TEMIS-00_Prefa?cio.gxp:TEMIS-00 (Prefa¢$’ 2 23.06.15 16:43 Pagina XVII

INTRODUCAO

O presente trabalho resulta de uma pesquisa interdis-
ciplinar sobre o Estado Democrético de Direito. O ponto de
partida consiste no foco de tensao entre o paradigma sistémi-
co luhmanniano e a teoria habermasiana do discurso. Em
principio, trata-se de duas concepgdes inconcilidveis da so-
ciedade e do Estado modernos. Nao se pretende aqui buscar
um denominador comum ou simplesmente proceder a uma
critica ao suposto unilateralismo de ambos os modelos. Inte-
ressa-me, enfrentando as divergéncias e complementaridades
das duas perspectivas, esbogar os elementos de uma teoria
dos fundamentos normativos e das condi¢des empiricas do
Estado Democratico de Direito na sociedade supercomplexa
da modernidade. Isso ndo significa, no presente caso, uma
postura eclética. Pretendo, antes, proceder a uma reconstrugio
que, sem desconhecer a riqueza dos aparatos conceituais
de ambos os paradigmas e as divergéncias radicais de pressu-
postos tedricos entre eles, possibilite uma melhor compreen-
sao do Estado Democrético de Direito na atualidade.

Tendo em vista que se trata de dois modelos tedricos
conceitualmente muito complexos e abrangentes, dedico-
me a exposicao de alguns dos seus aspectos mais relevan-
tes nos trés primeiros capitulos, para que se evitem equivo-
cos a respeito das reflexdes expressas na segunda parte do
trabalho (Caps. IV e V). Evidentemente, nao é objeto deste
livro uma andlise exaustiva dos dois paradigmas. Pretendo

o



TEMIS-00_Prefa?cio.gxp:TEMIS-00 (Prefa¢$’ 2 23.06.15 16:43 Pagina XVIII

XVIII ENTRE TEMIS E LEVIATA: UMA RELACAO DIFICIL

apenas apontar, nos Capitulos I, II e III, certos tragos basi-
cos que possam facilitar a compreensao da abordagem pos-
terior sobre o Estado Democratico de Direito. Além disso, o
presente trabalho, nesses trés capitulos em que sao apresen-
tados os enfoques de Luhmann e Habermas, é parcimonioso
nas criticas. Nao se objetiva um modelo tradicional de critica
a teorias consolidadas em forte arsenal conceitual. Permito-
me questionar o significado e os limites dos elementos te-
ricos de ambas as concepgoes na segunda parte, na qual pro-
ponho um modelo de fundamentagao (Cap. IV) e discuto as
condi¢des do Estado Democratico de Direito (Cap. V). As
observagodes finais do presente trabalho consistem em uma
andlise critica das perspectivas decorrentes dos novos pro-
blemas do Estado Democratico de Direito em face dos desen-
volvimentos que se delineiam no sentido da emergéncia de
ordens juridicas globais ou de uma politica mundial.

A metéfora utilizada no titulo, “a relagao entre Témis e
Leviata”, serve como guia da discussao em vdrios niveis. O
problema do Estado Democratico de Direito é exatamente
o de como conciliar poder eficiente com direito legitimador.
Na tradi¢do ocidental, Leviata apresenta-se como simbolo
do poder expansivo do Estado’. Témis, antes de tudo, repre-
senta a justiga abstrata®. O Estado Democratico de Direito

1. Nao se trata aqui de uma concepgao do Leviata fixada estritamente na
hermenéutica da obra de Hobbes (a respeito, ver Voigt [org.], 2000), mas sim
da nogao do Leviata disseminada amplamente tanto na politica e no direito
quanto nas ciéncias humanas e na filosofia (uma metafora referente ao poder
estatal, ndo necessariamente ao “Estado do Poder” [“Machtsstaat”] — em sen-
tido diferente, Voigt, 2000: 16 s.), nogdo que se desvincula, em certa medida,
de Hobbes e se desenvolve relativamente independente de sua obra.

2. Claro que Témis, em sua forma feminina (ao contrdrio da forma mas-
culina de Leviatd), ndo ¢ o tnico icone da justi¢a na tradigdo ocidental. Nesse
sentido, salientam Curtis e Resnik (1987: 1729): “Evidentemente, a justi¢a ndo
€ um icone solitario na tradicdo ocidental. Antes, é uma de uma série de imagens,
a maior parte na forma feminina, associada a conceitos poderosos de virtudes e
vicios. Justiga, como muitas dessas imagens, traga sua linhagem a partir de deu-
sas. Seus precursores parecem ter sido Ma’at na cultura egipcia, Themis e Dike
na Grécia antiga e, entdo, Justitia sob o dominio romano.” A respeito de Témis
no antigo pensamento grego, ver Hirzel, 1907: 1-57.
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caracteriza-se precisamente por ser uma tentativa de cons-
truir uma relagdo sélida e fecunda entre Témis e Leviata —
portanto, de superar a contradicao tradicional entre justica
divina e poder terreno (um paradoxo!); uma tentativa no
sentido de que a justica deveria perder sua dimensao trans-
cendente e o poder ndo mais ser considerado mera factici-
dade: o Estado Democratico de Direito como invencao da
modernidade. Nesse tipo de Estado, Témis deixa de ser um
simbolo abstrato de justiga para se tornar uma referéncia
real e concreta de orientac¢do da atividade de Leviata. Este,
por sua vez, ¢ rearticulado para superar a sua tendéncia ex-
pansiva, incompativel com a complexidade sistémica e a plu-
ralidade de interesses, valores e discursos da sociedade mo-
derna. Nao se trata apenas de uma férmula para “domesti-
car” ou “domar” o Leviata®. Antes, o problema consiste em
estabelecer, apesar das tensoes e conflitos, uma relagdo cons-
trutiva entre Témis e Leviatd, de tal maneira que o direito
nao se mantenha como uma mera abstragao e o poder po-
litico nao se torne impotente por sua hipertrofia ou falta de
referéncia legitimadora.

Apesar do desprezo critico-ideologico e também do des-
caso poés-modernista, o Estado Democratico de Direito é um
dos principais focos possibilitadores da reprodugao cons-
trutiva da sociedade mundial moderna, tanto no que se re-
fere a sua complexidade sistémica quanto no que concerne
a sua heterogeneidade de interesses, valores e discursos*. As-

3. Essa férmula é sugerida, respectivamente, nos titulos de Dettling
(org.) (1980) e Denninger (1990).

4. Aqui ndo se desconhece que o conceito de Estado de Direito, de ori-
gem eurocontinental, é mais restrito semanticamente do que o conceito de
rule of law, de origem anglo-americana, cuja pretensdo de validade ultrapassa
a vinculagdo a leis ou a constituigdes estatais, abrangendo formas juridicas ex-
tra-estatais (cf. J.-Y. Morin, 1992; Berman, 1992; Fleiner, 1996: esp. pp. 153 ss.;
Rosenfeld, 2000: 49 s.; em outra perspectiva, cf. também Troper, 1993: 26 e 40;
J. P. Miller, 2000: 38 ss., que se refere a uma outra tradi¢do eurocontinental,
que remonta a Kant, de acordo com a qual a compreensao do Estado de Direi-
to estaria mais proxima da nogdo de rule of law). Mas no presente trabalho
concentro-me no Estado de Direito como o tipo de Estado em que rule of law
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sim € que se justifica uma nova abordagem que possa ofe-
recer elementos para a compreensao do Estado Democrético
de Direito como espago da relagao dificil entre Témis e Le-
viata. Nao se trata aqui da utopia do fim do Estado de Di-
reito com a morte de Leviatd, tampouco da “antiutopia” da
sua aboli¢do com a morte de Témis. As duas solug¢oes sao in-
compativeis com a pluralidade de interesses, valores e discur-
sos e a complexidade sistémica da sociedade atual. O que
se discute sdo os fundamentos e as condi¢des de uma rela-
cao horizontal e construtiva, sem subjugacoes ou submissoes,
entre Témis e Leviata, que lhes possibilite enfrentar os graves
problemas da sociedade mundial do presente.

se baseia na Constituigdo, nas leis, na jurisprudéncia e na praxis administrativa;
nesse sentido, a melhor tradugao de “Estado de Direito” em inglés é, parece-me,
Constitutional State (assim, p. ex., Lukasheva, 1992). Isso porque somente no pla-
no de reflexividade constitucional alcanga-se plenamente o Estado de Direito.
Além do mais, na exposi¢do que se segue, o conceito de Estado de Direito é
associado ao conceito de democracia.
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Capitulo I
Dois modelos de evolugdo social

1. A evolugao social como processo de complexificacao
e diferenciacdo funcional e a evolucao do direito
conforme o modelo luhmanniano

1.1. Evolucdo dos sistemas sociais

A concepgao sistémica da positividade do direito mo-
derno é indissociavel do modelo de evolucao social como
ampliagao da complexidade, que conduz, na sociedade mo-
derna, a diferenciagao funcional. Antes, porém, de qualquer
consideragao sobre a prépria emergéncia historica do feno-
meno de complexificagao da sociedade, que leva a moder-
nidade, faz-se mister delimitar o sentido que assume o ter-
mo “evolu¢do” no d&mbito da teoria sistémica, afastando-se
de eventuais equivocos.

De acordo com o modelo sistémico luhmanniano, a evo-
lu¢do manifesta-se com a transformacao do improvavel em
provavel. Ela implica “o paradoxo da probabilidade do impro-
vavel”!. Em outra formulagao, sustenta-se que a evolugao
“normaliza improbabilidades, compreendidas como grau de
desvio em relagdo a uma situagdo inicial”2. Ocorre evolugao,
portanto, quando aquilo que é desviante passa a integrar a
estrutura do respectivo sistema.

1. Luhmann, 1997: 413 s.; Luhmann e De Giorgi, 1992: 169.
2. Luhmann, 1993a: 288.
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Nessa perspectiva, o fendmeno evolutivo s6 se completa
quando se preenchem trés condigdes vinculadas reciproca-
mente: variagao, sele¢do e restabilizacao ou retenc¢ao. Trata-
se dos chamados mecanismos evolutivos ou fungdes da evo-
lucdo®. “A variagdo consiste em uma reproducao desviante
dos elementos através dos elementos do sistema.”* Impor-
ta a emergéncia de elementos que se afastam do modelo de
reproducdo até entdo existente®. A variagdo nao significa ja
evolucdo sistémica. No plano das estruturas, o sistema
pode reagir negativamente ao desvio. Mas pode ocorrer a
selegiio de estruturas para possibilitar a continuidade da re-
producao do elemento inovador. Ainda assim, o processo evo-
lutivo singular ndo se completa necessariamente. Impoe-se
a restabilizagdo como mecanismo que, no plano da forma-
cao do sistema como unidade de reprodugao, vem assegurar
a estrutura inovadora “duragao e capacidade de resisténcia”®.
No modelo sistémico, a prépria diferenciacao entre essas fun-
¢Oes esta vinculada ao grau de evolugao ou complexidade’.
Em formas menos complexas, ndo se distinguem claramente
variagdo e selecao. Em um grau intermediario de complexi-
dade, essa diferenca passa a ser nitida, mas a selegao nao se
separa da restabilizagao. Por fim, em situa¢oes de alta com-
plexidade, a restabilizagao diferencia-se da selecao, mas se
torna dificil distingui-la da variagao®. A restabilizagao evoluti-
va (dinamica) transforma-se em motor da prépria variagao’.

Embora os mecanismos evolutivos — variacao, selecao
e restabilizagdao — estejam presentes também na evolugao dos
seres vivos, ndo se trata, no caso especifico da concepcao
luhmanniana dos sistemas sociais, de analogia aplicadora

3. Luhmann, 1997: 452 ss.; 1993a: 241 ss.; 1981b: 14 ss.; Luhmann e De
Giorgi, 1992: 189 ss.; Teubner, 1989: 66 ss.

4. Luhmann, 1997: 454; Luhmann e De Giorgi, 1992: 189 s.

5. Luhmann, 1993a: 242.

6. Luhmann e De Giorgi, 1992: 190; cf. Luhmann, 1997: 454 s.

7. Cf. Luhmann, 1997: 495 e 498 ss.; 1993a: 257; Luhmann e De Giorgi,
1992: 216 e 218 ss.

8. Luhmann, 1997: 498; Luhmann e De Giorgi, 1992: 218.

9. Luhmann, 1997: 494; Luhmann e De Giorgi, 1992: 216.
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de conceitos proprios do evolucionismo biolégico. “Evolugao”
apresenta-se como um conceito-género que se submete a es-
pecificagdes analiticas, respectivamente, conforme se refira
aos sistemas bioldgicos, psiquicos ou sociais'. Além do mais,
sem negar a importancia do modelo darwiniano para a com-
preensao dos mecanismos evolutivos, considera-se secun-
dario o dogma da “sele¢do natural”'’. Este aponta para o
predominio dos fatores ambientais na emergéncia do pro-
cesso evolutivo, enquanto a teoria sistémica enfatiza que a
evolugdo resulta de transformagOes internas na respectiva
unidade de reprodugao: as “perturbagdes” advindas do am-
biente s6 se tornam determinantes da evolugdo sistémica
quando assimiladas internamente como inovagdes. Em co-
nexao com essa atitude tedrica, o paradigma sistémico afas-
ta a nogao, inegavelmente carregada pela ideologia liberal
predominante no periodo de surgimento do evolucionismo
biolégico, de que a evolugao reside na “sobrevivéncia do
mais apto” ou na “luta pela vida”*%. A respeito da evolugao
sociocultural, isso implicaria reduzir o processo evolutivo a
ac¢Oes instrumentalmente direcionadas, desconhecendo-se
a complexidade dos mecanismos sociais".

No ambito de discussdo da teoria sistémica, rejeita-se
radicalmente qualquer redugao sociobiolégica da evolugao
social no sentido do “gene egoista”**. Os fatores genéticos
pertencem a infra-estrutura bioquimica, ao ambiente orga-
nico da sociedade. Esta diferencia-se do seu ambiente na me-
dida em que é constituida por comunicagdes como unidades
elementares®. Os fatores genéticos, portanto, podem apenas
condicionar as comunicagoes e, assim, a evolugao social. Nao

10. Cf. Luhmann, 1993a: 240.

11. Cf. Luhmann, 1993a: 241.

12. Teubner, 1989: 67; Maturana e Varela, 1980: 117 s.

13. Teubner (1989: 67) salienta que isso constituiria “um caso-limite ex-
tremo e, antes, improvavel”, ao qual se contrapde “a situagdo normal de selegao
evolutiva”, que “consiste na coexisténcia de diversos fendmenos socioculturais”.

14. Teubner, 1989: 67.

15. Luhmann, 1987a: esp. pp. 192 s.; cf. também 1997: 81 ss.
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a determinam. Caso contrario, a sociedade nao poderia ser
definida como conexao auto-referencialmente fechada de
comunicagoes.

Pela mesma razao que nega a postura reducionista da so-
ciobiologia, 0o modelo sistémico-teorético nao reconduz a evo-
lugdo social a individuos ou grupos humanos'. Essa concep-
cao parte de que a sociedade é formada por um conjunto de
individuos humanos, emergindo exatamente da reunido deles
(“emergéncia de baixo”). Considerando-se, entretanto, que o
homem faz parte do ambiente dos sistemas sociais, seu orga-
nismo ou sua consciéncia apenas podem condicionar-lhes,
mas ndo determinar-lhes a evolucdo. Isso porque a sociedade
s6 emerge quando conexdes de comunicacao distanciam-se e
diferenciam-se de sua infra-estrutura organica e psiquica, da
vida e da consciéncia humanas (“emergéncia de cima”)"". As
suas unidades evolutivas sdo, portanto, comunicagdes (ele-
mentos) e expectativas (estruturas).

Também ¢ relevante considerar que, de acordo com o
paradigma sistémico-teorético, a evolugao social nao se con-
figura como um processo de passagem para uma vida me-
lhor, um maior grau de felicidade'®. Nesse sentido, cons-
truiu-se a idéia de progresso no século XIX, apontando para

16. Teubner, 1989: 66 s.

17. Segundo Luhmann (1987a: 43 s.), os sistemas sociais, unidades au-
topoiéticas de comunicagdes, emergem “de cima”, ou seja, constituem-se ao
introduzirem e operacionalizarem, em um outro plano, uma nova diferenga
entre sistema e ambiente. Nao resultam, pois, do acimulo de elementos in-
fra-estruturais, tais como consciéncia, seres humanos etc. Ao contrario, na
distin¢do de Maturana e Varela (1980: 107-11; 1987: 196 ss.) entre autopoiese
de primeira, segunda e terceira ordem, os seres vivos apresentam-se como com-
ponentes dos sistemas sociais (“emergéncia de baixo”). Cf. também Teubner,
1989: 40 s. Vale advertir que o conceito de sociedade (género) de Maturana e
Varela, primariamente biolégico, é mais abrangente do que o de sociedade
humana (espécie); cf. 1980: xxiv-xxx; 1987: 196 ss. Sobre o conceito de auto-
poiese, ver infra Cap. IL1.

18. Cf. Luhmann, 1997: 423, nota 18 (ou Luhmann e De Giorgi, 1992:

173, nota 6), referindo-se criticamente a Spencer, 1904: 447: “[...] A evolugao
s6 pode acabar no estabelecimento da maxima perfeicao e da mais completa
felicidade.”
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o aperfeicoamento continuo, unilinear, regular e necessario
da sociedade”. A evolugao ndo se dirige a um fim determina-
do ou a realizagao de um ideal ou valor. Nao ha uma teleo-
logia da evolugao, embora se possa falar de determinagoes
teleoldgicas que a condicionam positiva ou negativamente.
Em outras palavras, a evolu¢ao também nao é planejada, em-
bora formas concretas de planificagdo apresentem-se como
fatores da evolugao®.

Da mesma maneira que nega qualquer concepgao pro-
gressista ou teleoldgica da evolugao, a teoria sistémica re-
jeita a nogao ontoldgica do processo histérico como uma
unidade na qual se desenvolve o “espirito” até alcangar a
sua forma final “absoluta” (Hegel)?!, ou como uma unidade
em que se sucedem estadios de desenvolvimento social no
sentido da superacao de formas materialmente determina-
das de dominagao e do advento de uma sociedade de plena
liberdade (Marx). Exatamente porque considera a evolugao
como a transformagao do improvavel em provavel, dando én-
fase ao “acaso”??, o modelo sistémico ndo fornece “nenhu-
ma interpretacao do futuro”.

Essas observagoes gerais de esclarecimento do modelo
sistémico de evolugdo social, porém, nada dizem ainda so-
bre a forma especifica em que emergem os mecanismos evo-
lutivos na sociedade. A questao é a seguinte: como se reali-
zam variagao, selecdo e restabilizagdo como fung¢des da evo-
lugao no plano da sociedade?*

19. Cf. Luhmann, 1997: 422-4; Luhmann e De Giorgi, 1992: 172-4;
Teubner, 1989: 62.

20. Luhmann, 1997: 429 s.; Luhmann e De Giorgi, 1992: 175.

21. Cf. Luhmann, 1997: 422 s.; Luhmann e De Giorgi, 1992: 172 s.

22. Cf. Luhmann, 1997: 448 ss.; Luhmann e De Giorgi, 1992: 186 s. “Com-
preendemos o acaso como uma forma de conexdo entre sistema e ambiente que
se subtrai a sincronizagdo (e, pois, ao controle, a ‘sistematizagao’) através do sis-
tema” (Luhmann, 1997: 449; Luhmann e De Giorgi, 1992: 186).

23. Luhmann, 1997: 429; Luhmann e De Giorgi, 1992: 175. Teubner (1989:
61) radicaliza, sustentando que a evolugdo é cega. Para uma formulagdo no
sentido diametralmente oposto, cf. Hegel, 1986 [1821]: 504.

24. Em trabalho mais antigo, Luhmann (1981b: 16) deixa essa questdo
em aberto, sustentando que “para os sistemas sociais faltam nogdes corres-
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