganharam
forca justamente por contestar, ou ao
menos dar uma roupagem material ao
positivismo pregado na Teoria Pura
do Direito. Entretanto, também nio
podemos dizer que o Direito Responsi-
vo de Selznick e Nonet tenha ganhado
corpo no inicio do Século XXI, sendo
que, quando muito, é possivel afirmar
que estamos em um periodo de transi-
cdo, mas que ainda apresenta o positi-
vismo como paradigma.

Luhmann e o Direito —
Funcao como identificacao
de um sistema

De tudo que foi exposto até o mo-
mento, viu-se que o positivismo kelse-
niano foi um dos grandes paradigmas
da ciéncia juridica do Século XX — se
nao o maior. Também foi dito que o po-
sitivismo sofreu diversas e contradité-
rias andlises ao longo desse periodo,
de modo que uns o colocam do lado
de Estados totalitarios (notadamente
o fascista e o nazista), enquanto ou-
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tros o colocam como corolario de uma
receita feita para sustentar o Estado
Liberal. Juntamente com as diversas
interpretacdes sociais da Teoria Pura
do Direito, estdo ainda presentes as
criticas acima apontadas, de que tal
teoria se distancia, por conta de seu
formalismo, de uma necessaria e cres-
cente legitimidade social. Em outras
palavras, o formalismo juridico néo
atende a uma demanda material da
Sociedade.

Essa breve retomada de argu-
mentos tem como objetivo sintetizar
para o leitor algo importante a res-
peito de tais correntes de pensamen-
to, que pode ser resumido da seguinte
forma: cientificamente, o Direito nio
se confunde com a Sociedade que ele
pretende controlar. Assim, se para
Kelsen, o Direito é uma especifica
técnica social que detém o monopdélio
da violéncia justamente para evita-
-la, alcancando assim a aludida “paz”
—ainda que imperfeita —, ndo ha como
negar que metodologicamente ha
uma separacéo entre o Direito e a So-
ciedade. Essa conclusdo também pode
ser extraida do préprio motivo que le-
vou Kelsen a elaborar a Teoria Pura
do Direito, uma vez que ele queria
separar a ciéncia juridica da ciéncia
social (ainda que ele tivesse o objeti-
vo de analisar a influéncia do Direito
em uma dada Sociedade), sendo que a
primeira analisaria a Sociedade com
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sua metodologia prépria, que néo ser-
viria a andlise juridica.

Do mesmo modo, os criticos do
formalismo positivista também enxer-
gam duas realidades: uma é a juridica
e a outra é a social. O formalismo leva-
ria a uma “cegueira” do Direito em re-
lacdo a Sociedade que é ordenada por
esse, o qual teria novas demandas nao
satisfeitas pelo formalismo juridico.

Diante dessa questéo, cabe nesse
momento indicar as contribuicées da
Teoria dos Sistemas de Niklas Luh-
mann para o debate da ciéncia juri-
dica, notadamente sobre o enfoque da
funcd@o do Direito.

Inicialmente, é possivel afirmar
que, a semelhanca de Kelsen, a teoria
construida por Luhmann tem como
ponto marcante uma metodologia for-
temente construida e definitivamen-
te coerente em seus fundamentos.
Entretanto, ndo podemos também
aprecar-nos em dizer que tais teorias
possam ser consideradas totalmente
antagoOnicas entre si. Ao contrario,
é possivel dizer, como em varios mo-
mentos o préprio Luhmann reconhe-
ce, que a teoria positivista de Kelsen
tem importantissimas e necessarias
observacdes, sobretudo no reconhe-
cimento de que o Direito apresenta
uma diferenciacdo em relacdo a ou-
tras ciéncias. Tal diferenciacdo, para
Luhmann, deve ser vista como uma
diferenca comunicacional.
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A questéo a respeito da diferenca
comunicacional entre sistemas ji nos
serve como um primeiro ponto para
identificar a diferenca metodolégica
entre as duas teorias, o que nos aju-
dara a explanar a questdo da funcao
do Direito de modo mais aclarado. A
titulo de exemplificacdo, é possivel di-
zer que Kelsen identifica a Sociedade
de um modo muito mais préximo de
concepgoes habituais sobre o tema.
Ele diz que “a Sociedade é a convivén-
cia ordenada ou, mais exatamente, a
Sociedade é o ordenamento da con-
vivéncia de individuos”.?? Com isso,
ele sequer indica que o Direito seja a
Unica forma de ordenacéo entre indi-
viduos, mais sim que o conjunto de in-
dividuos que vive sob uma determina-
da regulamentacédo, que poderia ser
moral, religiosa, ou outra forma, pode
ser chamada de Sociedade. Como dito
acima, o Direito seria aquela espé-
cie de ordenamento que incide sobre
a Sociedade com a caracteristica da
coercibilidade ordenada, sendo essa
a especificidade da normatividade ju-
ridica. Diante disso, diz-se inclusive
que Kelsen néo pressupdoe nenhuma
teoria da Sociedade para apresentar
sua teoria normativa, e nesse ponto
reside especificamente a sua pureza
metodolégica.

Luhmann, por sua vez, ndo pres-
cinde de elaborar uma teoria socio-
légica para analisar o Direito, e, ao
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fazé-lo, escapa totalmente — e até
contra-intuitivamente — de descricoes
tradicionais da Sociedade, ao enten-
der que essa seria identificada por
processos Assim,
para Luhmann, Sociedade seria sino-
nimo de comunicacdo. Para ser mais
exato, a Sociedade seria um tipo par-
ticular de sistema social, aquele que
compreenderia
as comunicacoes. Ao fazer tal cons-
tatacdo, Luhmann deliberadamente
pretende afastar-se daquilo que ele
chama de obstaculo ao conhecimento
conceitual sobre o objeto Sociedade,
manifestados em ideias como a de que
a Sociedade poderia ser entendida
simplesmente por homens concretos (e
pelas relacoes entre os seres); de que
a Sociedade se estabelece por meio de
um consenso entre seres humanos; de
que as Sociedades sdo unidades regio-
nais (territorialmente delimitadas); e
que, por fim, as Sociedades podem ser
observadas exteriormente como grupo
de seres humanos e como territérios.?
Diversamente, a Sociedade, como sis-
tema, néo teria elementos préoprios aos
individuos, relac¢oes entre individuos e
papéis sociais. Essaa seria apenas co-
munica¢do. Os limites da Sociedade
nao seriam, portanto, territoriais, mas
sim limites de comunicacao.

Contudo, ndo é propriamente no
conceito de Sociedade que reside a ex-
plicacdo do nticleo de sua teoria, mas

comunicacionais.

internamente todas
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sim na sua construcdo acerca dos siste-
mas sociais (visto que a Sociedade seria
um tipo de sistema social, ao lado do
Direito e da Economia, entre outros).
Sem adentrar detalhadamente na teo-
ria do sistema de Luhmann — o que
seria tarefa inconcebivel neste pontual
artigo — é possivel sinteticamente di-
zer que um dado sistema social existe
na medida em que adquire diferencia-
cdo social, ou seja, quando é possivel
distingui-lo do ambiente. Assim, o que
faz com um sistema seja diferenciado
do ambiente é dispor de fechamento
operacional, o que se da essencialmen-
te pela utilizacdo de um cédigo préprio
e de uma funcdo especifica.

No que concerne ao Direito, é pos-
sivel afirmar que seu c6digo préprio se
da pela distincédo entre licito/ilicito,?*
de modo que tal dualidade faz com
que o Direito comunique sua reali-
dade. Ademais, o Direito — como os de-
mais sistemas sociais — diferencia-se
do ambiente por operar em referéncia
a si mesmo, quer dizer, observa a rea-
lidade por meio de autorreferéncia, e
somente reproduz sua comunicac¢do
propria (autopoiésis). Em outras pala-
vras — e aqui encontramos um ponto
de contato entre a teoria de Luhmann
e a teoria de Kelsen — o Direito seria
um sistema que reproduz normas, e
tais normas reproduzem normas, e
assim por diante. Em ultima analise,
poderiamos dizer que Kelsen também
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considera o Direito como um sistema
autopoético, o que, entretanto, nao
nos autorizaria dizer que fechamen-
to operativo luhmanniano equipara-
-se a pureza metodolégica kelsenia-
na,? uma vez que o ponto de partida
de Luhamann nio é formal, mas sim
operativo e funcional.

Dessa forma, ao contrario de Kel-
sen, Luhmann aborda diretamente a
questéo da funcao do Direito ao ana-
lisa-lo como sistema. Em verdade, se-
gundo a teoria dos sistemas utilizada
por Luhmann, a andlise da funcdo de
um sistema é necessdria — junto com
outros critérios — para saber se ha efe-
tivamente diferenciacdo entre esse e
o ambiente. A questao da funcdo dos
sistemas sociais teria o papel de re-
duzir a complexidade social, uma vez
que representaria uma “simplifica-
cdo” da Sociedade.

Para Luhmann, o Direito teria a
funcéo — e somente ele teria essa fun-
cdo — de promover a generalizacdo
congruente de expectativas normati-
vas,?® ou, em outras palavras, a ma-
nutencdo de expectativas apesar do
desapontamento (contrafactual).?” As-
sim, a func¢do da comunicacio juridica
seria de lidar com expectativas con-
trariadas pelos fatos, o que faz com
que o Direito, por assim dizer, tenha
a especializacdo de lidar com frustra-
coes. Em um exemplo para aclarar a
questéo da frustracdo, poderiamos ci-
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tar o caso de um individuo que é cre-
dor, mas que nao recebe a prestacao
que lhe é devida no tempo ou no modo
estabelecido no contrato celebrado.
Tal sujeito frustra-se com a mora do
devedor, e ira recorrer ao judicidrio
para que o crédito seja pago. Ele nao
se “adaptou” diante dos fatos (mora do
devedor), ou seja, ficou frustrado, e ira
buscar no Direito enquanto sistema
social para garantir a expectativa de
adimplemento.

Assim, o Direito ndo se refere
a qualquer expectativa normativa,
mas somente aquelas que tenham a
caracteristica de congruéncia e ge-
neralizacdo. Sera congruente quan-
do compatibilizada dentro de certos
limites estruturais, e sera generali-
zada quando seu critério de compre-
ensio nao seja somente individual ou
subjetivo.?8 E exatamente o que ocor-
re no exemplo descrito anteriormen-
te. O direito positivo, instituicdes,
processo judicial, enfim, encarrega-
-se da congruéncia de sua expecta-
tiva, e a generalizacdo é obtida pelo
consenso, ainda que ficticio? segundo
concepcao Luhmanniana.?®

Nesse ponto, podemos claramente
identificar que a concep¢dao luhman-
niana de funcdo do Direito distancia-
-se totalmente da concepcgédo kelsenia-
na, que, a grosso modo, enxerga a fun-
cdo do Direito na manutencio da paz
para a Sociedade — ainda que relativa
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— alcancada pelo monopdlio da forca.
Como ja visto, Kelsen admite que o
Direito é limitado como instrumento
de promocédo de paz, que essa somen-
te sera alcancada relativamente por
meio dele. Luhmann, ao contrario, é
muito cético em relacdo a qualquer
possibilidade de obteng¢do de um con-
senso ou de uma adesio na Sociedade,
ainda que o Direito utilize a forca para
tentar manté-la precariamente. Esse
definitivamente n&o é o seu enfoque
sobre o tema. Muito pelo contrario, a
decisdo juridica pode sim levar a no-
vos litigios, que serdo condicoes para
novos litigios e assim sucessivamente.
A cadeia infindavel de litigios — que
para a linguagem kelseniana promo-
verdo novas manifestacoes de forca do
Direito — pode ser facilmente verifica-
da na experiéncia juridica cotidiana.
Assim, a decretacdo de um divoércio,
considerada como a resposta do Direi-
to a uma dada situacéo, é a fonte de
novas situacdes, tais como a questao
da guarda do filho ou da indeniza-
cdo por dano moral, que novamente
demandarao novas manifestacoes do
Direito. Adotando-se o entendimento
Luhmanniano sobre a funcdo do Di-
reito, cada resposta do Direito cria-
ra nos individuos novas expectativas
normativas, que também seguirdo em
um encadeamento infindavel.
Explicitadas tais pontuacgoes refe-
rentes a teoria dos sistemas de Luh-
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mann, cabe retomar a questio susci-
tada no inicio deste capitulo, acerca
da distincdo entre Direito e Socieda-
de, e como tal consideracao teria efei-
to na concepgdo de funcdo do Direito.
Seguindo licoes de Raffaele de Gior-
gi, em artigo intitulado “Luhmann e
a Teoria Juridica dos anos 19707, é
possivel afirmar que a ciéncia juridica
de tal época, sobretudo a alema, nao
conseguia por seus esfor¢os resolver
alguns problemas centrais, causa-
dos em parte pela maturacdo e pelas
reflexées em torno do positivismo.
Dentre tais problemas destaca-se o
da relacdo, como se dizia, ou melhor,
da diferenca entre Direito e Socieda-
de, embora ndo fosse o unico,?! mas
é o que importa para nossas conclu-
soes. E relevante notar que foi nesse
momento histérico em que Luhmann
comeca a desenvolver sua teoria dos
sistemas, embora ainda nido contasse
com todos os refinamentos alcancados
em periodos posteriores. Entretanto,
partindo do problema né&o resolvido
na década de 1970, Luhmann preten-
de conceber uma resposta para o pro-
blema da disting¢éo entre Direito e So-
ciedade. Para tanto, ele assume uma
perspectiva completamente diferente
daquela sobre a qual estavam emba-
sadas a teoria do direito e a sociologia
do direito dos anos de 1970.32

O autor italiano traca as seguin-
tes criticas ao raciocinio empregado
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pela ciéncia juridica da década de
1970, para concluir que as premissas
da sociologia do direito, como era em-
pregada, ndo eram plausiveis, uma
vez que a distincao entre Sociedade e
Direito era fonte de paradoxos incon-
tornaveis:

Nos anos 1970 se dizia que somente com
uma elevada sensibilidade do sistema
juridico as pressodes sociais o direito po-
deria desenvolver a func¢éo de progresso
e transformacédo da Sociedade. Na pra-
tica buscava-se alargar sempre mais os
espacos da experiéncia expostos a inter-
vengdo do direito. Depois tomou cons-
ciéncia do paradoxo dessas pretensdes
e passou-se a exigir uma intervencéo
seletiva do direito, porque a seletivida-
de do direito produzia marginalidade; a
pressao social, por seu lado, empurrava
na direcédo da inclusédo de quem estives-
se seletivamente excluido. Depois de ha-
ver maltratado dessa maneira o direito,
retomaram-se as tentativas do seu re-
dimensionamento. A palavra de ordem
foi: Entrechtlichung. Essa ideia de uma
separacgdo entre o direito e Sociedade e
da conseqiiente socialidade do direito
é a forma atualizada de uma linha de
andlise que caracterizou as origens da
sociologia do direito e que se encontra
claramente formulada nos classicos.?

Realmente, para Luhmann, e em
contraposicdo ao ponto de partida da
teoria sociolégica daquele tempo, néo
haveria sentido na expresséo “Direito
e Sociedade”, pois essa pressupde que
as duas coisas sejam distintas. Assim,
entender que os dois sejam distintos
faz com que seja possivel que um te-
nha impacto no outro, ou que talvez
exista uma relagdo hierarquica entre
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um e outro. Um debate anélogo foi no-
ticiado acima, envolvendo a relagao
entre Direito e Economia. Vimos que,
a rigor, é dificil tentar compatibilizar
a teoria marxista ortodoxa — que, em
dltima andlise, entende que as rela-
coes economicas formatam a Socie-
dade —, com a teoria kelseniana, que
prega a separacido metodolégica da
ciéncia juridica.

Nao devemos ignorar que Kelsen
também admite a separacdo entre Di-
reito e Sociedade de uma forma tra-
dicional. Dessa forma, quando ele diz
que o Direito é ordenamento que con-
duz as condutas em uma Sociedade,
necessariamente estda subentendido
que um tera impacto causal no outro,
ainda que, no que se refere somente a
metodologia cientifica, o Direito tenha
de ser visto somente pelo prisma da
imputacao.

O que a teoria dos sistemas se pro-
poe a criticar é justamente tal concep-
cdo da Teoria do Direito, que pretende
analisar um objeto, mas, em verdade,
nédo é diferente do objeto que analisa.
A Teoria do Direito, em verdade, re-
presentaria uma instancia reflexiva
do sistema juridico, mas que se encon-
tra dentro dele. Nesse ponto, temos
um total afastamento da metodologia
kelseniana, que partindo de uma teo-
ria do conhecimento, pretende anali-
sar um objeto — o Direito — mas que
ndo permite ao “cientista kelseniano”
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identificar-se com o préprio objeto. A
ciéncia do Direito seria algo diferen-
te do Direito em si mesmo, algo que a
teoria dos sistemas refuta.

Dessa maneira, Luhmann enten-
de que ndo ha o menor sentido em
se cotejar a prevaléncia sobre um ou
outro (quer seja entre Direito, Socie-
dade ou Economia), porque impacto
pressupde justamente a diferenca.
Sociedade é comunicacio tanto quan-
to o Direito o é. Particularmente, na
Sociedade, atual o Direito é uma for-
ma especifica de comunicacédo, que
nao pode ter impacto — leia-se, tomar
o lugar em um processo comunica-
tivo — em outros sistemas. O Direi-
to modifica o préprio Direito em um
processo autorreferencial, autopoéti-
co, com codigo proprio e diferenciado
funcionalmente. Ele é uma das ma-
neiras que a Sociedade usa para se
descrever. Isso faz com que uma série
de outras questoes classicas da teoria
juridica deixem de ter sentido. Afi-
nal, o que seria a transformacédo da
Sociedade? Bastaria vontade juridica
ou politica para mudar a Sociedade?
Luhmann, portanto, rebate a ideia
tradicional de que o Direito possa
transformar outros sistemas, sobre-
tudo a Sociedade.

Um claro exemplo que pode servir
para aclarar tais argumentos pode ser
visto na seguinte indagacao: Direito a
Satude ou a Educacéo faz com que as
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pessoas sejam saudaveis ou educa-
das? A resposta é negativa, porquanto
a comunicacdo dos sistemas de saude
e de educacdo ndo podem ser suplan-
tados simplesmente pela comunicacao
juridica. Em suma, o Direito, em rela-
cao a tais temas, somente pode fazer
o que ele faz: manter as expectativas
normativas, apesar da frustracao.

Conclusao

O presente artigo pretendeu de-
monstrar que Kelsen, na Teoria Pura
do Direito, ndo conferiu grande aten-
cdo a questao da funcdo do Direito
para a Sociedade por motivos coeren-
tes a propria ciéncia que ele propos.
Assim, o cientista do Direito deveria
analisar seu objeto com uma metodo-
logia prépria (imputagdo), o que nao
significa dizer que o Direito néo possa
ser analisado por critérios de causali-
dade, mas tal tarefa seria de interesse
de outras ciéncias, tais como a Socio-
logia. Dessa forma, a ciéncia de Kel-
sen pretende analisar um objeto, que
com ele néo se confunde, mas somente
o analisa, mediante critérios préprios.

Kelsen enxerga verdadeiramente
o Direito como algo diferente da So-
ciedade (ainda que admita que aquele
nio exista sem essa), na medida em
que organizaria as condutas recipro-
cas entre individuos. A “paz”, a que
alude Kelsen, seria aquele estado na
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Sociedade em que o Direito evitaria a
violéncia entre individuos justamen-
te por deter o monopélio da violéncia.
Nesse ponto, o Direito entraria no
processo causal nas relagoes entre in-
dividuos, e essa seria sua funcgéo.

Nao se nega, portanto, que Kel-
sen separa o cientista de seu obje-
to, quer seja o cientista normativo,
quer seja o cientista social. Ele nao
concebe que a prépria ciéncia possa
ser também o Direito, questdo que
Luhmann rebate ao entender que
as instancias reflexivas do Direito
também seriam componentes desse
sistema social. A distin¢do entre ob-
jeto e sujeito néo é definida metodo-
logicamente, como existe no plano de
fundo da Teoria Pura do Direito. A
titulo de curiosidade, com essas afir-
macdes conseguimos compreender a
frase de Paulo Barros Carvalho, em
prefacio do livro de Celso Fernandes
Campilongo sobre o Tema (Politica,
Sistema Juridico e Decisdo Judi-
cial),** ao versar sobre o estudo do
fato social, que em um primeiro mo-
mento pode parecer enigmatica: “es-
tdo presentes nessa atividade tanto
a objetivacdo do sujeito como a sub-
jetivacao do objeto, em pleno relacio-
namento dialético.”

Luhmann, ao dirimir a ideia de
que a Sociedade seria o conjunto total
dos fatos sociais ou dos seres huma-
nos, e identifica-la como um sistema
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universal da comunicacao, atrai para
dentro dessa também o Direito, posto
que esse seria um dos tipos de comu-
nicacdo, com diferenciacdo funcional
e operativa em relacdo a seu ambien-
te. Perde-se, portanto, o sentido de
tentar identificar qual seria a funcao,
no sentido de impacto, do Direito na
Sociedade, uma vez que o Direito so-
mente poderia reproduzir sua prépria
comunicacao.

Dessa forma, em arremate, a fun-
cao do Direito, para Luhmann, nao
teria um objetivo de conservacéo ou
transformacdo da Sociedade, o que o
distancia da concepg¢ao Kelseniana do
conceito do Direito (ainda que oculta-
da). Ele desempenharia sua concep-
cdo comunicativa de manutencio das
expectativas ao longo do tempo, e essa
é uma funcido que o Direito néo de-
sempenha para ele mesmo — mas sé
ele desempenha —, mas para a Socie-
dade com um todo, e com a totalidade
dos sistemas comunicacionais.

v. 26, n. 1, jan./jun. 2012 - p. 4-24

22



1

The Function of Law,
Kelsen to Luhmann:
the issue of separating
the right and Society

Abstract

This paper attempts to identify the
importance of the functional aspect of
the Law in the thoughts of Hans Kel-
sen and Niklas Luhmann, and the role
played by such perceptions in the re-
lationship between Law and Society.
Hans Kelsen does not addresses directly
the question in his most famous work,
the Pure Theory of Law, but this omis-
sion can be understood as an outgrowth
of the Liberal State, guaranteed preci-
sely by the methodological separation
between Law and Politics. Niklas Luh-
mann, on the other hand, does not con-
ceive Law as something different from
Society, but one of the specific ways
that Society uses to describe itself, on
the condition of a system that includes
internally all types of communication.
One of the features of its differentiation
is its functional aspect: to promote the
consistent generalization of normative
expectations.

Keywords: Function of law. Pure theory
of law. Systems theory.

Notas

KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Trad. de
Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Mar-
tins Fontes, 1999, p. 105.

KELSEN, Hans. O que é Justica? Trad. de Luis
Carlos Borges. Sdao Paulo: Editora Martins Fon-
tes, 2001.

v. 26, n. 1, jan./jun. 2012 - p. 4-24

20

21

22

23

24

Idem, p. 223

ATIENZA, Manuel. Introduccién al Derecho. Mé-
xico D.F.: Fontamara, 1998, p. 51.

Idem, p. 227.

KELSEN, Hans. O que é Justica? Trad. de Luis
Carlos Borges. Sao Paulo: Editora Martins Fon-
tes, 2001, p. 230.

Idem, p. 231.

Idem, p. 232.

KELSEN, Hans. O que ¢ Justica? Trad. de Luis

Carlos Borges. Sdo Paulo: Editora Martins Fon-
tes, 2001, p. 232.

O elenco de tais autores e a classificacdo de suas
teorias é encontrado no artigo denominado “Marx
e Kelsen”, em GOMES, Orlando. Raizes Histori-
cas e socioldgicas do Cédigo Civil brasileiro. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 67

KELSEN, Hans. Teoria Politica do Bolchevismo.
Trad. M. T. Miranda, Rio de Janeiro: Livraria
Cléassica Brasileira. 1958.

The Communist Theory of Law. Nova York: Fre-
derick Praeger, 1955. Apud KELSEN, Hans. O
que é Justica ... p. 394

KELSEN, Hans. O que é justica... p. 234
KELSEN, Hans. Teoria Pura... p. 04.
GOMES, Orlando. Op. cit. p. 65 e 79
KELSEN, Hans. Teoria Pura... p. 04
Idem, p. 221

Idem, VIII e IX.

NONET, Philippe; SELZNICK, Philip. Direito e
Sociedade: a transicdo ao sistema juridico res-
ponsivo. Trad. de Vera Pereira. Rio de Janeiro:
Revan, 2010.

NONET, Philippe; SELZNICK, Philip. Idem,
p. 99.

ATIENZA, Manuel. El sentido del Derecho. Bar-
celona: Ariel, 2007, p. 166.

KELSEN, Hans. O que é Justiga... op. cit. p. 225.
LUHMANN, Niklas. La Sociedad de la Sociedad.

Trad. de Javier Torres Nafarrate. Cidade do Mé-
xico: Herder Editorial, 2006, p. 11-12

LUHMANN, Niklas. Law as a Social System.
Trad. de Klaus A. Ziegert. Oxford: Oxford Uni-
verty Press, 2004. p. 173 e ss.

JUSTICA DO

23



% CAMPILONOGO, Celso. Politica, Sistema Juri-
dico e Decisao Judicial. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 167.

% CAMPILONOGO, Celso. Politica..., p. 19.

27 LUHMANN, Niklas. Law as..., p. 14.

2 CAMPILONGO, Celso. Politica... Idem.

% Idem.

30 LUHMANN, Niklas. Legitimacao pelo Procedi-

mento. Trad. de Maria da Conceicdo Corte-Real,
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1980.

31 CAMPILONGO, Celso. O Direito na Sociedade
Complexa. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 178.

32 LUHMANN, Niklas. Legitimac¢do pelo procedi-
mento. Trad. de Maria da Conceicdo Corte-Real,
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1980.
p. 185.

33 LUHMANN, Niklas. Legitimacdo pelo procedi-
mento. Trad. de Maria da Conceicdo Corte-Real,
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1980.
p. 183.

3¢ CAPILONGO, Celso. Politica..., p. 7.

Referéncias

ATIENZA, Manuel. El sentido del Derecho.
Barcelona: Ariel, 2007.

. Introduccion al Derecho. México
D.F.: Fontamara, 1998.

CAMPILONGO, Celso Fernandes. O Direi-
to na Sociedade Complexa. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011.

. Politica, Sistema Juridico e Decisdo
Judicial. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

BOBBIO, Noberto. O Positivismo Juridico,
Ligdes de Filosofia do Direito. Trad. de Mar-
cio Pugliesi. Sdo Paulo: Icone, 1995.

. Teoria do Ordenamento Juridico.
Revisor Técnico: CICCO, Claudio de; SAN-
TOS, Maria Celeste C. J. Brasilia: Pélis,
1989.

JUSTICA DO

GOMES, Orlando. Raizes histéricas e so-
ciologicas do Cédigo Civil brasileiro. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2006.

KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito.
Trad. de Joao Baptista Machado. 6. ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2003.

. O que ¢é Justica? Trad. de Luis
Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2001.

. Teoria Politica do Bolchevismo.
Trad. de Marilia Tereza Miranda. Rio de
Janeiro: Livraria Classica Brasileira, 1958.

LUHMANN, Niklas. Law as a social system.
Trad. de Klaus A. Ziegert. Oxford: Oxford
Univerty Press, 2004.

. La sociedad de la sociedad. Trad.
de Javier Torres Nafarrate. Cidade do Méxi-
co: Herder Editorial, 2006.

Legitimacdo pelo procedimento.
Trad. de Maria da Concei¢do Corte-Real.
Brasilia: Editora da Universidade de Brasi-
lia, 1980.

NONET, Philippe; SELZNICK, Philip. Di-
reito e Sociedade: a transi¢do ao sistema ju-
ridico responsivo. Trad. de Vera Pereira. Rio
de Janeiro: Revan, 2010.

WEBER, Max. Economia e Sociedade: fun-
damentos da Sociologia Compreensiva.
Trad. de Regis Barbosa; Karen Elsabe Bar-
bosa. Brasilia: Editora da Universidade de
Brasilia, 2009.

v. 26, n. 1, jan./jun. 2012 - p. 4-24




	A função do direito, de Kelsen a Luhmann: a questão da separação entre direito e Sociedade 
	Luiz Octávio Villela de Viana Bandeira*
	Passado como presente – arquivo e memória na construção do espaço político presente
	Antonio Leal de Oliveira*

	A dignidade da pessoa humana, o princípio da proteção e a nova orientação jurisprudencial na estabilidade provisória do contrato de trabalho por experiência
	Paulo Henrique Schneider*
	Gabriela Rahman Schuster**


	A aplicação dos direitos da personalidade nas relações de trabalho
	Manoela De Bitencourt*

	Estabilidade da jurisprudência em países de Civil Law
	Adriana Paiva Vasconcelos*

	Direito fundamental a prestações de saúde: acesso universal e igualitário e a escassez de recursos 
	Daniela Velosos Soua Passos*
	Maria Oderlânia Torquato Leite**


	A necessária observância dos pressupostos constitucionais do contraditório e da ampla defesa em sede administrativa fiscal
	Silvia Campos Paulino*
	A proper compliance with the constitutional assumptions and adversarial legal defense in fiscal administrative headquarters

	Diretrizes para os autores


