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INTRODUCAO

“Em Hobbes a razio que unifica sub-
jetividade € objetividade natural, pro-
duz, ao introduzir aidéia de que cada
determinagio também € uma delimita-
¢io, wma grande tensdo interna”

Raffaele de Giorgi'

' De Giorgi, Rafaelle. (1998:103), citagdc adaptada por nds.
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O aluno da maior parte das salas de aula juridicas, ou, de modo semelhante,
o leitor culto nfio especializado, quando se aproximam de textos dridos como os de
Kelsen ou de Luhmann, mesmo que captem a estrutura [dgica interna do desenvol-
vimento argumentativo, desenvolvem, nio raro, a impresséo de que algo ainda nédo
restou bem entendido. Quase sempre sdo levados a afirmar que estdo diante de
doutrinas de acentuada artificialidade e, por conseqiiéncia, desconectadas darea-
lidade concretado cotidiano.

Tal disposigéo de espitito ocorre, ac que parece, devido ao estilo dos auto-
res em questio, marcado por uma prosa extremamente técnica e dedutiva, pouco
afeita, portanto, a ceder diante das dificuldades encontradas por aqueles que deles
Se aproximarm.

Varios sfio os modos pelos quais se pode evitar estes inconvenientes que
dificultam a compreensio destes autores. Inconvenientes estes que, em tltima ins-
tincia, colaboram para desenvolver em torno de Kelsen e Luhmann uma durea de
hermetismo ¢ de cultualismeo pelos “iniciados” que s6 trabalha contrariamente &
propagacio das teorias desenvolvidas por eles, tdo importantes ndo s6 para ¢ bom
conhecimento do fendmeno juridico, mas também, para a compreensdo do mado
de funcionamento das sociedades contemporaneas.

Diante deste quadro, a hipStese a ser desenvolvida neste ensaio? tem como
paradigma metodoldgico aclarar algumas pré-compreensdes contidas no seic das
formulagtes tedricas de Kelsen e Luhmann. Assim, partindo da nogo de situagéo
hermenéutica’ proposta pela tradigao da filosofia hermenéutica, procuraremos es-
tabelecer como estes autores posicionant-se perante a heranga das doutrinas
inspiradoras da concepgfo de Estade Moderno tido como monopolizader da pro-

* O cardter de ensaio deste trabalko respeita a ligio cxposta por Ernil Siein scgundo a qual a esaistica,
cm particular em 1extos de ciéncias humanas, = trabalha com os concecitos de tal maneira que eles tomam
formas mais maledveis, formas menos rigidas, s vezes, praticando uma espécie de torgiic dos conceilos, ... jd
que sdo mais ensaios do que proprinmente teses. mélodo ¢ ndo méodo se misturam criativamente e¢m
ciéncias humanas. faz-se isso justamente para dar conta da complexidade dos fatos sociats ¢ dos acontecimen-
10s historicos, CI. Stein, Ernildo (1996:98-99). Dessa forma, longe de aprofundarmo-nos em assunto Lio
intriganic, cstaremos satisleilos caso consigamos tangenciar. de mode perlinente, o (ema proposto.

** Uma situagdo hermendulica é uma espéeie de fngar que cada invesligador atinge através dos
insirumentos ledricos que tem 4 dispesigdo para a parlir dele poder (azer a avaliagio do campo temdtico, "
Assim, ™ No método hermenéutico propriamente dito, no scolide resirito de histdria das idéias...tenta-se
apresentar a articulagdio ¢ o imbricamento de certos conceitos de tal maneira que a partir de uma rede de
conceitos conseguimos desenvolver a compreensdio melhor do objeto. Portanto wma espéeie de histéria
conceitual que nos leva longe porque podemas <ispor de mais ou menos instrumentos, dependendo de nessa
crudigiio. Geralmente temmos que ter moddstia de reconhecer que a nossa crudigiio, a nossa informagfio sobre
tudo que & possivel no contexto da histdria das idéius, na histéria dos conceilos, ¢ extremamente limitado”.
CIL Stem. Ernaldo. (1996: 53 ¢ 97 ). Ver ambém para uma hermendutica critica que introduz uma relagio
dialética entre compreensiio ¢ critica social. Boaveniura Souza Santos. ([ 1989:47).
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dugdo juridica dentro de um certo espago ¢ tempo.

Nada obstante, dado a cardter de provisoriedade do presente ensaio, nosso
corte epistemolégico serd bem profundo. Desse modo, partiremos apenas das no-
¢Oes de desejo, imaginagfo e movimento estabelecidas por Hobbes, procurando
demeonstrar, na esteira de Bobbio, como a nogio de estado de guerra de todos
contra todos proposta por Hobbes deriva, dentre outras, da idéia de desejo, e de
como a solugdo juridica encontrada por Hobbes para resolver esta questio serd,
mutatis mutandis, reapropriada, em outros termos, por Kelsen para justificar a
nogio de unidade e monopélio normative estatal como fator de estabilizagfio das
relagBes sociais?.

Por cutro lado, aludiremos, seguindo hipétese desenvolvida por Habermas,
ao modo como Luhmann ird exponenciar a nogic de desejo egofstico proposta por
Hobbes como fator identificador antropolégico do homem moderno®, demons-
trando como o paradigma da unidade re-elaborado por Luhmann por meio do
desenvolvimento da no¢io de unidade pela diferenga redundard no reconhecimen-
to da inexordvel fragmentacio das sociedades hiper-complexas do mundo contem-

* Segundo Bobbio, Hobbes foi um dos fundidores da teoria do Estade Modermo, CI. Bobbio ( 1996:
34) ¢, perlencente ao movimento jusnaturalista de cunho racional, foi também o = Iniciador do positvisimo
Juridico™ CI. Bobbio ( 1991:102). Assim. nas formulagtes tedricas de Hobbes ja  estariam presentes duas
caracteristicas tipicas do positivisma juridico, a saber: o lormalismo ¢ o imperativismo: * a) Formalismo
porque na defini¢io de direito para Hobbes niio haveria, scgundo Bobbio, referéneia a contetdos das agdes que
se quer regulamentar, nem a resuliados que o direito pretenderia obter, * A definigiio do direito € dada apenas
com base na auloridade que pde as normas, e, porlanto com base num elemento puramente formal; by
Imperativismo, porque o dircito € um comando que deve ser obedecido pelos stidilos de maneira inquestiondvel,
pois lrata-se de uma ordem advinda do soberano absoluto que niio admite contrariedade. CF.N. Bobbio: { 1996:36-
37). Este modelo racional-formalista, portanto, ™ sacrifica em nome da umidade s varias ¢ difcrentes
instituigges produzidas pela irracionalidade da listéria: mas ¢ 1ambém. ao mesmo tempe, o reflexo do
processo de concentragho do poder que marca o desenvolvimenio do Estado Moderno. CIL Bobbio { 1987:94).

* Segundo Habermas, a 1coria dos sistemas desenvotvida por Luhmann teria pontlos comunicantes
com as fermulagdes de Hobbes no que lange A questiio da legilimidade das opgSes politicas, assim, “na sua
forma cldssica, o prablema hobbesiano tinha se colocado da forma seguinte: de que modo o encontro das
perspectivas egocéntricas de individuos que agem no interesse proprio pode produzir uma ordem capaz de
obrigar os alores individuais a levar em conta os interesses de outros? Essc problema, que ainda ndo foi
resolvido pela teora da escolha meional, assume uma lorma dilerente na teoria do sistema. Pois uma ordem
que se eslabiliza por si mesma (ein que ser aplicada a partir da sintonia cogniliva entre perspectivas do sistema.
Como se¢ pode ver, a teeria dos sistemas despojou- se da dimensdo pritiea de normas de agiio e subslituiu o
“altruismo” racionalmente fundamentado por um interciimbio entre sistgmas funcionais. Na_versio puramen-
e epistémica, porém, o nroblum d¢_Hobhes wlnw se de nmdn mais .luulo porque o cgocentrisime (l.l\

préprias, porém n!r-l\u clc gramiiticas préprias de interpretaciio do mundo. Sistemps autopoélicos fcclu; 08
niio_companilhkam mais um mundo comum, como ¢ o caso dog individuos ¢m (At'l(ln natural. Nesta medida, o

modo au 1Q»rgf§[§]§ al._corcesponde, (le forma ba:l'mu_ precisa, ao nrcblcnm fcnnmenoléuu_n da_construgiio

de um mundo compartilhado intersubjetivamente a parlir das realizagdes monadoldgicas de sujeitos
Iranscendentais. Cf. Habermas: 1997: VII - 78). grifos nossos.
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poraneo, nas quais o paradigma da unidade via centro tinico propagador de nor-
mas, & por consegiiéncia, estabilizador de valores objetivos, do tipo kelseniano,
niio é mais defensdvel epistemologicamente.

Por conseguinte, nossa intengdo € modesta, apenas pretende posicionar a
obra de Hobbes como ponto do qual se pode refletir com e a partir de Kelsen e
Luhmann, apreendendo, pontos de pre-ocupagdes® comuns que abrem verdadei-
ros vasos comunicantes entre as obras destes autores, proporcionando ao leitor
que se aproxima de Kelsen e Luhmann, o modo primeiro, pois inaugural, via Hobbes,
de reflexio de questdes cruciais para a Ciéncia do Direito, tais como, a legitimagdo
do ordenamento, suaunidade ou contingéneia, sua funciic e modo de criagdo.

Para tanto, iremos, contrapondo Hobbes a Aristoteles, tratar da nogo de
natureza humana desenvolvida por Hobbes, principalmente a partir das id€ias de
movimento, imaginagio e desejo, apés tentaremaos demenstrar como estanogéo de
natureza humana desejante leva Hobbes a formular a noggo de estado de guerra de
todos contra todos e de como ele ird propor a idéia de Contrato Social estabilizado
nafigura de uma autoridade legislativa inquestiondvel para instituir a paz € acabar
com o estado de guerra. Apds, vamos ver como kelsen re-elabora a solugdo
hobbesiana via estabelecimento do conceito de Norma Fundamental como fator
unificador do ordenamento juridico; ao fim, aludiremos ac modo que Luhmann,
abandonando, num certo grau, as solugdes propostas por Hobbes e Kelsen,
exponencia, num crescendo, o aspecto da fragmentagio social nas sociedades
modernas, ja sugerido, mas néo querido, por Hobbes, descrevendo uma Socieda-
de hiper-complexa da qual jd nio se pode afirmar, com certeza, qual €, se & que
existe, o seu vértice central propagador dos valores imperantes no seio social.

I1: A NATUREZA HUMANA HOBBES.

Qual a concepgio de natureza humana estava sendo arquitetada no séc. X VII
que possibilitou caracterizar a modernidade como instante em que 0 homem passou
a ser definido pela sua insaciabilidade desejante 7 Como esta nova concepgio
auxilia-nos a compreender o nascimento do conceito de sujeito para os modernos?
Qual a nova formulagao da estrutura das paixdes humanas foi engendrada, e quais
paixdes foram levadas a ocupar o topo da hierarquia? Eis, em sintese, alguns

" Preocupagbes no senlido de que idéas come unidade, diferenga, legalidade, autoridade, dentre outras,
siio tratadas e re-claboradas por estes pensadores servindo come [eixe de leitura e ou solugio para os proble-
mas das teorias politicas por cles desenvolvidas. Para o conceito de pre-ocupagdo na teoria do circulo
hermenéutico,cf, Heidegger: ( 1988: Parie 1 - 312-320),
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guestionamentos que formam o niicleo das discussdes desenvolvidas por Hobbes e
que nos permite uUma aproximacio ao tema.

Frente a uma estrutura cldssico-medieval das paixdes humanas, que era cal-
cadanarelagio amor x édio, a época modeina iria, sobretudo a partir de Hobbes,
mudar, progressivamente, a ordem hierdrquica das paixdes; algando o par desejo x
aversdo ao primeiro lugar na escala. As consideragdes hobbesianas podem ser
aceitas como paradigma legitimo para denotar as transformagdes conceituais inici-
adas no séc, X VII, as quais fundaram uma concepgio de mundo baseadano indi-
viduo e laica quanto ao pensamento e fins éticos’ .

A filosofia cldssico-medieval, mormente Aristételes e Sao Tomds, defendia
ser a ética dos homens subordinada a valores objetivos. Neste clima, as diferencas
individuais eram abolidas, e todos deviam respeito e obediéncia & nogéo de bem
absoluto, seja ele manifestado na forma grega de contemplagio da verdade®, seja
manifestado na forma cristd de contemplagio de Deus’.

Hobbes desmonta estes argumentos defendidos pela filosofia classica, em
particular reelaborando os conceitos de movimento, imaginagio e desejo expostos
no seu livro A Natureza Humana, chegando & conclusio de que nio existe bem
absolute a ser alcancado pelo homem, ao contririo, o que vigora no reino do hu-
mano, segundo Hobbes, € o relativismo dos valores, €, portanto, a precariedade
quanto aos consensos instituidos.

I.1: OMOVIMENTO.

“O movimento € uma perda ou aquisi¢iio continua, uma forma fluente que se
constitui na mudanga de relagio de um corpo com os oulros corpos que o circun-
dam”. { in Diciondrio de Filosofia de NicolaAbbagnano, pdg. 656.)

“Até mesmo a acio, depois de Hobbes, € concebida como movimento”
Raffacle de Giorgi'?

A nogiio de movimento para os antigos confundia-se com os ciclos- bioldgi-
cos naturais da vida. Hermeticamente fechado, o movimento das a¢des humanas
podia ser caracterizado como um ciclo que tinha seu inicio numa necessidade vital

7 Monzani, Luiz Roberto - (1995:209}

& Cf. Aristételes - Etica a Nicémaco ( X.07,1177 a 20-25 )
* Monzani, Luiz Roberto, (1995:66)

' De Giorgi. ( 1998:87)
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que redundava num desejo de obter algo que pudesse desaguar na satisfagéo da
necessidade. Uma vez satisfeita, a necessidade inicial daria origem a um novo dese-
jo que garantiria a perpetuagdo ciclica do movimento.

Para Aristételes, o movimento é medido pelo tempo segundo o anterior € 0
posterior, e ele & continuo. ( Fis. IV, II, 220 a 12 ). Na sintese de W. D. Ross, o
movimento, cujo niimero é o tempo, pode ser, nas consideragbes de Aristoteles:

“A generacion o la destruccién, el crescimiento, el cambio cualitativo, o el
movimento local, pero el movimiento es medido com a avuda de su primera especie
. el movimiento local, la idnica especie de movimiento que se desarrolla de una
manera regular. Y la forma primordial del moviniiento local es el movimiento circu-
lar, de alli la concepcion primitiva que identifica el tiempo con el movimiento de la
esfera celeste y también la concepcidn que considera las cosas humangs, asi como

todo -cambio y- el tiempo mismo, como ciclicos.”

Ao considerar as coisas humanas como ciclicas, este conceito de movimento
circular submetia todas as agdes daqueles que estavam sob seu comando aos
acidentes da natureza. Por exemplo: um agricultor sempre dependia da natureza,
mediante a sazonalidade do movimento das estacdes, para realizar, a contento, seu
trabaiho, & conseguir, assim, satisfazer suas necessidades nutricionais'?. Determi-
nado e regular, tal movimento iegitimava uma divisgo social em estamentos, na qual
amobilidade das relacdes humanas praticamente inexistia™ . Estanque, este movi-
mento impossibilitava ac homem ser dono do seu amanhd, pois a escatologia deste
movimento apontava para um bem absoluto que deveria ser alcangado e no qual
este movimento encontraria repouso. ™

Diante desta concepgdo de movimento que tende ao repouso, Hobbes iria,
langando méao das teorias sobre a geometrizacdo do espago, instituir para as coisas
humanas relacionadas com as paix8es da alma um tempo indeterminado, inercial,
no qual uma vez o corpe tendo sido posto em movimento, este tenderia a se eternizar
numa acumulagio linear de desejos dvidos por serem fruidos e saciados. S6 um
movimento que se interpusesse em sentido contrdrio, faria 0 movimento origindrio
parar, nesta ocasifio, dar-se-ia um conflito de desejos que colocaria em pauta a luta

' Ross, W. D. (1957:134),

12 Le GolT. J. (1987:47}.

" feem. ( 1987:46).

4 AristSieles - Etica a Nicémaco { I, 07, 1097h, 5-23).
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pela sobrevivéncia, ou pelo poder de sobrepujar o outro'® .

No que tange 4 éticae as regras e leis politicas, Hobbes determina que as
faculdades do corpo quase de nada serviriam, pois estas, seguiriam as regras decli-
nadas pelo tipo de movimento circnlar que governa o ciclo bioldgico da vida'®. Por
outro lado, as faculdades da mente, ordenadas pela imaginacio, seriam responsd-
veis pelos movimentos livres e voluntdrios que seriam a matéria prima, por excelén-
cia, para se conceber a nocdo de liberdade como “auséncia de impedimentos ex-
ternos”. Nogdo que esteia o conceito de direito natural hobbesiano'”.

Em conclusgo, “enquanto o movimento aristotélico e escoldstico carecia de
uma causa (eficiente, material , formal e final), 0 movimento moderne é a causa e se
mantém a si mesmo indefinidamente em linha reta no espago homogéneo que lhe
oferece a geometria. Definido como causa eficiente e efeito dos desiocamentos
espaciais, € apenas movimento retilineo uniforme ou uniformemente acelerado, do
qual todos os outros, { em particular o movimento do conatus) sio variantes ou

derivados™'&?

'* Para Hobbes, “hd deis lipos de movimenlos que silo peculiarcs aos animais. Um deles chama-se
vital: comega com a geragdo ¢ conlinua sem interrupgdo durane (oda vida. Deste lipo sfio a circulagio do
sangue, o pulso, a respiragao, a digestio, a nuirigio. clc. Para ¢sies movimentos ndio € necessdria a_ajuda da
imaginagio. O outro tipo € o dos movimentes voluntérios. como andar, [alar, mover qualgquer membro. da
maneira como ¢ primeiro, imaginada pela mente. A sensagiio ¢ 0 movimento provocado pelos drgios dos
sentidos ¢ parte inferiores do corpe do homem pela agiio das coisas que vemos, ouvimos, eic, g_a_imaginagio
€ apenas o residuo desse mesmo movimento que permancee depois da sensuedo () o imaginacio & a primeira
origem dos movimentos voluntdirios (..) esses pequenos indicies do movimento. no interior do corpo huma-
no, antes de se manifestarem no andar, na fala, na lula ¢ outras agdes visiveis, chama-sc esforgo. Este eslorgo.
enquanlo vai na diregdo de algo que o causa, chama-se apetite ou desejo. sendo esle dllimo um nome mais
geral, e o primeiro cosluma limitar-se a signihcar desejo de alimento, particularmente a fome ¢ sede. Quando
o esforgo vai na diregio de cvitar alguma coisa, chama-se aversiio. As palavras apetile e aversio vém do lalim
e ambas designam movimento, wn de aproximagio ¢ outro de afastamento™, CF. Hobbes.(1988:32), grifos
nossos.

1" Hobbes. (1984:48).

7 Chaui. M. (1990:53).

' Tdem. (1990:46).

" Para uma bela explanagae sobre influéncia da nogiie de tempo, ¢, por conscguinte, de movimento
na estruturag@io do direito conlempordneo consulte-se © cnsaio de Raffaele de Giorgi sobre Estado ¢ Dircilo
no Fim do Século, no qual afirma que nos dias aruais a mdquina do tempo tornou-se desconexa. Negar ¢ afirmar
Jj4 ndo produzem os efeitos da cstabilizagio esperada pelo movimento iluminista que acredilava na eficdeia dos
conceilos. Agora, o trago do [uturo € cego, pois loda delerminagiio de direitos 1em gerado exclusio de direitos,
de modo que a capacidade de racionalidade jurfdica exptode com a lragmentagiio da nogiio de lempo, lornando-
0, o tempo, desgovernado ¢ reintroduzindo 2 nogio de risco como uma determinanie imanente do vivenciar
humano na contemporancidade. Cr de Giorgi: (1998:65 ¢ scgs).
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1.2: DAIMAGINACAO.

“A imaginagio é a inércia do movimento gue permanece depeis da sensa-
¢do.” ( Hobbes)

Para Aristételes, a imaginagio era uma espécie de subproduto da sensagao,
que designava o processo mental de apari¢do de um objeto. Em linhas gerais, ela
funcionava, de modo passivo, como a faculdade de interpretagio do verdadeiro e
do falso sobie objetos sensiveis presentes, ¢ como recordaggo de imagens de acon-
tecimentos passados™.

Por outro lado, no séc. X VII, a imaginagio passa a ordenar os mais variados
campos do agir humano: ela ordena a a¢o e a escolha dos meios para realiza-la,
ela ordena o conhecimento do presente, a recordacéio do passado € a conjectura
do futuro.

Desse modo, Hobbes via na imaginagéo a inércia do espirito. A imaginag&o
semelhantemente a um corpo que, posto em movimento, continia a mover-se eter-
namente, até que encontre um obstéculo, possui a origem do sen movimento
indeterminado na sensagio. Dada a sensagfo, a mente conserva aimagem indefini-
damente, apesar de que a imagem, com o tempo, pouco a pouco vai tornando-se
confusae declinante® .

Neste movimento inercial, além da capacidade de representar um objeto na
mente, na auséncia deste, aimaginago passa a configurar-se como uma faculdade
criadora, poética, capaz de ativar novas representa¢des num processo indefinido,
sem fim, que nunca estanca e sempre avanga. Tal movimento gera no espirito uma
inquietude que redundard, de um lado, em sentimentos de busca de novos prazeres,
e, de outro, na aversio que o medo do novo, que € indeterminado, engendra nas
almas dos homens.

Aimaginacio (sensago, percepgio, meméria, fantasia e linguagem) €, como
sintetiza belamente Marilena Chaui, ao comentar textos de Hobbes: “esse lugar
enigmadtico onde transcoirrem a passividade ( do corpo e da alma, receptores da
acdo externa) e a atividade ( do corpo e da alma, fabricadores das imagens inter-
nas). Enae pela imaginagdo que o desejo divide appetitus e cupiditas — realiza
seus movimentos, prendendo a alma ao seu corpo e o corpo & sua alma. Enlacado
nas imagens , o desejo enlaga nosso ser a exterioridade ( coisas, corpos, e outros),

* Ross. W.D. (1957:207).
¥ Hobbes. (1984:59).
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carregando-a para nossa interieridade ( sentimentos, emogdes) e, simultaneamen-
te, enlaga o interior ao exterior, impregnando este tiltimo com afetos, fazendo todos
0s seres surgirem como desejaveis ou indesejdveis, amédveis ou odiosos, fontes de

2122

alegria, tristeza, desprezo, ambicfo, inveja, esperanca ou medo”??,
1.3: DO DESEJO

“oprazer € um estado da alma, e para cada homem € agraddvel aquilo que
ama”. {Aristételes, Etica Nicomaquéia.)

“0 desejo € o comego do movimento animal em dire¢fo a algo que lhe agra-
da.” {Hobbes, A Natureza Humana)

Para Aristdteles, o prazer nde é movimento, mas um estado da alma, pois,
paraele, os movimentos sdo incompletos, € o prazer possui uma forma completa,
nio divisivel. Como n#o hd geragdo da sensagio visual, o prazer manifesta-se na
adequagilo do 6rgdo sensorial a cada objeto, pois, “existindo embora prazer para
cada sentido (...) 0 mais completo ¢ o mais aprazivel, e o de um érgfo em boas
condi¢des com relagdo aos mais nobres objetos € o mais completo; e o prazer
completa a atividade™* .

A atividade humana, para Aristdteles, s6 serd prazerosa quando houver ade-
quacao entre o objeto de prazer e a faculdade que o capta.

Se para Aristételes o desejo realiza-se pela adequagiio, para Hobbes, ao
contrdrio. “o desejo se realiza num contexto de forgas em conflito,

(...) 0 movimento ndo € um processo, mas um estado do corpo. (...) Num
ambiente antagdnico a fungdo do desejo ¢ restabelecer o equilibrio do desejante o
que, alids, significa repor antagonismos. Relagéo inter-corporal, o conatus, en-
quanto desejo, serd definido pelos primeiros se realiza num meio ambiente; o dese-
Jo serd definido pelos primeiros fildsofos como tendéncias & autoconservagdo que
leva 0 homem a agir de maneira determinada. E o vinculoentre o desejo e agiio que
transforma o primeiro no principal objeto da ética e da politica™* .

O desejo € a nossa propensio para buscar algo que nos agrade com o fim de
poder usufrui-lo. Enquanto vivermos estaremos relegados ao indeterminado movi-
mente do desejo em busca da fruigZo. Ndo héd repouso. Neste clima, a vida é um

? ChaoiM: (1990:47).

= Aristételes - Blica a Nicdmaco ¢ X, 04, 1174 - 11759,
¥ Chaui. M. (1990:47).
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esforco que o desejo implementa para ultrapassar quaisquer obstaculos que o
impegam de ser o primeiro em quaisquer situagdes que se lhe apresente. A
vida é um movimento em desejo, 0 repouso, a morte™ .

Contudo, este eterno movimento em diregio ao desejo, ao agradavel, néo se
realiza de maneira pacifica e tranqiiila. Ao contrério, segundo Hobbes, a atividade
do homem &, a todo momento, impedida pela atividade de um outro. Hd uma aqui-
sicdo e uma perda continua, que instala o jogo de poder. A realidade fatual do
mundo vivido demonstra que a felicidade, em si, néo existe; ela € apenas o movi-
mento do prosseguir desejante, no qual os impedimentos ao prazer séo sobrepuja-
dos continuamente.

Desse modo, para Hobbes ndo existe, neste mundo, coisas semelhantes a
nocio de bem absoluto ou felicidade™ . Ele afirma que “devemos ter em mente que
a felicidade nesta vida nfo consiste no repouso de um espirito satisfeito. Pois néo
existe 0 “finis ultimus” ( fim Qltimo) nem o summum bonum ( bem supremo) de
que se fala nos livros dos antigos filésofos morais. E ao homem € impossivel viver
quando seus desejos chegam ao fim, tal quando seus sentidos € a imaginagao ficam
paralisados. A felicidade é um continuo processo do desgjo, de um objetivo a
outro, ndo sendo a atengéo do primeiro senéo o caminho para a obtengdo do se-
gundo. Sendo a causa disso que o objeto do desejo humano ndo € gozar apenas
uma sé vez, mas garantir para sempre os caminhos de seu desejo futuro (...) Assi-
nalo, assim, em primeiro lugar, como tendéncia geral de todos os homens um per-
pétuo e irrequieto desejo de poder, que cessa apenas com a morte”™ .

Esta natureza humana em movimento, imaginativa e desejante gera uma
inquietude no {ntimo de cada qual, passa a existir um autoquestionamento se &
possivel a convivéncia coletiva e, sobretudo, individual, perante o perigo de que o
outro, tido como forga contrdria em movimento, pode vir a representar para a
integridade fisica de cada um, dado que quando duas forgas, de igual poténcia, se
chocam, a tendéncia é que se anulern.

Transpondo esta experiéncia da fisica para a teoria politica, Hobbes criard
dois conceitos, o primeiro de Estado de Guerra de todos Contra Todos serd aquele
em que, na auséncia de uma forga neutrae potente ( O Estado Politico), capaz de
impedir o choque entre as forgas desejantes ( os homens) poderd ocorrer 0 aniqui-
lamento de todos, vez que o processo de agressdo muitua em prol da efetivacio dos
prazeres egoisticos s6 poderd encontrar o seu fim quando nio mais existir forgas

* Jedern. 1984: 119).

* Chaui, M. (1984:47).
7 Hobbes. (1988:60).
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que se movimentem em sentido contrdrio. Tal realidade, segundo Hobbes, levaria
os homens, imbuidos do sentido natural da autopreservagfo, arenunciarem suas
forgas desejantes subjetivas, e criarem o Estado Politico como forga objetiva capaz
de neutralizar os conflitos individuais, instaurar a paz, e, por via de conseqiiéncia,
garantir a integridade da vida de cada um, donde surge o segundo conceito, a
saber: o Contrato Social.

II: O ESTADO DE GUERRA DE TODOS CONTRA TODOS.

Segundo Hobbes, o estado de gueira de todos contra todos ocorre quando
inexiste uma autoridade inquestiondvel capaz de estabelecer regras imperativas a
todos, cujos comandos impediriam que os individuos continuassem a entrar em
chogue privado uns com os outros, de modo a que a sobrevivéncia de cada um, e,
afortiori, de todos estivesse em risco.

Todavia, este estado de guerra de todos contra todos hobbesiano é tanto um
estado de guerra efetiva, na qual os individuos aniquilam-se, mutuamente, quanto
um estado de guerra, para usar um termo caro a filosofia da época, imagindria,
provecado pelo medo, pelo receio de que o outro, enquanto portador também de
uma forca desejante, pode vir a atacar-me, atingindo meu nticleo vital, que pode ser
minha propriedade, minhas paixdes ou mesmo minha vida. Para ilustrar esta guerra
imagindria, que antecipa para a mente as possiveis conseqiiéncias da agio do ou-
tro, Hobbes relata a agfio de todos nds que ao sairmos de casa trancamos, i chave,
nossos cofres, nossas portas, e escondemos nossos bens, até mesmo daqueles que
nos sdo mais proximos® .

A safda deste estado de guerra efetiva e imaginaria demandard, segundo
Hobbes, a instituigdo de uma autoridade inquestiondvel que “ponha’ regras véli-
das objetivamente, de modo aconter o “anins” dos individuos dentro de pardmetros
controldveis, possibilitando, assim, que o espago vital de cada individuo seja pre-
servado contra ingeréncias arbitrdrias vindas dos particulares. Para Hobbes, tal
autoridade serd obtida via institui¢go de um Contrato.

* Hobbes. (1988:61).
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I1I: O CONTRATO SOCIAL: SURGIMENTO DA ORDEM

JURIDICA ESTATAL COMO SOLUCAQ PARA O
ESTADO DE GUERRA DE TODOS CONTRA TODOS.

O Contrato Social surge da rentincia que cada individuo faz de seu direitos
subjetivos de expansio desejante infinita em prol de uma ordem objetiva capaz de
proporcionar a garantia, mesmo que minima, de que o seu préprio espago vital néo
serd mais invadido pelas vontades particulares, garantindo-The, dessarte, uma ex-
pectativa de paz e seguranga.

Esta ordem objetiva de regras cogenltes serd posta pelo Soberano escolhido,
aleatoriamente, pelo conjunto de individuos livres que renunciaram as suas propri-
as regras particulares, em nome de regras validas para todos.

Assim, o soberano, na doutrina de Hobbes, chega ao poder por meio de um
pacto coletivo instituido pelo conjunto de individuos livres, com a tinica tarefa de
instituir regras juridicas validas, objetivamente capazes de neutralizar os conflitos
particulares, garantindo, assim, & vida de cada um, e por extenséo, da propria
coletividade.

Se se admite que neste passo argumentativo ainda pode ser apontado um
resquicio de valor a informar toda teoria de fundamentagiio do direito em Hobbes,
qual seja, a vida, de modo a ensejar até a¢des de desobediéncia civil por parte do
cidaddo que porventura tertha a prépria vida ameacada pelo Estado® . N&o resta
divida que a no¢fo de unidade juridica garantida pela absoluta centralizacdo da
produgdo normativa na mao da autoridade escolhida pelo soberano ira influenciar
as idéias do positivismo juridico, em particular kelsen, principalmente no que tange
a idéia implicita nestes argumentos de que a base do assentimento do povo no
respeito & norma nao € mais fruto do conteido desta, mas sim, de sua origem, isto
¢, ser advinda da vontade do seberano, o que ndo deixa de ser, ainda que de modo
incipiente, uma doutrina da justificacdo da legitimidade do direito por via de proce-
dimentos formais que tanto repercutird no formalismo ¢ no positivismo da virada e
inicio do séc. XX*.

* Hobbes. (1988:61}.
* Hobbes. (1992: 56).
" Cf. sabretudo. Bobbio, {(1996:35-37),
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IV: KELSEN - A UNIDADE DO DIREITO VIA
ESTABELECIMENTO DA NORMA FUNDAMENTAL.

Kelsen, quando elaborou sua Teoria Pura do direito, tinha diante de si, a par
de algumas tentativas incipientes de sistematizagdes, umna doutrina justificadora da
legitimidade do direito enquanto ordem normativa, bastante fragmentada.

De um lado havia os que justificavam o direito em bases supra-humanas ou
metafisicas do tipo: “ Lei de Deus (jusnaturalismo de cunho divino), de outro havia
os que legitimavam o direito em dados da Natureza, seja ela a forga { Maquiavel
cum granu Salis ou areta razdo ( Hobbes, e o jusnaturalismo de cunho racional),
outros procuravam justificar o direito pela via do dominio do saber (Platdo, e a
metafora do Rei filésofo, e sua recepgio pela doutrina politica do cristianismo da
altaidade média e renascentista, sobretudo Tomdsio Campanella e Tomas Morus,
e a imagética do sacerdote como fiel depositdrio do conhecimento adequado para
gerir a cidade), outros ainda baseavam a legitimidade do Poder e, em conseqiién-
cia, do direito, no destino ( Maquidvel, particularmente no conceito de fortuna, ou
predestinacdo legitimadora do poder do Principe).

No entanto, nada obstante este alto grau de fragmentacéo, todas estas teori-
as justificadoras tinham, naleitura de Kelsen, algo em comum, todas, respeitada
talvez a exceg¢do, ainda que parcial, da doutrina do jusnaturalismo racional
hobbesiano, algo em comum, a saber: estabeleciam como fonte tltima do direitoe,
portanto, como base da validade do ordenamento jurfdico, contetidos valorativos
incapazes de propiciar ao direito ndo s6 uma base episternolégica tnica, mas acima
de tudo, de estabelecer, de maneira inquestiondvel, qual seria o objeto gnosioldgico
do direito e, por via de conseqiiéncia, o que seria, em si, o préprio direito.

Neste clima, dado que o objetivo principal de Kelsen era estabelecer esta
base epistemoldgica ““ clara e distinta” do status cientifico do direito, garantinde-lhe
osentido de unidade, née restou a ele outro caminho senfio abandonar os trilhos
dantes percorridos pelas doutrinas acima citadas e, num exercicio de critica do
passado e elaboragéo do préprio pensamento, propor uma teoria do direito capaz
de, sem langar méo de valores, autolegitimar-se via instrumentalizagfo dos elemen-
tos retirados de si mesma, e, portanto, do préprio direito, assegurando, assim, uma
unidade autoregulativa e autocogente para o significado de direito.

Desse modo, Kelsen, de um lado lancando méo da Teoria do Conheci-
mento de Kant, e de outro, ciente das adverténcias de Hobbes sobre o poder da
imaginacéo sobre a determinagfo das vontades dos individuos, aceita a tese de que
arazio possui seus limites, que o querer pressupde vontade e, em decorréncia,
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pressupde incertezas e relatividades de modo que uma ordem social normativa
de base valorativa ficaria presa s incertitudes da vontade e, incapaz de oferecer
os rigores buscados por ele no momento do estabelecimento do objeto do
direito® .

Serd neste passo que a teoria da norma fundamental ganhard relevo na ma-
quinaria conceitual Kelseniana. Fruto e pressuposto da razao, ela seréd a principal ¢
primeira fonte legitimadora da validade do ordenamento juridico.

Enquanto pressuposto racional, a norma fundamental ndo possui conteddo
valorativo, elando é, portanto, fruto da experiéncia ou de fundamentos meta-juridi-
cos. Ela € apenas e t3o somente a condigfio 16gico transcendental da validade do
sistema juridico.

Nada obstante, esta norma fundamental nfo é fruto de uma “ descoberta
livie”, elandio é uma “némade” destinada a vagar sempre no reino da abstragdo.
Pelo contririo, Kelsen adverte que a norma fundamental sempre se refere auma
ordem constitucional empiricamente detenminada, sendo sua tarefa funcionar como
um verdadeiro postulado de fechamento de validade da ordem juridica. Nas pala-
vras de Kelsen: “sob acondi¢io de pressupormos a norma fundamental devemos
conduizir-nos como a Constitui¢iio prescreve..., isto €, em sentido com o ato de
vontade constituinte, em harmonia com as prescri¢des do autor da constituigio®.

Vé-se, por conseguinte, que a norma fundamental serd a norma superior
estruturante dos mecanismos pelos quais todos os demais ordenamentos juridicos
serdo produzidos. Como ela ndo possui contetido, a ordem juridica poderd objetivar
os valores a serem contidos na preservagfo normativa, positivados sem receio de
que se perca sua unidade sistémica, inerente ao direito.

De fato, estrutura escalonada, norma superior que produz norma inferior,
criagdo, aplicagfo e observincia do direito, s8o recursos conceituais pelos quais
Kelsen procura demonstrar que a estabilidade buscada por ele para o direito €
alcancada ao se estabelecer, tautologicamente, que o direito possui como objeto
normas ¢ que € um tipo de norma, a norma fundamental, que dé validade ao proprio

3t Segunde Mirio Losano, Kelsen (eria alirmado que lodo juizo de valor € imacienal porque baseado na
¢ & ndo na razdo. Assim, ¢ impossivel indicar cientilicamente - ou scja - racionalmente - um valor como
preferivel a ouwtro; porlanto, uma teeria cienlifica da justiga deve limitar-se o enumerar os possiveis valores
de justiga, sem apresentar um deles como preferivel no outro. Cf. Kelsen (1996:XXVI) . No mesmo sentide,
Celso Campilongo comenta que Kelsen “parte da nogilo, tradicional no pensamento liberal, de que a discordincia
entre a vontade do individuo ¢ as vonlades a cle exieriores, noladamente a vontade estatal, ¢ inevitdvel”...,
rata-se do * relativismo filosdfice inerente & concepgio keiseniana de democracia™, Cf. Campilongo (
1997:34-35). Donde se pode ver, por esies trechos o quanio Kelsen pertence A corrente maior dos pensadores
que defendem um relativismo quanlo ac valor, cerrente da qual lambém Hobbes faz parte.

A Kelsen. (1987214 ¢ segs.).

24



UNIDADEE OIFERENGA KELSEN E LUFIMANN A PARTIR [DE HOBBES

direito e legitima os atos de vontade do legislador constituinte origindrio que, por
sua vez, poderd, ao seu critério, estabelecer o modo pelo qual as outras normas
serdo produzidas.

Respeitado o postulado da norma fundamental como fonte ltima legitimadora
da validade ordenamento juridico, postular-se-ia tamb&m que as normas possuem
diferentes planos numa escala hierdrquica de maneira que, seja a constituigio advinda
por via consuetudindria ou positiva, serd ela, materialmente, a estabelecer o modo
pelo qual os escaldes normativos inferiores serdo produzidos, tais como a legisla-
¢lo ordindria, o costume, decretos, decisdes judiciais (para kelsen a sentenga,
além de aplicar, produz direito}™ .

Como serd a Constituicio que regula os drgdos e o processo legiferante, e os
procedimentos pelos quais poder-se-d, um instante posterior, verificar a validade
dasnormas produzidas, a normma fundamental ao atuar como fonte dltima legitimadora
da validade do ordenamento juridico e, por conseguinte, da constituicio, serd, em
decorréncia, o fecho 1égico-racional no qual todo o ordenamento e sua estrutura
escalonada pederd se dirigir para buscar o fundamento de sua prépria validade,
produgio, aplicacdo e unidade.

Assim, da andlise da fungdo epistemdlogica da norma fundamental pode-se
ver a semelhanca de raciocinios entre a teoria de Kelsen ¢ a teoria de Hobbes
quanto & necesséria neutralidade, no que tange a valores, da fundagiio da legitimi-
dade, e por via de conseqiiéncia, da cogéncia da ordem juridica positiva.

Com efeito, obedecer ou ndo tanto a norma imposta pelo Soberano & ma-
neira de Hobbes, quanto obedecer a Norma Fundamental ao modo kelseniano,
ndo &€ uma questio de fé, mas uma questao de dar um fecho racional ao sistema,
imunizando-o contra possiveis contestagdes, por relativas, de cunho valorativo.
Como diz Kelsen comentando a doutrina do direito natural em Hobbes: “ Hobbes
exclui todo e qualquer conflito entre direito natural e direito positivo. Este - ensina
Hobbes - nanca pode entrar em conflito com a razio nem, portanto, com o direito
natural, peis ¢ direito natural e o direito positivo estiio em correlagio um com o
outre. O direito natural contém o direito positivo e o direito positivo € parte inte-
grante do direito natural. A obediéncia ou sujei¢fio ao direito positivo € exigéncia
do direito natural®.

Assim, estd aberto o campo tedrico para a unificagio da idéia de direito.
Tanto direito natural quanto o direito positivo sio um e somente um, isto &, direito

idem (1987.363 segs.)
M Kelsen: (1996:111).
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positivo posto e estruturado pela reta razdo unificadora do relativismo

valorativo. _
V-LUHMANN - DIREITO E DIFERENCIACAO FUNCIONAL

Para Luhmann, diferentemente das sociedades tradicionais a sociedade
moderna caracteriza-se pela diferenciagio funcional. Assim, enquanto no univer-
so tradicional as sociedades organizavam-se em segmentos determinados por di-
ferenciagfo hierdrquica, baseados em critérios de desigualdades sociais ontologicos
que impediam a intercambialidade entre os estratos, a sociedade moderna (cla
mesma um super-sistema comunicacional) organiza-se por meio de subsistemas
diferenciados em base funcionais.

Explica-se melhor, a sociedade moderna, segundo Luhmann,, € composta
de “comunicagdes” de “sentido” que geram em relagio a si mesmas € 20S OUtros
“expectativas” e “expectativas” de “expectativas’. Estas comunicagdes por serem
“contingentes” e, a priort, infinitas, instaura uma “complexidade” que potencializa a
possibilidade de incongruéncias contrafcticas entre as expectativas, podendo ge-
rar agdes patoldgicas e inadequadas 4 manutengio do sistema

Ora, a potencializagio das comunicagdes gera - apesar da “complexida-
de™ e da “‘contingéncia” - por condensagio seméntica de “sentidos™ - cédi-
gos funcionais que identificam, dentro do sistema maior da sociedade, subsisternas
sociais cuja “fun¢io” é reduzir a complexidade origindria mediante a “selegic™ de
esquemas bipolares como o licito/ilicito (subsistema jurfdico); pagar/nado pagar
(subsistema econdmico); poder/nio poder (subsistema politico).

Realizada esta reducio da complexidade via diferencia¢io funcional dos
cédigos bindrios identificadores de cada subsistema, a sociedade moderna pode
operar de maneira mais adequada com cada instéincia do seu vivenciar, permitindo
um centro grau de planejamento e imunizagdo de expectativas perante a contingén-
cia inerente 2o jogo social.

Neste quadro, segundo Luhmann, o direito positivo € considerado pela teo-
ria dos sistemas como o subsistema mais adequado funcicnalmente para ofertar
expectativas congruentemente generalizadas dentro da ampla complexidade e con-

* complexidade signilica gue seinpre hd mais possibilidades do que se pode realizar. Luhmann.(1983:45).

* contingéneia significa que as possibilidades apontadas para as demais experiéncias podem vir-a-ser
diferentes das esperadas.(fdem; ibidem}.

** sentido ¢ a estruturagio de um campo determinado de possibilidades sob um esquema bipolar
(Luhamnn_1983:97).

* gelegdio ¢ a ligagiio do sistema a um estado que também scria possivel de outra forma.
Luhmann.(1983:80).
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tingéncia de possibilidade imanentes s sociedades modernas.

Isto d4-se porque no esquema teérico luhmaniano apenas o direito, por ser
vigente, vilido e institucionalizado € capaz de generalizar expectativas de expecta-
tivas via positivagio de normas que estabilizam, contrafaticamente, expectativas de
comportamento.

Com efeito, diante da existéncia de complexidade e contingéncia, introduz-
se dentro da sociedade um elemento de “risco”; insegurangas ¢ medo*” dentro do
agir, j4 que sempre é possivel que as expectativas sejam desapontadas.

Para estabilizar as expectativas perante desapontamentos Luhmann aponta
duas possibilidades que denomina * mecanismos para o encaminhamento de desa-
pontamentos”, a saber: expectativas cognitivas e expectativas normativas.

A diferenciaco entre ambas é dada em termos funcionais. Na expectativa
cognitiva os sistenas, caso haja algum desapontamento, abrem-se para arealidade
e procuram “aprender”, adaptar-se  nova situago. Assim, por exemplo, se se
espera gue um amigo v4 até nosso encontro em dia e hora marcada, e isto ndo
acontece, podemos adaptarmo-nos, cognitivamente, € tomar atitudes como tomar
uma cerveja sozinho e lembrar os tempos passados ou ir até€ ao cimena.

Contudo, haver4 situagdes patoldgicas ou situagdes de riscos estruturais nas
quais o sisterna ndo pode adaptar-se por meio apenas de expectativas cognitivas. E
o caso, por exemplo, se se quiser tirar satisfagdes, via agresso fisica, pelo atraso
do amigo, ou mesmo situagdes em que as pessoas teimam em ndo pagar impostos
ou desrespeitar as leis de trénsito.

E perante tais situagBes que surge o direito como positivador de expectativas
normativas, cujo caréter institucional permite neutralizar os comportamentos con-
trérios aos comandos normativos estabilizadores de expectativas de expectativas
ndo imunizaveis contrafaticamente, via desapontamentos ou arbitrios privados.

Generalizando expectativas, o direito torna possivel, dentro da complexida-
de e contingéncia social, a orientagéo intersubjetiva de condutas; o planejamento
do futuro € a necessdria neutralizago de comportamentos contraféticos.

Neutro ao valor, contrdrio a posicionamentos ontolégicos quanto ao conjun-
to de “selecdes” que serfo assimiladas pela complexidade social, o direito possuiria
aflexibilidade, a capacidade de auto-observagio , e autonomia suficiente para, na
relaciio sistema/meio ambiente, captar as modificagdes factuais ocorridas ao seu
redor e tornd-1as normativamente relevantes, possibilitando, assim, um alto grau de
abertura cognitiva em relagdo ao meio ambiente, condugéo necessdria para que o

¥ Lukmann (1983:55).
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sistema juridico ndo s6 acompanhe o eterno vir-a-ser das sociedades
complexas, mas também que ele, o direito, funcione como instancia instituidora
de novas contingéncias e complexidades, jd que na tecria de Luhmann, ao
selecionar normativamente expectativas e reduzir complexidades, numa relacéo
paradoxal, o direito abre novos contingéncias e expectativas contribuindo, tam-
bém, para instaurar a complexidade e a diferenciag@o no seio da sociedade
moderna.

Por conseguinte, o direito, por sua capacidade de autoprodugio interna via
autoreferencialidade de seus préprios elementos, vé-se livre de valores “a priori”
tidos como absolutos, tornando-se capaz de, por meio da “auto-observagio” de si
mesmo, selecionar dentro do meio ambiente social, fatos que possam servir de
esteio para “programas normativos” aptos a gerar expectativas de expectativas
congruentemente generalizadas reduzindo, assim, a inseguranga no ato de vivenciar,
sem, contudo, retirar da sociedade moderna aquilo que lhe € mais care, a saber: a
complexidade e contingéncia inerente a sistemas sociais organizados com base em
diferenciacfes funcionais.

Contudo, se num primeiro momento Luhmann parece ser otimista ern relagfo
acapacidade do direito de fornecer, via institucionalizag@io de programas normativos,
uma estrutura de sentido capaz de, minimamente, permitir escolhas sensatas peran-
te 0 aparente caos propotcionado pela infinddvel cadeia de escolhas disponibilizadas
pelas “ comunicagdes” produzidas no seio das sociedades hiper-complexas, na
sequéncia de seu pensamento isto jd nio ocorre de maneira tdo segura®.

Se num certo sentido Luhmann comunga com Kelsen e Hobbes a crenga na
capacidade darazio, e, portanto, do direito, em organizar a contigéncia inerente
ao viver em sociedade, hd um momento em que ele imbui-se de um gradual ceticismo,
afirmando que a forga da complexidade instaurada na modernidade contempori-
nea impede que solugdes de tipo centralizadoras e, ou, objetivantes de valores do
tipo ordenamento juridico e nico estatal, ndo sdo mais capazes de estabilizar os
sistemas sociais.

Isto ocorre porque, adverte Luhmann, arazdo ordenadora possui, em si,
uma fungdo paradoxal, de modo que ao criar direitos, respeitando as diferencas e
as contingéncias, abre, sponfe sua, novas diferengas e contingéncias, agora niio
mais causas de inclusfo social, pois positivadoras de direitos, mas causas de exclu-

“ Esla transigio de pensamento parece ocorrer do Luhmann, por assim dizer, mais formalista, do
Legitimagiio pelo Procedimento (1980:37) ¢ da Sociologia do Direito (1983 V-[I:116), indo para um

Lulman mais ¢élico encontrado no liveo em ¢ue crilica os limites da Teoria do Estado de bemn estar Social
(1997:36).
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sflo social, pois positivadoras e legitimadoras de encarges ndo imediatamente per-
tinentes a quem os supoita. Desse modo, criar diretos €, a0 mesmo tempo, tirar
direitos, de maneira que a exclusdo social, agora, ndo se manifesta mais pela
concretude das situagdes féticas, mas pelo foro abstrato regra juridica® .

Neste passo, “percebe-se, de um lado, o exaurimento da suposta
racionalidade monolitica do direito estatal e dos compromissos fundados na sua
16gica™?, donde é reitroduzida - matizada sob cores de tonagem bem mais fortes,
pois que acompartham a complexidade da situag@o empirico-social que pretendem
retratar - a questio hobbesiana da fragmentagio dos valores e dos desejos ineren-
tes aos individuos, e o risce ** de ruptura do tecido social que este tipo de estado
de coisas oferece.

Entretanto, indo além de Hobbes, para a teoria dos sistemas luhmaniana nao
se trata de afirmar que o risco é “ uma condiciio existencial do homeimn, muito menos
uma categoria ontolégica da sociedade moderna”, pelo contrario, diferentemente
da nogdo antropomdrfica do risco e dadiferenca exposta por Hobbes, trata-se, na
sociedade contemporinea, de perceber o riscocomo “ uma modalidade da rela-
¢do com o futuro: é uma forma de determinagio das indeterminactes segundo a
diferenca de probabilidades/improbabilidades® .

CONCLUSAO

“Unter der Maske des Fireinander Spieltein Gegeneinander”
“Sob a méscara do um-pelo-outro viceja o um- contra- o outro”
Heidegger®

Do exposto, ao que parece, Kelsen ainda compartilha - apesar também
posicionar favoravelmente a um certo grau de relativismo quanto aos valores - com

1 “0s sitemas sociais da sociedade moderna operam com base na inclusiic universal, Mas, dado que
inclusiio significa tratamento universal do ponto de vista da seletividade da estrulura dos sistemas pargiais,
inclusdo produz exclusiio. No sistema da sociedade, assim, universaliza-se uma distingdo: inclusio/cxclusio.
Dado que os sistemas operam na simultaneidade, o presente € o wnpo da exclusio. Mais inclusdo, signilica
mais exclusio. Na exclusdo reforgnin-se as ilegalidades, as dilerengas, produz-sc a marginaldade, gera-se nio-
conformidade do agir com base na conlormidade do agir”. CI. De Giorgi ( 1998:161).

* Campilongo (1997:85).

i “A perspectiva do risco consfitui uma referéncia fundamemal na descrigio da socicdade moder-
na..” Nesta nio hd escolha entre comportamento arriscado e comporlamenio seguro, seniio uma cleigao
entre diversas formas de risco com uma distribuigio de vantagens ¢ desvantagens e de destinatdrios das
vantagens e destinatdrios das desvantagens”. Cf. De Giorgi ( 1998 199 ¢ 247).

“ Cf, sobretudo, de Giorgi ( 1988:197).

45 Cf. Heidegger. (1993:175) tradugio nossa.
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Hobbes o medo pela fragmentagio acentuada das vontades diante da auséncia
de um referencial objetivo cuja magnitude e autoridade inquestionavel
possibilite, pelo monopdlio da forga ¢ do direito, refrear os impulsos dos
individuos desejantes, contendo a agressividade e estabilizando o jogo social
na figura do Estado Leviatd todo poderoso. Dai a grande preocupag@o de ambos

com a idéia de unidade. Unidade de poder, unidade de autoridade, unidade de
direito positivo e, por via de consequéncia, unidade de valores objetivos cuja
funcfo bdsica é garantir estabilidade ¢ previsibilidade no agir de cada qual,

de modo a instituir um médximo possivel de paz social.

Luhrnann, ao contrério, se nfio perde de todo sua preocupagfo com a idéia
de unidade ao desenvolver a nogiio do direito como gerador de expectativas
congruentemente generalizdveis que ndo aceitam agOes contrafaticas, ird, ao des-
crever os sistemas sociais contemporéineos, exponenciar a presenca da diferenga -
ja sugerida, mas nfo querida, por Hobbes quando desenvolve o conceito de indi-
viduo como forga desejante em movimente inercial- advindos, principalmente, se-
gundo Luhmann, com a total inacessibilidade aos valores contidos e ou defendidos
pelos sisternas psiquicos. Tal opacidade resultante da queda da filesofia da consci-

&ncia, torna a possibilidade de uma filosofia da ignaldade baseada numa “situacéo

“ Neste passe de sua Lleoria Luhmann tem side criticado porque eslaria a defender uma cspéeic de
antihumanismo. Entretando, a0 meu ver, estas crilicas niio sfo corretas. Vejamos: ¢ certo que Luhmann, na
esteira da critica contemporiinea i filosofin da conscidncia rechaga quaisquer possibilidades de sc fundar a
sociedade com base no sujeita, seja mediante uma éticn auto-reflexiva do tipo kantiana, seja por meio de um
possivel censenso intersubjetivo obtide por uma razie comunicativa A maneira de Habermas. Para Luhmann,
0 sujeito € algo impenelrdvel, restando para a unificagdo do social apenas comunicagdes, mas nao comunica-
¢0cs inter-subjclivas, mas comunicagdes <de € com comunicagdes, propaladas no meio ambiente, € ndo dentro
dos sistemas intra-psiquicos. Com isto, Luhmann procura alastar todo ¢ gualquer esssencialismo valorativo
derivado de uma pretensa consciéneia esclarecida (lermo care ao Iluminismo), denunciando, ao modo de
Espinosa, o perigo de, via manipulagio da liberdade de consci€ncia de cada um, quaisquer absolutizagio de
valores. Ele inaugura, assim, a diferenga ¢ o contingéneia comunicacional como ¢ ser do homem nas socicda-
des hiper-complexas ¢, por conseguinie, longe de apresentar-sé ¢omo win pensador conservador como querem
scus criticos mais apressados, Luhmann, ao contririo, denuncia o perigo de teorias do lipo "progressistas”
cujo positivismo ¢ romantismo disfarcados em propostas de inclusiio social, pretendem apenas mascarar a
vontle de absolutizar pretensos consensos frutos de suas préprias consciéncias ¢, por via de consegiiéncia,
anular a liberdade de actodelerminagio de cada individuo. Em Luhmann, o didlogo é efetivado no espage
puiblico do mundo da vida (fefenswelr) enquanio meie ambiente do vivenciar dos sistemas intra-psiquicos, e
ndo no espago impenctrivel das consciéncias alhcias. CF Lukmann: ( 1998: 43-44),
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comunicacional perfeita” - em que os comunicantes chegam a captar a verdade
do comunicado - algo ndo mais defensdvel*.

De modo que, diante de uma inexordvel fragmentagdo do mundo, restaum
contestar silencioso; surdo; e pontual?’ mas, cujo vigor e poténcia empurra o
individuo para regides do viver mais isoladas que recriam dentro destas valores
pretensamente objetiviveis, seja no camypo da ética, seja no campo do direito,
que as diferenciam do entorno, fragmentando-ordenando a sociedade dentro
de uma imponderabilidade e risco da incompreensdo da mensagem do outro,
tornando a realidade contemporinea uma sociedade sem centro, sem vértice,
sem valores objetivos e, portanto, sempre acossada pelo risco da desagrega-
céo.

Enfim, a sociedade hiper-controlada via consubstanciac¢io de umaregra fun-
damental ontologizadora de valores, posta pelo Soberano escolhido pelo povo ao
estilo de Hobbes, ou mesmo pela Norma fundamental [6gico-abstrata do tipo
kelseniana, deixa de ser um horizonte factivel, sendo tal paradigma politico substitu-
ido poruma série de contingéncias e complexidades que reintroduzem a nogéo de
risco no interior do jogo social a ensejar um direito minimo, que diante da fragilida-
de de propostas centralizadoras e unificantes para o ordenamento jurfdico, conten-
ta-se em ser apenas um fragmento de sentido a mais dentro do amplo espectro
comunicagdes e seletividades aberto pela complexidade instaurada no “mundoe da

7 Silencioso no sentido de que os elogiientes ¢ ¢strondosos gritos das multidoes guiadas per valores
¢ idéias politfco-emancipatérias de tipo iluminista cu marxista que defendiam a redengio do homem na lerra
sdo cada vez mais inexistentes: surde, porque quando lais manifeslagdes ocorrem, a insensibilidade instaurada
pela massificagdo das informagdes quase nio disponibiliza ouvidos aptos a dislingir as mensagens e, portanto,
ainda que em poténcia, propensos a escutd-tas; pontuais, pois, s¢ algum resquicio de reivindicagdes passa
pelo filtro das insensibilidades ¢ ainda resiste, cstas palavras de ordem quase sempre ressoam apenas €m
ambientes isolados, fora do coletivo maior, e sem a preocupagiio com a emancipagio do todo, pleiteando, por
conseqiiéncia, apenas interesses particulares ou de grupos especificos. Um bom exemplo deste tipo de conies-
tagdo silenciosa, surda e pontual pode ser oblido via observagiio do movimento operdrio conlemporanco, cupa
perda de referencial colelivo de scus pleilos é marcante, passando de um sindicalismo de classe de tipo
marxista, cuja meta primeira seria a emancipagdo do proletariado, para um sindicalismo de resultados.  cujas
bandeiras sao mais “concretas” ¢ “pragmiticas” do tipo tornar o operdrio em wm membro da sociedade de
consume i qual estd inserido e da qual, inexoravelmente, nac pode cscapar.

# Exemplo de disciplina juridica dogmdiica que tem sido bastante influéncia pela teoria dos sisiemas
luhmaniana no que tange d defesa de um dircito minimo ¢ o Dircito Penal, particularmente pelo teoria da
imputa¢do objetiva desenvolvida por Gilinther Jakobs ¢ a defesa de que nio cabe ao direito penal reformar
moralmente o infrator, pois sua consciéncia, enquanto sistema intra-psiquino, &, como defende a tcoria dos
sisternas, imprenetrivel. Dessa forma caberia ao Direilo apenas regulamentar, minimamenie, os atos cxter-
nos que se entendesse, relevantes [uncionalmente para assegurar o viver social, sem pretender impor valores
ético-morais a quem quer que seja. CF, Jakobs ( 1997:156 ¢ segs).
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vida” ( lebenswelr) contemporineo™ .

Complexidade ¢ risco, eis os paradigmas de uma sociedade que compde sua
unidade via diferenciacfio e fragmentagéo dos sistemas do agir ¢ vivenciar huma-
nos, donde ainda ser possivel afirmar, respeitadas as imperfeicSes e os limites de
um ensaio sobre idéias comumicantes, que a modernidade instavel insinuada
por Hobbes teve seu fecho em Kelsen e ainda dormita em Luhmann.
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