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  APRESENTAÇAO DA OBRA




  Homenagear alguém é querer se incluir no campo teórico que esse alguém inaugura, aprofunda ou desvela. É querer recolher a marca de seus escritos, integrar o pedaço de mundo que inventa, esburaca e amolece com seus instrumentos. É querer repetir suas palavras, levá-las como estandarte; depois, movimentá-las, trocá-las e até equivocá-las.




  Este livro tem vários objetivos. O maior, sem dúvida, é o de comemorar os 30 (trinta) anos de docência de um dos maiores expoentes da teoria jurídica contemporânea em solo brasileiro, o Doutor Leonel Severo Rocha. Desse mote outro se apresentou: o de agregar os pesquisadores que, de uma forma ou de outra, foram influenciados por seu trabalho. Após, a abertura de mais uma clareira: a de escrever e publicar artigos acadêmicos que se concatenassem com o intento desta homenagem.




  Um desafio e tanto para os organizadores. Mãos à obra. Carona com Cortázar – corrida do centro em direção às paredes e abertura de caminho; linha editorial definida; convites expedidos; um tempo a ser cumprido. Tempo que se (re)institucionaliza a cada momento e sempre de modo acelerado. Enquanto se avança, obstáculos variados. Mas um sinal nos anima desde o primeiro momento: todos os convidados – TODOS – fazem questão de participar da coletânea. E o motivo, sempre esse: “se é para homenagear o Leonel, conte comigo”. Seria Leonel, então, conforme o citado Cortázar, um cronópio, um desses seres tão estranhos que não se consegue vê-los claramente, uma espécie de micróbio flutuando no ar, uns glóbulos verdes que pouco a pouco tomam características humanas, que canta como cigarra, indiferente ao prosaísmo do cotidiano e que quando canta esquece tudo, é atropelado e perde até a conta do tempo?




  Fascinante, não? Em um mundo acadêmico no qual imperam as vaidades, as desagregações e em que as discordâncias intelectuais são tomadas como pessoais, o nome do Professor Leonel Severo Rocha foi capaz de criar uma amálgama que produziu, ao final, o livro em apreço. Nós três podemos afirmar que isso não foi uma surpresa. Esperávamos essa reação. Mas, como diria o próprio Leonel, para que exista consenso é preciso o dissenso... Sim, trata-se da força de um cronópio, mais nos fonemas do que na criação de dilemas.




  Recebidos os textos, pensamos em como formatá-los, dando-lhes unidade e coerência a fim de que formassem uma obra, ou, ainda, uma unidade distintiva que lhes conferisse um determinado sentido a partir de um contexto comunicacional. Na medida em que fomos lendo os trabalhos enviados não foi nada difícil perceber como nos desincumbir da tarefa.




  Em um primeiro momento, isto é, no primeiro capítulo, o leitor se deparará com ensaios dirigidos a explicar como se dá o percurso intelectual de Leonel Severo Rocha e de que maneira essa caminhada influenciou – e ainda influencia – o pensamento jurídico nacional. São os textos de Juliana Magalhães, Germano Schwartz e Luis Gustavo Gomes Flores.




  Em seguida, deu-se ênfase ao trabalho desenvolvido pelo homenageado na Universidade Federal de Santa Catarina, na qual titularizava a cadeira de Teorias Jurídicas Contemporâneas no PPGD em Direito. É o segundo capítulo, intitulado “Teorias Jurídicas Contemporâneas e Democracia”, agregando-se a fase catarinense à fase de formação do pensamento de LESER, maneira pela qual Leonel gosta de assinar os livros de sua autoria. Nessa parte do livro estão os ensaios de Wanda Capeller, André-Jean Arnaud, Ricardo Giuliani Neto, Vera Karam de Chueiri, Vicente de Paulo Barreto, Cláudia Maria Barbosa, Francisco Carlos Duarte e Eliane Fernandes Marques.




  A tripartição das matrizes jurídicas contemporâneas, iniciada em Santa Catarina e desenvolvida na época gaúcha, é, talvez, uma das ideias mais exploradas de LESER pela doutrina jurídica brasileira. Nesse sentido, artigos sobre a analítica (Cecília Caballero Lois e Vera Regina Pereira de Andrade), sobre a hermenêutica (Katya Koziciki) e sobre a pragmática sistêmica (Francisco Carlos Duarte, Guilherme de Azevedo, Rafael Simioni e Délton Winter de Carvalho) ocupam o capítulo final do livro.




  Por fim, caríssimo Leonel, se há um motivo para que essa movimentação intelectual tenha se concretizado, esse é você. Lembre-se, nos momentos de dificuldade, que um intelectual não pode ser medido única e exclusivamente por critérios quantitativos – nos quais, aliás, você é quase insuperável –. Os critérios qualitativos, dentre os quais a capacidade de formar pesquisadores e de inspirar vidas, são igualmente importantes. Nesse aspecto, tal qual como Warat, você é, essência da palavra, MESTRE.




  Com o carinho dos organizadores
 Do Rio de Janeiro, de Curitiba e de Porto Alegre,


  no início do inverno de 2013.




  Vicente de Paulo Barreto


  Francisco Carlos Duarte 


  Germano Schwartz




  CAPITULO 1




  O PERCURSO INTELECTUAL E ACADÊMICO DE LEONEL


  SEVERO ROCHA




  1.1 TEORIA DA SOCIEDADE AO SUL DO EQUADOR? LEONEL SEVERO ROCHA E A RECEPÇÃO DA TEORIA DOS SISTEMAS NO BRASIL




  Juliana Neuenschwander Magalhãest1




  Desde os final dos anos 60 instaurou-se na América Latina um debate sobre o direito e o ensino jurídico que, oportunamente, adquiriu um caráter muito mais político, de resistência à ditadura militar, que propriamente técnico-jurídico. Nas faculdades de direito era quase absoluto o domínio do positivismo, em sua vertente legalista, típica do século XIX e, neste quadro, a única alternativa teórica que se punha era o jusnaturalismo de azo tomista, dominante até então nas cátedras de Filosofia do Direito. Naquele cenário, mesmo estudos sobre Hans Kelsen, retomados por Luis Alberto Wara 2, eram tidos como revolucionários, pois propunham uma leitura do normativismo jurídico em termos de teoria da linguagem, o que, longe de implicar numa adesão à Teoria Pura do Direito, significava uma postura crítica diante de sua proclamada assepsia política e ideológica em relação ao próprio direito. O estudo do pensamento de Kelsen era, naquele contexto, uma desculpa para, desconstruindo a Teoria Pura, desvelar o nexo entre direito e poder, do que resultava uma proposta de análise do direito em termos de semiologia do poder.3




  Desta forma o tema do ensino do direito, anunciado pela fundação, na década de 70, da ALMED – Associação Latino Americana de Ensino do Direito foi, como mais tarde ficou evidente, o grande pretexto para se adentrar na temática das matrizes filosóficas e políticas do pensamento jurídico: “percebemos que a crítica efetiva do saber jurídico passava também por uma boa compreensão dos sentidos da democracia, enquanto dimensão simbólica da política” (WARAT; ROCHA, 1991, p. 7). Sem dúvida foi bastante importante, nesta passagem, a contribuição vinda da aproximação com a teoria crítica e, mais especificamente, com os teóricos da Association Critique du Droit, especialmente Michel Mialle, André-Jean Arnaud e François Ost. Na fundação da Revista Contradogmáticas, este impulso já estava presente, mas foi também naquele veículo que, no início dos anos 80, foi anunciada por Warat a ruptura com a teoria crítica do direito, na forma da denúncia do “mandarinato” dos críticos. No famoso artigo “El jardin de los senderos que se bifurcan”, de 1982, Warat dispara: “a teoria crítica questiona os efeitos de poder da ciência jurídica ‘pequeno-legalista’, mas toma dela as condições de produção ‘pequeno-gnoseológicas’” (WARAT, 2004b, p. 470). A partir das críticas de Warat, a ALMED passa a buscar caminhos mais ousados da reflexão política. Com Castoriadis, Habermas e Lefort, Luís Alberto Warat e Leonel Severo Rocha distanciaram-se dos pressupostos da Association:




  as insuficiências da epistemologia de Bachelard, relidas na dogmática althusseriana, célebre pelo autoritarismo de seu texto de leitura dirigida de ler o capital, mesmo revistas na versão gramsciana de Poulantzas, não desvendavam o caráter de invenção das formas da democracia (WARAT; ROCHA, 1991, p. 7).




  A proposta da ALMED e, em especial, de Warat e Leonel era a de um saber jurídico pautado por uma perspectiva indeterminada, plural e crítica da política.




  Assim, chegamos aos anos 80, e enquanto na Europa e nos EUA a teoria jurídica já se reerguera das críticas do pós-guerra ao positivismo normativista, renovada tanto pela via da abordagem sociológica (Habermas, Luhmann) quanto pelo influxo da hermenêutica filosófica e suas derivações (Dworkin e, mais tarde, Alexy e Aarnio), finalmente no Brasil adquire-se a consciência de que a tarefa da teoria jurídica não se limita ao conhecimento do direito, mas implica, senão em guiar e controlar, certamente em produzir e refletir a evolução social. Naquele contexto, de descoberta de um inevitável caráter político da teoria do direito, que ademais refletia a percepção mais geral de que nenhum saber é neutro, as alternativas teóricas que se colocavam eram o positivismo extremado (ainda com fortes matizes legalistas), de um lado, ou a crítica do direito (com fortes traços antilegalistas), de outro. Tratava-se de uma alternativa entre colocar-se, sobretudo considerando o período autoritário do qual emergia a sociedade brasileira, ou a favor da ordem vigente ou, então, contra o direito que a reproduzia continuamente. Em ambos os casos, as posturas frente ao direito eram predefinidas por posições político-ideológicas em face da ditadura e do ordenamento jurídico que a sustentava.




  Conforme anunciado por Warat, ainda em 82, os “senderos” claramente haviam se bifurcado. No âmbito do Curso de Pós-Graduação em Direito da Universidade Federal de Santa Catarina (CPGD/UFSC), naquele período uma das mais ousadas experiências em Pós-Graduação em Direito no Brasil, na década de 90 ocorre uma verdadeira cisão entre seus professores: de um lado, os adeptos da corrente “Direito Alternativo” e, de outro, os defensores da teoria do direito, que recusam o positivismo legalista e conformista mas, ao mesmo tempo, buscam um outro caminho possível para a teoria e prática do direito. Os “alternativos” tinham uma evidente influência da teoria crítica francesa e uma forte inspiração no movimento da magistratura italiana da década de 60, tendo adotado uma postura crítica frente ao direito, numa atitude insurgente e desafiadora da ordem vigente. Do outro lado da polêmica, colocava-se Leonel Severo Rocha, naquele início dos anos 90 um jovem e talentoso professor que já alcançara a titularidade, recém-retornado de seu doutorado na França, onde foi orientado em sua tese sobre Rui Barbosa por Claude Lefort, na respeitada École des Hautes Études en Sciences Sociales (EHESS). Para Leonel, o grande tema a ser abordado passa a ser a teoria jurídica contemporânea e a construção de um saber jurídico não dogmático e, portanto, permanentemente comprometido com a democracia.




  A polêmica com os críticos rendeu, na arena da Revista Sequência, uma disputa na forma de artigos, cabendo aqui lembrar o texto de Leonel “Em defesa da Teoria do Direito” (ROCHA, 1991) e a resposta de Edmundo Lima de Arruda Junior (1992) “Teoria do Direito: esperando Godot”. No texto “Em Defesa da Teoria do Direito”, de 1991, Leonel Rocha propugna pelo direito como necessário à constituição de uma ordem democrática, chamando atenção para o “desprezo” que por ele nutria a esquerda no Brasil, ao não se interessar, por exemplo, pelo problema da efetividade da lei (ROCHA, 1991, p. 45). Neste texto Leonel claramente estabelece seu rumo teórico, ao qual ainda hoje permanece fiel, qual seja, o de reavaliação crítica da teoria jurídica e de suas relações com a política: “política como invenção e direito como espaço decisório de conflitos, em busca de uma emancipação democrática das relações submetidas à dominação tecnológica e ao totalitarismo dos discursos monológicos” (ROCHA, 1991, p. 56). Do outro lado da polêmica, Arruda Junior critica duramente Rocha por sua tentativa de travar um diálogo no campo teórico com autores tão distintos quanto Kelsen, Castoriadis ou Lefort: “no mínimo ROCHA vai ficar esperando Godot se depender de toda esta tropa, considerada no mesmo time, para construir uma TD alternativa, e não mero arroubo típico dos subjetivismos dialéticos acadêmicos sem maiores comprometimentos sociais” (ARRUDA JUNIOR, 1992, p. 72).




  Embora não caiba, aqui, fazer propriamente um balanço daqueles anos, não se poderia deixar de mencionar que o programa intitulado “Direito Alternativo”, em que pese seus inegáveis méritos de aproximar a cultura jurídica dos movimentos sociais e buscar reintroduzir, no discurso jurídico, a temática da justiça e, mais especificamente, da justiça social, tinha como principal problema sua forte dependência daquilo que, precisamente, viria combater: uma visão não apenas normativista, mas sobretudo legalista do direito.4




  Os anos seguintes demonstraram que, na polêmica com os críticos, a posição de Rocha havia sido mais lúcida. A relativa estabilização da ordem democrática no período pós-ditadura militar fez com que o direito, de “instrumento do poder” passasse a cada vez mais ser visto como um meio necessário às almejadas transformações na direção de uma sociedade mais democrática e justa. O movimento do direito alternativo, neste passo, precisou se reinventar, buscando na sociologia e na hermenêutica filosófica elementos para um debate sobre a democracia e a justiça. A grande questão, então, passou a ser a efetivação da constituição, com a necessária consolidação do Estado Democrático de Direito. Da crítica demolidora, passou-se a uma espécie de euforia em relação ao direito, apostando-se neste como capaz de dar conta de todas as mazelas sociais. Naquele cenário, enquanto o mundo enfrentava o fim de sua divisão leste/oeste, explorando outras alternativas para o pensamento jurídico para além das matrizes marxistas e liberais, os desafios da consolidação da nova ordem democrática tornavam portanto necessário (re)pensar as relações entre direito e política.




  Leonel Rocha tratou, então, primeiro de reconstruir e evidenciar o viés político presente nas diversas matrizes do pensamento jurídico para, depois, discutir a própria relação entre direito, política e democracia. Partindo de Lefort e Habermas, Leonel buscou aquela articulação entre Direito e Política. Em 1992, estrutura um eixo de pesquisa em torno das matrizes do pensamento jurídico contemporâneo, enunciadas pela primeira vez na Revista Sequência de 1992. Enuncia as matrizes neopositivista (Kelsen e Bobbio), pragmática (Hart), histórica e crítica do direito (Popper e Bachelard) e anuncia o projeto de uma matriz pragmático-formal, no quadro da qual se construiria uma teoria jurídica para o século XXI, tendo como referências os trabalhos de Lefort, Habermas e Hoffe, além do próprio Warat. Esta “teoria pragmático-formal do direito” foi postulada, então, como uma teoria de caráter interdisciplinar, inserida na “defesa de criação de uma ‘nova cultura jurídico-democrática’, com vistas a engajar os juristas nas lutas político-sociais emergentes e nos problemas estruturais (miséria, educação, saúde...) do Brasil da redemocratização” (ROCHA, 1992, p. 23).




  Esta proposta consubstanciou-se num projeto de pesquisa desenvolvido por Severo Rocha após ter retornado de seu doutorado na França, na Universidade de Santa Catarina, no período de 1990-1995. Este projeto foi financiado pelo Conselho Nacional de Pesquisa Científica – CNPq e intitulado “Democracia e o conceito de sistema na Teoria Jurídica Contemporânea”. É importante frisar, aqui, que Leonel articulou, como poucos, a pesquisa com uma proposta de formação de pessoal docente. Toda uma geração de professores no campo da Teoria Jurídica (no qual incluímos a Sociologia e a Filosofia do Direito) formou-se naquele período no CPGD/UFSC, para depois distribuírem-se por diversas instituições no Brasil. Seria por demais arriscado proceder a um mapeamento deste tipo, mas posso referir-me à minha geração, formada no início dos anos 90, o que inclui nomes como Cecilia Caballero Lois, Vera Karam de Chueiri, Katya Kozicki, Ana Paula Araújo Holanda, Aires José Rover e Cristiano Paixão, espalhados por instituições tão importantes quanto UFSC, UFPR, UFC, UFRJ e UnB.




  Não deixa de ser curioso notar que as primeiras publicações no âmbito daquela pesquisa, que fundamentalmente abordava a relação entre direito e política, são, senão anteriores, contemporâneas à aparição, na Alemanha, de dois magistrais livros, até hoje norteadores dos debates no campo da teoria e da sociologia do direito. Refiro-me à publicação, em 1992, do livro de Jürgen Habermas “Faktizitat und Geltung” e, no ano seguinte, daquele de Niklas Luhmann, “Das Recht der Gesellschaft”. Ou seja: já no início da década de 90, Leonel Severo Rocha se ocupava dos temas centrais para o debate Habermas-Luhmann que atravessaria as duas décadas seguintes: a noção de democracia e a diferença direito/política.




  E se num primeiro momento sua atenção estava muito mais voltada para a contribuição de Habermas e, sobretudo, as possibilidades de equacionar tais subsídios com as noções de democracia de Claude Lefort, mais uma vez Leonel foi um dos primeiros a perceber que, por detrás da euforia após a Constituição de 88 e da renovada crença na capacidade transformadora do direito, escondia-se, na verdade, uma armadilha política e moral. Enquanto Habermas, nos anos 90, é difundido e celebrado como o grande teórico do direito e da democracia, a partir de sua própria ruptura com as matrizes críticas de seu pensamento, na forma da construção de uma teoria discursiva da democracia que, antes de mais nada, era uma teoria do direito, Rocha descobre o pensamento de Niklas Luhmann e todo o potencial radicalmente crítico da Teoria dos Sistemas.




  Na contramão dos modismos acadêmicos, pautados pelo culto a Habermas, Leonel avança sua crítica da teoria crítica (agora convertida ao direito) acenando, precisamente, para os limites do próprio direito, e sua pretensa racionalidade, em face da complexidade da sociedade moderna. “Risco” e “Complexidade” passam a ser temas recorrentes em seus textos, sendo que “Da Teoria do Direito à Teoria da Sociedade”, de 1994, marca esta passagem, com a afirmação de que “somente uma nova ‘teoria da sociedade’ pode nos ajudar na reconstrução da teoria jurídica contemporânea” (ROCHA, 1994, p. 65). Sem abandonar sua preocupação com a noção de democracia, vista como invenção a partir de Lefort, a partir daí Leonel passa a interessar-se pelas contribuições que a Teoria dos Sistemas, sobretudo com a noção de risco, poderia trazer para “uma abordagem mais sofisticada da complexidade social”. Afirma, desta forma, “que não existe democracia com ‘verdade’ (sintático-semântica), a democracia é o lugar da indeterminação e da invenção (Lefort), da possibilidade do risco (Luhmann-De Giorgi), pois somente o totalitarismo fornece a tranquilidade dos lugares pré-estabelecidos” (ROCHA, 1994, p. 79).




  Nos anos seguintes, notadamente após o período que transcorreu em Lecce, junto a Raffaele De Giorgi e na presença do próprio Niklas Luhmann, a representativa produção intelectual de Leonel Rocha convergiu para um ponto de vista cada vez mais sistêmico, embora nunca dissociado do compromisso com uma teoria e prática do direito no quadro de um Estado Democrático de Direito. Ao lado de Tércio Sampaio Ferraz Júnior, Claúdio Souto, Marcelo Neves, Celso Campilongo, Willis Santiago Guerra Filho, dentre outros, Leonel consagrou-se como um dos maiores divulgadores do pensamento de Luhmann no Brasil, contribuindo para o aprofundamento da compreensão da Teoria dos Sistemas e, sobretudo, para que velhos e obsoletos preconceitos dessem lugar ao interesse e ao fascínio com o qual jovens estudiosos e professores do direito passaram a se dedicar ao estudo da obra de Luhmann e De Giorgi.




  Em, pelo menos, 20 anos de dedicação ao estudo da Teoria dos Sistemas, Leonel Rocha publicou diversos artigos e livros sobre o tema, bem como orientou diversas dissertações e teses que tomavam a Teoria da Sociedade como marco teórico, primeiro na UFSC e mais tarde na UNISINOS, cujo programa de pós-graduação em Direito foi por ele fundado. Destaca-se, dentre as obras publicadas, o livro “Paradoxos da Auto-Observação”, de 1997, no qual estão reunidos artigos elaborados a partir de dissertações de mestrado defendidas nos anos 90, dentre eles os artigos de Daniela Ribeiro Mendes “Estrutura e Função do Direito na Teoria da Sociedade de Luhmann” e de Juliana Neuenschwander Magalhães “O Uso Criativo dos Paradoxos do Direito: a aplicação dos princípios gerais do Direito pela Corte de Justiça Européia” (In: ROCHA, 1997). Em parceria com Germano Schwartz e Jean Clam, lançou “Introdução à Teoria do Sistema Autopoiético do Direito” (ROCHA; SCHWARTZ; CLAM, 2005) e, com Germano Schwartz e Michael King, em 2009 o livro “A verdade sobre a Autopoiese no Direito” (ROCHA; KING; SCHWARTZ, 2009). Com Lênio Streck, também ele seu orientando de doutorado, organizou a obra “Constituição, Sistemas Sociais e Hermenêutica” (STRECK; CALLEGARI; ROCHA, 2010). Mais recentemente publicou, com Francisco Carlos Duarte, os livros Direito Ambiental e Autopoiese (ROCHA; DUARTE, 2012) e “A construção sociojurídica do tempo” (ROCHA; DUARTE, 2012).




  Tomando como referência essa trajetória intelectual de Leonel Severo Rocha, e sobretudo o que carrego comigo desta trajetória, o presente artigo buscará levantar elementos para um estudo da recepção da Teoria dos Sistemas no Brasil para, finalmente, enfrentar o debate sobre os paradoxos do direito e a “aplicação” da Teoria da Autopoiese ao sul do Equador.




  A INTRODUÇÃO DO PENSAMENTO DE NIKLAS LUHMANN NO BRASIL




  A referência a Luhmann, nos meios acadêmicos brasileiros e até mesmo europeus, vem, quase sempre, acompanhada de manifestações negativas, seja em virtude de uma suposta “dificuldade” da Teoria dos Sistemas, seja em razão de uma atribuição de um viés conservador, do ponto de vista político, à teoria. Evidente sinal deste fato é a escassez de traduções no Brasil: enquanto muitos livros da extensa obra de Luhmann (mais de 80 livros e cerca de mil artigos) foram traduzidos em países como Itália, Suécia, EUA e Japão, no Brasil as poucas obras traduzidas são no âmbito do Direito5 ou da Política6 encontrando-se apenas dois livros que tratam da Teoria dos Sistemas de uma forma mais geral.7




  Tais atitudes preconceituosas em relação à Teoria dos Sistemas deixam transparecer, prima facie, uma profunda ignorância a seu respeito. Trata-se de um círculo vicioso: Luhmann é considerado um autor conservador porque não se conhece sua obra; esta, por sua vez, não é conhecida porque de antemão é considerada “conservadora”. Acredito que isto se deva a dois fatores: primeiro devido à identificação da “Nova Teoria dos Sistemas”, que Niklas Luhmann e Raffaele de Giorgi chamaram de “Teoria da Sociedade”8, com a matriz sistêmica de Talcott Parsons e, em segundo lugar, ao enorme sucesso e imediata recepção, no Brasil, do pensamento de Jürgen Habermas, filósofo e sociólogo alemão nascido em 1929. Claro que para a ignorância contribui, também, aquilo que se considera um certo hermetismo da teoria, já que em sua arquitetura teórica Luhmann recolhe conceitos não apenas da Sociologia, mas também de outros campos do saber (Cibernética, Biologia, Matemática, Psicanálise, Pedagogia, Sociologia, Comunicação) e lhes dá um sentido bastante inovador no contexto de sua teoria.




  Por óbvio, no presente artigo não se tem por escopo demonstrar que a Teoria dos Sistemas é fácil ou revolucionária. Até porque não é nem uma coisa, nem outra. Tampouco pretende-se, aqui, obter adesões à Teoria da Sociedade de Niklas Luhmann. Mas certamente a Teoria dos Sistemas é radical e criativa numa medida que a torna, sobretudo em contraste com as teorias que trabalham com “reciclagens”, fascinante. O convite a que se ingresse naquilo que considero uma grande “aventura teórica”, portanto, só pode vir na forma de uma tentativa de desconstrução dos preconceitos que desencorajam muitos nesta viagem. O primeiro destes preconceitos é aquele que consiste em se ler Luhmann como se ele fosse Parsons, ou seja, como se houvesse uma identidade entre sua teoria e a Teoria dos Sistemas de Ação Social de Talcott Parsons, o que pode ser sugerido tanto pela referência comum à noção de “sistema” em ambos os autores quanto pelo fato de Luhmann, na década de 60, ter estudado com Parsons em Harvard. Mas, como veremos, temos aqui duas teorias que, embora tenham referências comuns, são bastante distintas.




  Talcott Parsons (1902-1979) foi, sem dúvida, um autor bastante importante na Sociologia do século XX, sobretudo porque, em sua teoria, a ação social deixa de ser atribuída diretamente ao indivíduo: “action is system”, recita Parsons, desde “The Structure of Social Action” (1937) até “Social Systems” (1951). Recolhendo elementos de Durkheim (sistema) e Weber (ação), Parsons estabelece que as ações sociais são as operações com base nas quais se constroem os sistemas sociais. A ação é, desta forma, descrita como uma “propriedade emergente” da realidade social, que se concretiza desde quatro componentes básicos, a saber, adaptação, manutenção das estruturas latentes, obtenção de fins e integração. Parsons apresenta este esquema teórico (denominado AGIL) na forma de diagramas, o que demonstra uma grande capacidade de análise e abstração e, por isso mesmo, um forte descolamento da referência à realidade social. Deste esquema teórico resulta uma sociologia que Parsons mesmo qualificou de “funcionalismo estrutural”, pois que centrada na necessidade de preservação das estruturas sociais. As estruturas sistêmicas eram, neste quadro, compreendidas em sua fixidez e rigidez, o que vai trazer à teoria sistêmica de matriz parsoniana um evidente viés conservador. Os desvios, os acontecimentos não estruturalmente orientados, e mesmo os processos de renovação e revolução, escapavam a uma sociologia centrada na invariabilidade das estruturas sociais (aprisionadas pelo esquema AGIL). Nem mesmo a noção de sistemas abertos, adotada por Parsons em consonância com os desenvolvimentos de uma Teoria Geral dos Sistemas na década de 50, permitia um certo grau de variabilidade das estruturas sistêmicas. Ao contrário, a abertura sistêmica respondia, mediante o modelo de inputs e outputs, pelo equilíbrio sistêmico e, portanto, pela preservação das estruturas do sistema. Além disso, a ênfase na conservação das estruturas no mínimo relegava como secundária a pergunta relativa à função destas. Neste quadro, não é despropositada a referência à teoria de Parsons como sendo “conservadora”.




  O pensamento de Niklas Luhmann (1927-1998) distancia-se daquele de Parsons já na concepção de sistema, mas também na concepção das estruturas sociais como extremamente flexíveis e, sobretudo, na ênfase que Luhmann dará aos aspecto “função” em sua teoria. Deste modo, embora partindo dos conceitos parsonianos, Niklas Luhmann construiu, entre os anos 60 e 90, uma nova Teoria dos Sistemas que, ao mesmo tempo em que radicaliza alguns aspectos, se afasta em muitos outros daquela de seu professor. Sobre a base de uma planta teórica interdisciplinar, que recolhe contribuições de diversos campos do saber, Luhmann assume o problema da autoimplicação da teoria – ignorado por Parsons – como central, do que resulta assumir uma postura construtivista radical. De acordo com as premissas construtivistas, a Sociologia não é apenas parte daquilo que descreve como, também, constrói aquilo que descreve (e, portanto, a si mesma). Tal fato implica em se negar uma concepção de conhecimento pautada na linearidade da relação sujeito/objeto. No lugar da tradicional acepção de um “sujeito cognoscente”, Niklas Luhmann fala em “observador” e em “observing systems”. E onde as teorias tradicionais buscavam isolar “objetos”, Luhmann aponta para a necessidade de observar “diferenças”. Mais ainda, a relação entre o observador e aquilo que é observado (as diferenças ou formas) é de autoimplicação, de circularidade, na qual aquilo que é observado não constitui uma realidade anterior ao processo de observação, mas é uma construção deste. A realidade permanece, sempre, sendo aquilo que é. Mas, uma vez observada, ela é sempre a construção de um observador, que ao observar, a conhece mediante distinções.




  O ponto de partida da Teoria dos Sistemas, portanto, não é uma identidade, uma unidade, um objeto, seja ele o indivíduo ou o sistema. Luhmann toma como seu ponto de partida uma diferença, qual seja, aquela entre sistema/ambiente. Enquanto a tradição do pensamento sistêmico referia-se ao sistema como uma unidade, Luhmann desloca seu olhar para a diferença que se produz entre sistema e ambiente. Um sistema diferencia-se de seu ambiente traçando uma fronteira, uma diferença entre estes dois lados, sistema e ambiente. Todo sistema, diz Luhmann, é a unidade de uma diferença: a diferença entre sistema e ambiente.9 E, já que um lado da diferença existe em dependência do outro, posto que não há ambiente sem sistema e não há sistema sem ambiente, o que é relevante, diz Luhmann, é observar como se produz aquela diferença. Uma diferença se constitui no plano das operações: algo acontece no sistema, que não acontece no ambiente. Desde esse ponto de vista, os sistemas são autopoieticamente10 fechados, pois produzem a si mesmos, produzindo seus próprios elementos, na rede recursiva de suas operações. O fechamento operacional constitui aquela diferença, ao mesmo tempo, é a condição da abertura do sistema em relação ao ambiente. Deste modo o sistema, a cada operação, é capaz de observar o ambiente, mas sempre mediante suas próprias operações.




  A noção de que o fechamento sistêmico, no plano operacional, pressupõe necessariamente sua abertura cognitiva, é um dos aspectos mais incompreendidos da teoria de Luhmann. Isto porque, embora muitos o acusem de trazer apenas uma releitura de Parsons, uma outra crítica consiste, exatamente, no fato de a concepção de sistemas fechados trazida por Luhmann ser oposta àquela de Parsons, na qual os sistemas são abertos. Esta grande incompreensão é a matriz de muitas das críticas feitas, por exemplo, por Jürgen Habermas à Teoria dos Sistemas. Incapaz de compreender a noção de fechamento operacional, e seu correlato, aquela de abertura cognitiva, Habermas compara Luhmann a Husserl, ao afirmar que os sistemas em Luhmann são mônadas encapsuladas em si mesmas e despidas de subjetividade.11




  No campo do direito, este encapsulamento levaria não apenas a uma cegueira do direito em relação a seu ambiente, mas também a seu “desengatamento” de todos os outros sistemas sociais. Desta forma – e nisto Habermas tem razão – para Luhmann o direito, por exemplo, seria apenas um dentre outros sistemas sociais, sem nenhuma proeminência sobre os demais e, portanto, sem nenhuma efetiva capacidade regulatória. Mas Habermas se equivoca ao pretender que o fechamento sistêmico seja sinônimo de incomunicabilidade e necessária insensibilidade dos sistemas autopoieticamente fechados às “irritações” do ambiente. Na verdade, a existência mesma do Estado de Direito, constitucionalmente fundado e tão caro a Habermas (ao ponto que este não consegue pensar o direito para além – ou aquém – da referência ao Estado), é a prova evidente e inegável de que, mediante acoplamentos estruturais, os sistemas, sem abrir mão de sua autonomia e de seu fechamento operacional, podem estabelecer estruturas que permitem formas compartilhadas de comunicação com outros sistemas.




  A crítica de Habermas (que prolonga um debate iniciado nos anos 70 com Luhmann) tem sua razão de ser: a noção de autopoiese, que Luhmann empresta da biologia de Varela e Maturana para explicar também os sistemas sociais, associada àquela de diferenciação funcional, torna pouco plausível o ponto central de sua teoria discursiva do direito e da democracia, qual seja, o de que o direito não apenas goza de uma proeminência na sociedade moderna, mas é, por excelência, o grande responsável pela integração social. E, enquanto interpreta a seu modo a noção de autopoiese, resta evidente, já em “Faktizitat und Geltung”, mas ainda mais em seus textos mais recentes, a inegável influência não apenas do léxico, mas também de algumas análises da teoria dos sistemas na obra de Habermas. O próprio Luhmann, em entrevista concedida a Willis Santiago, minimiza aquela célebre polêmica:




  Em primeiro lugar, essa polêmica é um produto dos meios de comunicação de massa (...). Na verdade, Habermas sempre entendeu que a teoria dos sistemas fornece uma descrição adequada do estado de coisas na sociedade, faltando-lhe, porém, um instrumental teórico para realizar a transformação desta sociedade, o qual seria fornecido pela teoria habermasiana (GUERRA FILHO, 1997, p. 96-97)




  Assim, em que pese a evidente disparidade de seus propósitos teóricos, Habermas convergindo para uma teoria de forte cunho normativo, na forma de uma teoria discursiva do direito e da democracia, e Luhmann apostando na Sociologia como “observação de segunda ordem”, capaz de conhecer e descrever os paradoxos da modernidade, os instrumentos teóricos de análise em muito aproximam esses autores, inevitáveis referências no pensamento jurídico e político da atualidade. Sistema, função, código de linguagem, “meio da comunicação” constituem o aparato teórico que se tornou indispensável para a compreensão da literatura sociológica atual que, destes, vem fazendo um uso bastante criativo. Complexidade e risco são dois conceitos-chave para qualquer reflexão que pretenda, minimamente, referir-se ao debate da Sociologia contemporânea. Na análise de Leonel Rocha, na visão de Luhmann o mais importante não é, tal como projetou Habermas, estabelecer-se o consenso, mas sim dizer que o sentido da sociedade é a produção da diferença: “É sempre preciso produzir diferença, não consenso, na linha de Habermas, nem, de maneira nenhuma, estabilização, na perspectiva de Parsons” (ROCHA, 2005, p. 30).




  A obra de Habermas, como aqui já se disse, encontrou grande sucesso no Brasil. A tese central de “Faktizitat und Geltung” (HABERMAS, 1997), do direito como meio da integração social, parecia feita sob medida para os desafios da consolidação da democracia e da efetivação dos direitos fundamentais no contexto brasileiro após a Constituição de 88. Esta recepção positiva deu-se na Sociologia, na Ciência Política e, claro, no Direito. A cada vez que a Teoria do Discurso era celebrada, maior era o rechaço à teoria de Niklas Luhmann e seu pensamento sistêmico. O resultado disso foi que Luhmann se tornou um autor obscuro e desconhecido mesmo nas melhores universidades brasileiras. Raros são os autores que, na Sociologia brasileira, dedicaram-se ao estudo da Teoria da Sociedade. Exceção foi Otávio lanni, que na década de 90 publicou interessantes estudos sobre a globalização12, nos quais utiliza e cita fartamente textos de Luhmann, em especial “World Society as Global Systems” ou, ainda, Gabriel Cohn, que publicou um texto sobre as aproximações entre Luhmann e Simmel13. Mais recentemente, observamos teses e dissertações, também no campo das ciências sociais, que têm por marco teórico a Teoria dos Sistemas.




  Mas se a Sociologia brasileira foi e permanece sendo refratária ao pensamento de Luhmann, no campo do Direito seu pensamento tornou-se bastante difundido, graças a Cláudio Souto (UFPE), Tércio Sampaio Ferraz Júnior (USP), Marcelo Neves (UnB), Leonel Severo Rocha (Unisinos), Celso Campilongo (USP), Willis Santiago (PUC-SP), dentre outros, para referir-me apenas à geração anterior a minha. Embora, numa ocasião futura, interesse-me mapear e estudar esta recepção, para a qual contribuíram os acima nominados e certamente outros, neste artigo irei enfatizar o papel que Leonel Severo Rocha desempenhou neste processo.




  Pelo menos desde 1992, primeiro na Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC) e depois na Universidade do Vale do Rio dos Sinos (Unisinos), Leonel tem se dedicado ao estudo da Teoria dos Sistemas. Neste período, Leonel Rocha publicou uma série de livros em que abordou a teoria, alguns em parcerias com importantes pesquisadores internacionais, como Jean Clam ou Michael King. Seu olhar, nestes anos, permaneceu voltado para a importância da Teoria dos Sistemas para a reconstrução da teoria do direito, bem como para a complexa relação entre direito, política e democracia. Sua produção teórica aprofunda e amplia este debate, demonstrando, exatamente, a pertinência do pensamento sistêmico para o enfrentamento de questões específicas e de alta relevância no contexto brasileiro, como por exemplo o Direito Ambiental. Vale lembrar, também, toda uma geração de jovens docentes preparados por Severo Rocha na Unisinos, muitos fortemente interessados na Teoria dos Sistemas, dentre eles Germano Schwartz, Arnaldo Bastos Santos Neto, Fernanda Busanello Ferreira e Guilherme de Azevedo.




  Com Leonel Severo Rocha, meu orientador de mestrado, iniciei meus estudos da Teoria dos Sistemas e, por ele, fui apresentada a Raffaele De Giorgi, que orientaria, mais tarde, minhas duas teses de doutorado, “História Semântica do Conceito de Soberania: o paradoxo da soberania popular” (NEUENSCHWANDER MAGALHÃES, 2000) e “Estrutura e Função dos Direitos Humanos: o paradoxo dos direitos humanos” (NEUENSCHWANDER MAGALHÃES, 2004). De lá para cá, temos mantido uma interlocução que, se não é continuada em virtude da distância física, é permanente e feliz: pois de fato é uma honra acompanhar o amadurecimento de um pensamento que a, cada dia, traz novas contribuições para o debate sobre direito e democracia no Brasil.




  AUTOPOIESE E DIREITO: ABORDAGEM SISTÊMICA E SUA


  CONTRIBUIÇÃO PARA A TEORIA E PRÁTICA DO DIREITO




  No contexto do direito, ao qual Luhmann dedicou diversos livros, o influxo da teoria dos sistemas permite a superação tanto das abordagens clássicas da Sociologia do Direito quanto do ponto de vista normativista, caro à tradição da Teoria do Direito. O direito, para Luhmann é, antes de mais nada, um meio da comunicação social simbolicamente generalizado. Sobre a base deste meio, diferencia-se um sistema social, voltado para a solução de problemas sociais específicos, quais sejam, aqueles relativos à improbabilidade da comunicação. No caso do sistema jurídico, sua função é aquela de criar chances de sucesso para a comunicação na dimensão temporal do sentido. O sistema jurídico opera na redução da complexidade gerada pela incerteza em relação ao futuro. O futuro é e permanece incerto, entretanto o direito é capaz de criar vínculos com o futuro. Ou seja, direito não torna o futuro certo, mas é capaz de fazer deste presente, atualizando, no presente, expectativas em relação a um futuro que, como tal, permanece incerto. A realização de tal função encontra apoio no código de comunicação direito (Recht)/não direito (Unrecht), ao qual o sistema jurídico, a cada operação, se refere.




  Partindo da premissa de que o direito, como sistema social, é uma forma diferenciada de comunicação social voltada para a criação de vínculos com o futuro, Niklas Luhmann propôs uma teoria sociológica do direito.14 Da perspectiva de uma tal teoria, a normatividade jurídica é explicada, sociologicamente, como uma rede de expectativas de expectativas socialmente construídas, ou seja, como um evento comunicativo. As expectativas às quais Luhmann se refere são socialmente generalizadas e, portanto, socialmente estabelecidas, não podendo ser atribuídas à racionalidade ou intencionalidade dos indivíduos. Vista desta perspectiva, a positividade do direito não pode ser atribuída à “pena do legislador”, sendo que esta última tão somente daria chancela legal a uma expectativa normativa. Esta perspectiva, certamente, afasta uma visão exclusivamente estatal do direito, admitindo que a produção de comunicação jurídica pode se dar fora do contexto político-estatal. Entretanto, não cabe neste contexto teórico descrever tal situação sob o rótulo de “pluralismo jurídico’, a exemplo de Günther Teubner,15 já que todos os eventos comunicativos do direito se referem, como comunicação que sempre pressupõe comunicação, ao próprio sistema jurídico. A referência “sistema”, aqui, é radicalmente distinta daquela de “ordenamento jurídico”. Na sociedade, só existe um sistema jurídico.




  A Teoria dos Sistemas não se surpreende com o “novo”. No campo da Política e do Direito, sob o rótulo “globalização” não há, na verdade, nada de novo. Isto porque, para além do discurso da globalização, a sociologia sistêmica compreende o sistema político como um sistema-mundo, que abarca todas as comunicações políticas: e isso vale tanto para as decisões políticas produzidas no âmbito das organizações político-estatais, quanto para as várias formas de produção de comunicações políticas, para além e para aquém do Estado. O Estado, desta perspectiva, não é visto como uma forma necessária, mas como a contingente forma prevalecente de organização da política na Modernidade. A noção de soberania adquire a dimensão de uma contingente modalidade da descrição da fundação dos Estados modernos, ou seja: uma construção das teorias, e não uma realidade da política. A soberania não é a realidade do Estado, mas sim a realidade das teorias sobre o Estado. É uma invenção, um dogma, uma aporia, um paradoxo: o paradoxo do poder que só é ilimitado porque limitado ou, em sua versão mais recente, o paradoxo de um povo soberano que, enquanto povo, nada decide.16




  O direito é direito não em virtude de uma decisão soberana, mas porque na sociedade moderna diferenciou-se um sistema funcional voltado para a realização de um função mediante a ativação do código direito/não direito. O direito, como sistema social, é “global”, não sendo consistente com a teoria a ideia bastante recorrente de que direito é sinônimo de ordenamento jurídico estatal. Há direito para além da noção de Estado, o que é uma invenção relativamente recente, se considerarmos que até o século XVI não existia o Estado enquanto forma moderna de organização da Política (e então descrito como soberano).




  A ideia que se expressa sob o rótulo “pluralismo jurídico”, de que existem formas de direito para além do Estado, é perfeitamente compatível com a teoria dos sistemas, embora a expressão “pluralismo jurídico” sugira uma pluralidade de ordenamentos jurídicos, em contraposição à unidade do sistema jurídico como sistema social global. Mais uma vez, é preciso abandonar a referência à soberania e ao Estado como algo intrínseco ao próprio direito. O direito é direito em virtude de decisões, decisões são comunicações e estas são jurídicas se praticadas no contexto operacional de um sistema social (não territorializado) que, a cada momento, refere-se ao seu código para o cumprimento de sua função de estabilização de expectativas socialmente generalizadas. Desta forma, nada surpreende que existam contextos de produção de comunicações jurídicas que não sejam organizados sobre a base dos Estados territoriais. Assim o direito transnacional, a nova lex mercatoria, ou o direito de uma comunidade autóctone.




  Tal abordagem da positividade e da juridicidade do direito reverbera, também, na reflexão que Luhmann intenta sobre o posição dos tribunais no direito moderno. Contrariando a teoria tipicamente kelseniana de que o juiz é único intérprete autêntico do direito (o que justificou em grande medida o chamado controle judicial de constitucionalidade das leis), Luhmann afirma que a centralidade dos tribunais não é um reflexo de sua supremacia, mas sim uma consequência da cláusula do non liquet, ou seja, da obrigatoriedade da decisão.17 A proibição da denegação de justiça é o que constringe os tribunais a ocuparem uma posição central. Mas isso não implica que os juízes tenham de fato a capacidade, por suas qualidades hermenêuticas e suas convicções morais, de exercerem uma espécie de “juízo divino” nos chamados hard cases. Os chamados princípios jurídicos forjam essa ilusão de que o direito tem fundamentos que podem, naqueles casos difíceis, em que as decisões parecem impossíveis, serem invocados como fundamento dessas. O recurso aos princípios (que não estão no sistema, mas entram no sistema para produzirem decisões) oculta o fato de que os tribunais produzem a todo tempo decisões, e só podem fazer isso, não obstante estas sejam desprovidas de qualquer fundamento.




  O processo decisório também pode ser observado diversamente no quadro da teoria da sociedade. Enquanto na tradição do pensamento jurídico a decisão é determinada pelo passado (pela Razão, por uma lei, por um caso anterior, um princípio, pelo procedimento), Luhmann salienta o fato de que toda decisão é uma construção do presente que pretende, quase sempre, planejar o futuro. E, como o futuro é incerto e as consequências das decisões, portanto, não podem ser conhecidas no presente, que é quando se decide, a ciência do direito apoiou-se na ilusão de que a decisão, presente, já estava dada no passado. A decisão é um paradoxo que não se pode tematizar, disse Luhmann, mas apenas mistificar, por exemplo, na forma dos chamados princípios do direito.




  Finalmente, é no campo do debate sobre Direito e Democracia que o enfoque sistêmico irá aproximar e, ao mesmo tempo, marcar as diferenças entre as teorias de Niklas Luhmann e Jürgen Habermas, tratadas desde muito como antagônicas. A fórmula “Estado Democrático de Direito” não é capaz de anular as diferenças entre direito e política, ou seja, de fazer destes um sistema unitário. Isso porque o princípio democrático é passível de ser interpretado diferentemente por esses dois sistemas sociais, funcionalmente diferenciados. A democracia encontra apoio no direito, e mais precisamente no procedimento jurídico, mas permanece sendo, sempre, um princípio político. Isso porque o problema da política não é aquele de produzir decisões jurídicas, mas sim aquele de controlar sua própria complexidade, mantendo aberto o horizonte da tomada de decisões políticas. A ideia de que o procedimento jurídico democrático possa oferecer garantias à democracia é, portanto, perfeitamente tautológica e circular: a democracia cria o direito que limita a democracia. Ou, ainda, o direito legitima a democracia que lhe serve de fundamento. Essa tautologia oculta o fato de que, na verdade, é o direito que produz o direito, assim como é a política que, mediante o apelo à democracia, legitima suas próprias decisões. Para Niklas Luhmann, política e direito, como sistemas funcionalmente diferenciados, podem especificar-se cada um desde sua função, podem diferenciar-se em base a esta função, podem operar sem fundamento, exatamente porque encontram uma fundação paradoxal da sua fundação paradoxal.




  A Sociologia vai se interessar por essas formas de assimetrização de um sistema do ponto de vista de suas funções e de seus equivalentes funcionais. Estudando e identificando as formas de assimetria, a sociologia pode indicar outras assimetrias capazes de tornar o sistema operativo. Direitos Humanos, por exemplo, é uma destas assimetrias capaz de (re)colocar o direito e a política em movimento, produzindo operações no âmbito destes sistemas e “irritando” outros sistemas a prosseguirem em sua autopoiese. Isto não implica, como é fácil perceber dando uma olhada na realidade não apenas brasileira, mas da sociedade como um todo, que a semântica dos direitos humanos recolhe uma promessa de inclusão generalizada que é de todo incompatível com a diferenciação funcional da sociedade moderna.




  Se o grande problema do Brasil fosse a ausência desta diferenciação e a escassa autopoiese dos sistemas sociais, o que levaria alguns a apontarem a tese do “direito alopoiético”,18 então nós teríamos aqui as condições ideais para a realização dos direitos humanos... Ao contrário, verifica-se, aqui como em qualquer outra parte, que o apelo aos direitos humanos muitas vezes leva à violação dos direitos humanos, que o recurso ao direito para a solução dos problemas políticos nada mais produz que a imunização da política em relação às demandas que lhe cabe responder, que a promessa de uma inclusão generalizada não se cumpre, por mais que os direitos sejam garantidos e, mais trágico ainda, que a integração social se dá, muito mais facilmente, no plano da exclusão.




  Então os críticos têm razão! Luhmann de fato é um conservador ou, no mínimo, um conformista! Se de nada servem os direitos humanos, então basta que o sociólogo observe e não há nada a fazer! Nada disso. É preciso fazer uso criativo dos paradoxos, desdobrando-os operativamente. A observação sociológica não está imune a produção de desdobramentos sociais. Assim, a Sociologia não apenas observa os paradoxos em seu potencial operativo: para a teoria dos sistemas, paradoxos não são problemas a serem solucionados, mas sim diferenças a serem criativamente desenvolvidas, acionadas como operações sociais. A Sociologia desta forma é capaz de observar o paradoxo e seu potencial criativo, assim como é capaz de observar quando um paradoxo deixa de render operativamente. Neste ponto, a Sociologia pode ir além e propor novas assimetrias, isto é, novos paradoxos.




  Outra possibilidade, a que tenho me dedicado, é a de realizar experimentos com a teoria, tanto no sentido de articular o enfoque teórico com a prática social quanto no sentido de experimentar novos horizontes do conhecimento do direito na zona dos acoplamentos estruturais entre direito e política ou, ainda, direito e arte.19 Desta forma, partimos de uma pesquisa mais teórica sobre os paradoxos do direito para uma fase na qual pretendemos, mais que apreender e reproduzir a teoria, experimentar novas possibilidades cognoscitivas e práticas a partir da teoria dos sistemas. Nossa grande preocupação é, portanto, fazer coisas com a teoria, indo fundo na proposta de um construtivismo radical. Nesta empreitada, temos contado com a interlocução de Leonel Severo Rocha, que nunca renunciou à possibilidade de articular a teoria e a prática do direito, fazendo-o sempre de maneira coerente e consistente.




  Não poderia concluir este texto, sem manifestar minha satisfação em participar deste livro em homenagem a Leonel Severo Rocha. É uma honra homenagear Leonel, no momento em que completa 30 anos de magistério. Todos os que, de fato, pertencem ao mundo da Teoria do Direito, ou de boa-fé o observam, sabem que Leonel Severo Rocha, com sua atitude sempre discreta e silenciosa, por vezes excessivamente modesta, é um dos maiores nomes da Teoria do Direito que o Brasil já produziu. Por isto, muitos jovens que o Professor Leonel Rocha formou, alguns de nós já nem tão jovens assim, escolheram a docência não apenas como profissão, mas também como uma incômoda opção de vida.
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  1.2 REDUZINDO COMPLEXIDADE. DIREITO E DEMOCRACIA NA OBRA DE LEONEL SEVERO ROCHA




  Germano Schwartz20




  “Germano, assim que começarem a estudar o que


  pesquisamos,


  é hora de iniciarmos outras pesquisas, novas.”21




  (Leonel Severo Rocha)




  REDUZINDO COMPLEXIDADE




  Reduzir complexidade é necessário sempre que existem várias alternativas para uma decisão, significando, portanto, que aquela escolhida não é nem a melhor e nem a correta (ROCHA, 2005). É, apenas, dentro de certos pressupostos estabelecidos, a que torna mais aceitável, via estabilização de expectativas (ROCHA, 1998), para os envolvidos na comunicação, a opção tomada.




  Nesse sentido, está-se diante de um percurso intelectual que, além de complexo, isto é, com análises fundamentadas na construção da diferença (ROCHA, 1998), tem como instrumental teórico, em qualquer uma de suas fases, a complexidade (ROCHA, 2005). Não há, com isso, reforça-se, outra opção senão encontrar um mecanismo seletivo de tradução decodificada da comunicação produzida pelo autor em tela.




  Note-se que as opções, nesse caso, eram várias. Talvez fosse mais confortável, porque coincidentes com o campo temático de pesquisa do autor deste artigo, focar-se nos estudos sistêmico-luhmannianos de Leonel Severo Rocha. Outra saída poderia ser a de verificar as bases waratianas (ROCHA, 1985) de seu pensamento, e quiçá, verificar como ela foi importante em sua produção, até mesmo como uma espécie de equivalente funcional necessário para a produção de uma linguagem própria. Evolução via transformação de mecanismos estruturais (diferenciação de mecanismos).




  Não foram os caminhos escolhidos. Isto tanto porque outros autores deste livro se debruçaram sobre tais temáticas quanto porque restou claro, em se tratando de uma obra de homenagem a um docente, que um percurso intelectual não pode ser resumido a apenas uma observação. Em se tratando de uma observação de segundo grau (ROCHA, 1997), ou seja, uma observação de segunda ordem, é, pois, o caminho escolhido o resultado daquilo que a informação via atos de comunicação (obras) transmite para quem a compreende. Necessariamente, portanto, a contingência do caminho escolhido não é negada.




  A FORMA DA REDUÇÃO DE COMPLEXIDADE




  Reduzir complexidade implica decidir. Toda decisão, de acordo com o anteriormente exposto, é, sem dúvida, uma opção consciente de que outras respostas teriam sido possíveis. Trata-se, portanto, de criar pressupostos para que a decisão possa ser compreendida em um nível de aceitabilidade tal que possa produzir outras decisões/comunicações a partir dela.




  Desse modo, a forma de abordagem proposta no ensaio está ligada à tentativa de identificação de pontos de conexão que procurem explicitar o iter intelectual percorrido pelo Professor Leonel Severo Rocha em sua formação intelectual. Com isso, o corte estabelecido não está atrelado a explicações teóricas de sua produção e nem à interlocução sua na formação da pós-graduação em Direito no Brasil, ou, ainda à sua importância no estudo da Sociologia do Direito em nosso país. O importante, aqui, é o percurso. O caminho. Até mesmo porque não há um ponto de chegada – ou de estagnação – quando se fala em complexidade.




  Assim, o artigo agrupa o pensamento do autor em três fases. São as premissas decisórias, afinal a auto-organizarão é outra das grandes preferências do autor em comento (ROCHA, 2009). Poderiam ter sido quatro,




  cinco, duas, uma ou nenhuma. Então qual a razão da divisão tripartite?




  A primeira razão foi a de que, dados os limites que um artigo intrinsecamente contém, de acordo com certos padrões estabelecidos por sistemas que decodificam a comunicação científica, e, ainda, o qualifica, não se tornou viável analisar o caminho intelectual de Leonel Severo Rocha a partir de seus inúmeros artigos. Isso é típico de um pensador com alta influência do Maio de 1968 e de sua forma de ver o mundo, contrária a grandes arquiteturas e voltada para a construção do conhecimento de uma maneira não uniforme.




  A segunda motivação decorreu da primeira, isto é, ainda que fosse demasiado complexo analisar os papers, fato é que boa parte deles resta condensado sob o formato de livros como resultado de um determinado pensamento em um certo momento do percurso aludido. Adiantando, vê-se aqui, o comportamento preciso de autores tais como, em uma primeira fase, Warat, em uma segunda fase, Foucault e Lefort, e, em outra fase, Luhmann. Perceber essa opção é entender que, para Leonel Severo Rocha, os artigos são a forma mais dinâmica da produção intelectual, podendo, claro, após, serem agrupados, tematicamente, em livros, tal qual como, por exemplo, Günther Teubner faz, brilhantemente, na atualidade.




  Nessa linha de raciocínio, portanto, as obras são entendidas como livros autorais de cunho pessoal, o medium comunicativo utilizado neste ensaio. Constituem-se na observação de primeiro grau sobre a qual a já referida observação de segunda ordem pretendida se detém. Mas como reduzir ainda mais a complexidade?




  Desde o ponto de vista do ensaísta, resta claro que as três fases poderiam ser classificadas de tal maneira:




  A) Primeira Fase – formativa, centrada na questão da linguagem, do ensino do Direito e com alta influência do pensamento de Warat;




  B) Segunda Fase – democrática, incorporando a tradição francesa, especialmente por meio de Lefort, combinada com seus próprios estudos de Rui Barbosa sobre o tema, criando-se, ali, um pensamento próprio e inédito, pois, ainda hoje, a academia jurídica brasileira pouco produz sobre autores nacionais.




  C) Terceira Fase – a da comunicação via teoria dos sistemas, com os estudos feitos em sede de pós-doutoramento, passando, a partir daí, a incorporar os elementos das duas outras fases, constituindo-se em um pensador único por conseguir dominar a alta complexidade teórica luhmanniana aplicando-a à observação da sociedade mundial – e brasileira – sem abandonar seu iter. Um filósofo da complexidade.




  O recorte merecia, todavia, legitimação. Desse modo, uma entrevista22 com Leonel Severo Rocha apontou outro caminho. O autor abordado afirmou que a melhor maneira de compreender seu percurso intelectual foi aquela lançada por Warat (1998). A saber:




  a) Primeira Fase – Semiológica;




  b) Segunda Fase – Política;




  c) Terceira Fase – Epistemológica.




  A proposta de Warat demonstra uma conexão das fases via democracia. Ela será seguida. Assim, a forma reducionista de complexidade, fio condutor do restante do presente artigo, será:




  a) A utilização da classificação waratiana,




  b) aliada à entrevista realizada com Leonel Severo Rocha, devidamente




  c) alicerçada por meio de seus livros autorais.




  A FASE SEMIOLÓGICA – A DEMOCRACIA E A LINGUAGEM




  É nesse período, de 1979 a 1983, que, sob grande influência waratiana – e com ele trabalhando –, Leonel Severo Rocha se dedica ao estudo da semiologia neopositivista e à semiologia do poder (WARAT, 1998, p. 7), com destaque nas questões de soberania e do processo pedagógico do Direito.




  Trata-se de um período que lhe fornece bases muito sólidas de apropriação e desenvolvimento de uma teoria da argumentação jurídica que, ainda hoje, é sentida mesmo em suas leituras, baseadas nos paradigmas da complexidade advindas, em sua maior parte, das teorias sistêmicas da sociedade, e, no caso, com alta inspiração luhmanniana.




  Depois de se graduar pelo Curso de Direito da Universidade Federal de Santa Maria, local em que conheceu Luis Alberto Warat, com quem – e junto com outros discentes – passou a se constituir como participante do processo pedagógico no Direito (ROCHA, 2012, 2min 15s), Leonel Severo Rocha é convidado pelo docente argentino para fazer seu Mestrado em Direito no recém-inaugurado PPGD em Direito da Universidade Federal de Santa Catarina, em Florianópolis.




  De 1980 a 1982, portanto, a partir dos contatos com o pensamento de seu orientador de mestrado no Brasil (Warat), a dissertação passa a ser elaborada. Seu título final é “As Dimensões de Legitimação-Dominação do Discurso Jurídico sobre o Poder Soberano”, defendida com sucesso ao final de1982.




  Um passeio pelas palavras-chave do trabalho científico em análise demonstra as principais preocupações, àquele momento, do autor. Democracia, dominação, legitimidade e liberalismo. Daí verifica-se, de acordo com a classificação de Warat, a centralidade da questão da linguagem nessa fase, muito embora ela já viesse com vernizes democráticos, típicos da florescência da redemocratização brasileira daqueles idos.




  Como resultados extemporâneos, porém ligados a essa fase, encontram-se duas obras. A primeira é de 1984 e é escrita em colaboração com Luis Alberto Warat e Gisele Cittadino. Trata-se de “O Direito e sua Linguagem”, publicado por Sérgio Antônio Fabris Editor, no ano de 1984, em Porto Alegre – RS. Segundo Leonel Severo Rocha (2012, 9min 58s), é um livro de formação porque as ideias são, basicamente, de Warat. Sua participação é, no caso, secundária.




  Nesse livro a semiologia é o pano de fundo da (des)construção promovida pelos autores. Na nota prévia, advertem que a observação é incompleta, mas assertiva (WARAT; ROCHA; CITTADINO, 1984, p. 7), significando que o conhecimento não se esgota nos autores selecionados (Saussure e Pierce). Contudo, esse recorte proporciona o objetivo final da obra: a fundamentação de uma teoria da semiologia política.




  Indubitavelmente, partindo de Saussure e de seus estudos da semiologia e da linguística, provam que a semiologia é uma prática complexa em que os discursos devem abarcar contradiscursos justamente pela impossibilidade de um único discurso no terreno dos signos. Eles são, assim, parte de um processo de discursividade questionadora, pois defini-los, em um ato de comunicação, será, sempre, uma tarefa política e institucional, fato que amarra o Direito a tais circunstâncias.




  Demais disso, por meio do Pierce e do Círculo de Viena, a função lógica do signo toma relevo para a constituição da semiótica (WARAT; ROCHA; CITTADINO, 1984, p. 13). Ambas as teorias, assim, partem da pressuposição de um signo ideal pelo meio do qual o Direito andaria. Ela, todavia, despreza o ato de comunicação em si (teoria da filosofia da linguagem ordinária).




  Uma nova retórica é, portanto, necessária. Ela deve “denunciar os limites políticos dos atos de enunciação persuasiva” (WARAT; ROCHA; CITTADINO, 1984, p. 17). Ela une argumentação e ideologia, local em que encontraria seu sentido e seu limite.




  Com isso, a fase semiológica de Leonel Severo Rocha resta concentrada em uma base teórica tendente à denúncia do totalitarismo do discurso (jurídico), e, por meio da própria semiologia, busca demonstrar a impossibilidade de uma comunicação única. É a semiologia do poder. É o poder dos discursos. De suas significações políticas. De uma nova visão a respeito da função do Direito.




  De outro lado, na segunda obra dessa fase, publicada no ano de 1985 via Sérgio Antônio Fabris Editor (1985), a questão do discurso resta presente. “A Problemática Jurídica: uma introdução transdisciplinar”, que veio à luz já com o jovem Leonel Severo Rocha como professor de Epistemologia Jurídica do PPGD-UFSC, é, de fato, uma reelaboração de sua dissertação de mestrado brasileira. É um livro com forte influência de Foucault (ROCHA, 2012, 10min 1s).




  Warat, no prefácio da obra (ROCHA, 1985, p. 13) alcunhou seu discípulo de “francopensador~, autor de uma “contradissertação”, provocadora ao espírito policialesco de toda banca examinadora. Revela, ainda, que já naquela época seus interesses eram por autores tais como Kelsen, Bobbio, Tércio Sampaio Ferraz Junior, Niklas Luhmann, Theodor Viehweg, Barthes, Nakthin, Foucault, Habermas. Lefort, Marx, Weber e Bachelard.




  As teses apresentadas na obra são, novamente, bem resumidas por Warat (ROCHA, 1985, p. 15):




  1) Existe uma formação discursiva autoritária no Direito baseada na teoria absoluta de um Rei, ou, dito de outro modo, do fato de que somente uma pessoa pode ser o titular de uma competência discursiva tal como as normas jurídicas;




  2) Uma formação discursiva participativa é necessária para que se reforce uma teoria da soberania popular e da soberania nacional. Em outras palavras: somente uma pluralidade de titularidades da legitimidade discursiva pode alavancar concepções democráticas de Direito;




  3) Se o Estado é o único detentor da legitimidade discursiva, então se está frente à formação discursiva institucional baseada na teoria soberana do Estado. A Lei é a manifestação neutra do Estado. É sua racionalidade, negando-se a existência de articulações políticas e ideológicas que a embasem.




  4) A negação dessa teoria soberana do Estado por meio de uma formação discursiva negativista. Na linha de Duguit (ROCHA, 1985, p. 88), verifica que não existe uma consciência nacional e sim uma vontade individual. Logo, inexistindo vontade nacional, não há soberania. Ela é mito. Desse modo, o discurso somente será eficiente se houver aprovação social.




  5) A formação discursiva participativo-institucional ou a teoria da institucionalização da soberania pressupõe que o discurso jurídico sobre a soberania não é um ato meramente racional e sim um ato democrático.




  Já como uma espécie de passagem para a próxima fase, o final da obra é revelador. Ali Leonel Severo Rocha (1985, p. 117), sumarizando sua posição, afirma que democracia é autonomia. É a capacidade de se questionar e autoquestionar-se de modo contínuo. A maneira de se conseguir uma nova forma de manifestação dos direitos passa, portanto, pela possibilidade de uma constante negativa de uma fala única (soberana) no Direito.




  A FASE POLÍTICA – DEMOCRACIA E INVENTIVIDADE




  A fase política está enquadrada temporalmente durante o período em que Leonel Severo Rocha viveu em Paris para seu doutoramento, sob a orientação de Claude Lefort (WARAT, 1998, p. 8). Ela vai desde 1984 até 1989, muito embora os livros dela resultante apareçam em um momento posterior.




  Eram os inícios dos anos 80 do século passado. Havia um espaço nascente para a crítica do Direito, e, àquela época, um dos autores com maior penetração – e possibilidades – para se formular, cientificamente, tais críticas, no Brasil, era Michel Foucault. “Vigiar e Punir” já circulava nos bancos acadêmicos brasileiros desde os anos 70, tornando o autor francês bastante conhecido por aquela geração. (ROCHA, 2012, 4min 53s).




  Barthes e Foucault forneceram uma formação de base para a genealogia do poder. Ao mesmo tempo em que se identifica, portanto, um certo estruturalismo, visualiza-se, na obra de tais autores, um desconstrutivismo. O pensamento francês, assim, demonstrava maiores possibilidades do que o uso da analítica tradicional, normalmente baseada em revisões kelsenianas para a análise do Direito (ROCHA, 2012, 3min 32s). Tal é a razão pela qual Leonel Severo Rocha passa a ter um profundo interesse por estudar em solo francês.




  Note-se: desde seu mestrado, Leonel Severo Rocha tinha em mente vir a trabalhar com Foucault. Contudo, notou que o autor francês estava ligado ao Collége de France, uma instituição que não fornecia título de doutoramento a ser aceito no Brasil (ROCHA, 2012, 13min 5s). Isso fez com que ele desistisse de tal possibilidade e buscasse outras. Castoriadis foi uma. Um forte combatente do marxismo – era o auge da queda da Cortina de Ferro – assentado em influências de Lacan e de Aristóteles. Fugia, pois, dos objetivos de Leonel Severo Rocha, que, confessadamente, nunca ousou grandes incursões na psicologia.




  A democracia ainda era o centro da formação intelectual de Leonel Severo Rocha. Ao contrário dos grandes movimentos existentes no Brasil à época, seu percurso intelectual está ligado à procura de alguém que acentuasse as possibilidades democráticas, algo que, em tese, no marxismo, isso era diminuído. Daí entra a opção por Claude Lefort e sua democracia inventiva, fundamental para a formação da sociedade moderna, que, paradoxalmente, possui dois lados: democracia e totalitarismo. Democracia é indeterminação. Quando o povo deseja, pois, segurança, pugna por sociedades totalitárias.




  Embebidas de tais ideais as palavras-chave de sua tese “La Pensée Politique de Rui Barbosa”, orientada por Claude Lefort, reforçam sua trajetória e suas pretensões: democracia e o nome do autor brasileiro por ele estudado resumem, assim, sua fase política em sede de doutoramento.




  Nessa esteira, são obras desse período temporal:




  a) “A Democracia em Rui Barbosa. O Projeto Político Liberal-Racional”. O livro foi publicado em 1995 pela Editora Liber Juris (Rio de Janeiro) e encontra-se esgotado. Ele é uma releitura da tese de doutorado. A democracia é o grande tema para o Brasil, especialmente em um ano simbólico como 1984, quando sua escrita é iniciada. Todavia, segundo Leonel Severo Rocha (2012, 23min 13s), a tese não poderia se construir somente como teoria e sim como fundamento histórico. Com base em Lefort, uma questão foi colocada: a democracia é acompanhada de uma ruptura histórica importante, tal como, no reino dos francos, foi a Revolução Francesa?




  E no Brasil? Os ideais franceses chegam de maneira indireta por meio da Declaração de Independência. Não havia, entretanto, um Estado realmente brasileiro. Isso ocorre, de um modo peculiar, com a República Brasileira, momento em que será criado, evidentemente, um Estado propriamente brasileiro. Um autor especial para essa análise, porque foi monarquista e depois republicano (ROCHA, 2012, 25min 14s), é Rui Barbosa e o tema, à evidência, é a democracia. Sobre a obra, refere Warat (1998, p. 8):




  A democracia nasce com a política; nascem juntas, implicando-se reciprocamente; não é possível falar de um lugar para o Político se esse lugar não é democrático.




  Nesse sentido, com Rui Barbosa, a tese toma um pano de fundo jurídico, por razões latentes. É a abordagem da criação das instituições democráticas no Brasil, muito notadamente na questão da liberdade de consciência. Como refere Leonel Severo Rocha, sinteticamente, em um trecho que resumo a fase:




  existe um limite, um ponto de garantia dos direitos democráticos que não se pode deixar no silêncio. Essa atitude é fundamental para evitar o desenvolvimento de ideias antidemocráticas (1995, p. 163).




  b) A outra obra dessa fase é publicada tardiamente. Coescrita com Marcos Albano Pêpe, outro waratiano, ela veio à luz no ano de 2007 por meio da Editora Verbo Jurídico, de Porto Alegre -RS. Trata-se da “Genealogia da Crítica Jurídica. De Bachelard a Foucault”. Bachelard, diga-se, revolucionou a epistemologia francesa pela defesa incessante da necessidade da ruptura, uma ponte com o marxismo estruturalista de Althusser (a ruptura da sociedade seria dada pelo marxismo). O Poder passou a interessar Leonel Severo Rocha, e, também com Bachelard, Popper tomou assento em suas análises especialmente por duas de suas obras (ROCHA, 2012, 5min 44s): “Sociedade Aberta e seus Inimigos” e “Misérias do Historicismo”. Eram duas obras que iam contra o grande projeto epistemológico da época, o marxismo, sintomaticamente uma teoria social aplicada ao Direito.




  Inicia-se, assim, e, após, solidifica-se uma preocupação com a sociedade que, passo a passo, toma o pensamento de Leonel Severo Rocha com relação ao Direito. No final dessa obra, novamente, já existe uma ligação com a próxima fase. A sociedade – e sua complexidade – como pressuposto da análise do Direito. Daí, em especial, Luhmann, sem esquecer, todavia, sempre, a democracia e suas possibilidades.




  A FASE EPISTEMOLÓGICA – DEMOCRACIA E COMPLEXIDADE




  Para WARAT (1998, p. 8), a terceira fase é uma evolução natural das outras duas, colocando-se à frente de outras questões o problema de como se produzir uma democracia inventiva (Lefort) em uma sociedade de decisões bastante difíceis de serem tomadas frente aos riscos que sua complexidade traz.




  Como resultado daquilo que WARAT (1998, p. 8) denominou de “uma teoria da sociedade como pré-compreensão do jurídico”, a fase epistemológica começa a partir do ano de 1990 e dura até o momento presente. É, novamente com Warat (1998, p. 8), o momento em que as questões da complexidade, dos paradoxos e das decisões começam a tomar maior relevo no caminho intelectual do autor analisado.




  Esse caminho tem um ponto de inflexão. Quando há o retorno do doutoramento na Europa, criou-se a disciplina de Teoria Jurídica Contemporânea junto ao PPGD-UFSC. Lecionada por Leonel Severo Rocha, os autores nela trabalhados foram, entre outros, Kelsen, Hart, Dworkin, Bobbio e Luhmann.




  Os primeiros projetos de pesquisa apresentados ao CNPq estavam ligados à Teoria do Direito e da Democracia. A ideia básica, tanto da disciplina do PPGD-UFSC quanto dos projetos de pesquisa dela oriundos, era a de agregar novos autores que potencializassem a teoria crítica do Direito com a já citada democracia. É nessa perspectiva que Niklas Luhmann surge com bastante força, inclusive pelo fato peculiar de ser um jurista que se transforma em sociólogo e, no caso específico, em sociólogo também do Direito.




  O ano de 1993, em especial, traz à luz um artigo que pode ser caracterizado como de transição entre a fase política e a epistemológica, originalmente publicado pela Revista Brasileira de Filosofia. Em 1998 ele é incorporado, como de costume, em um livro publicado – já em segunda edição – pela Editora Unisinos. O ensaio se chama, ali, “Forma de Sociedade, Cultura Política e Democracia”. O título da obra é “Epistemologia Jurídica e Democracia’’




  Niklas Luhmann, nesse momento, é incorporado ao pensamento de Leonel Severo Rocha com maior força. É o perfil de uma influência de grandes autores que não procuravam uma obra una e coesa. São textos fragmentados, na escola de Lefort e de Warat. Demonstram uma momentaneidade, um pensamento que não se resume a um dado tempo e está aberto a comunicações. Modificações. O pensamento se reinventa.




  Durante os anos de 1995 e 1996, influenciado pelas leituras provenientes de sua formação e da disciplina citada, Leonel Severo Rocha cursa o pós-doutorado junto à Universidade de Lecce, na Itália, reconhecido centro de estudos – ainda hoje – da teoria dos sistemas autopoiéticos aplicados ao Direito. O contato direto com Luhmann, que lá trabalhava à época, proporcionou-lhe uma experiência que modifica, sensivelmente, a forma de abordagem intelectual de seus temas preferidos (democracia).




  Desse conjunto de eventos, resta, como ponto fulcral, o nascimento da obra “Paradoxos da Auto-Observação’’, do ano de 1997 e publicada em Curitiba pela JM Editora. Ela é um recorte daquele momento específico. Nela aparecem, já como autores, vários dos alunos que cursaram a disciplina e se propuseram a se debruçar sobre as formas e possibilidades de desparadoxização dos paradoxos constituintes do Direito, tal como, por exemplo, o fato de que o Direito não pode ser analisado sem o que não é o Direito. É um livro que se refere à “auto-descrição elaborada pelas teorias sobre a dogmática jurídica dominante” (ROCHA, 1997, p. 12).




  Tal momento representa o rompimento com dois fatores essenciais: (a) o pensamento de Warat e (b) o dogmatismo. Este, contudo, não é visto como algo único e nem mesmo como um tema secundário. Na perspectiva da democracia, há uma ambivalência. O Direito permite a ampliação dos direitos (ROCHA, 2012, 31min 10s). Há, pois, uma potencialidade democrática no Direito.




  Não era, de outro lado, a linha de Warat, para quem o Estado era simbólico e o Direito – e seus operadores – são, em suma, conservadores, restando bastante afastados da sociedade. A vida, para Warat, não está nas universidades, na linha de uma psicanálise do desejo. Conforme já delineado, a psicanálise nunca foi objeto dos estudos de Leonel Severo Rocha, um professor de Direito centrado nas questões jurídicas, autodefinido como docente de Teoria Jurídica Contemporânea e de Sociologia do Direito (ROCHA, 2012, 33min 50s).




  Em outro prisma, a chegada a Luhmann, segundo Leonel Severo Rocha (2012, 36min 54s), vem da leitura marxista dos tempos franceses. A análise universal da teoria de Marx é, também, compartilhada pelo autor alemão. A teoria dos sistemas autopoiéticos permite que se observe a democracia de uma maneira mais sofisticada. Ela rompe com paixões subjetivas que dominam o debate atual da teoria jurídica.




  A partir disso, juntamente com Jean Clam – uma das maiores autoridades europeias sobre o assunto – e Germano Schwartz, é editado, em 2005, pela Livraria do Advogado de Porto Alegre, o livro “Introdução à Teoria do Sistema Autopoiético do Direito”, já na segunda edição. Seu objetivo central era o de repassar dados elementares para a compreensão da teoria em uma linguagem acessível.




  Na obra, Leonel Severo Rocha demonstra as vantagens da adoção da matriz pragmático-sistêmica para a análise do sistema jurídico, especialmente quando combinada com a ideia de inventividade democrática de Lefort. Ao inverso do defendido pela maioria da doutrina brasileira, o consenso não é uma condição democrática; o dissenso, sim, porque gera mais complexidade. Acentuar diferenças, portanto, torna-se pressuposto de regimes democráticos, e, logo, do sistema jurídico.




  Na mesma linha de um conjunto de três autores, sendo um deles um grande pesquisador internacional, no ano de 2009 chega à publicação o livro “A Verdade sobre a Autopoiese” no Direito via Livraria do Advogado Editora (Porto Alegre). Seus coautores são Michael King e, novamente, Germano Schwartz.




  Trata-se de obra destinada a responder às grandes indagações e críticas a respeito da teoria dos sistemas autopoiéticos aplicadas ao Direito com base em sua vertente luhmanniana. Questões como o lugar do indivíduo na sociedade, da aplicação da teoria e de suas possibilidades democráticas, entre outras, são respondidas individualmente a partir de um rigorismo no trato dos escritos de Niklas Luhmann.




  O ano de 2012 reúne o lançamento de duas obras sobre temas de especial predileção de Leonel Severo Rocha. O tempo e o ambiente. Coorganizadas com Francisco Carlos Duarte e publicadas pela Editora Juruá, de Curitiba, intitulam-se, respectivamente: “A Construção Sócio-Jurídica do Tempo” e “Direito Ambiental e Autopoiese”




  Em ambas verifica-se, tal qual no livro de 1997 (“Paradoxos da Auto-Observação”), uma seleção de trabalhos de alunos e pesquisadores vinculados às grandes temáticas do percurso intelectual de Leonel Severo Rocha. Seus autores constituem-se em uma nova geração de pensadores, influenciados pelo percurso ora descrito e que, em certo momento – e Leonel sabe e estimula isso – criarão, quiçá, seu próprio caminho.




  Autopoiese.




  OBSERVAÇÕES (NUNCA FINAIS)




  O objeto do presente artigo, conforme explicitado anteriormente, não era o de fazer uma análise exaustiva do pensamento de Leonel Severo Rocha e sim o de explicar os percursos pelos quais ele passou para construir sua forma única de observar o sistema jurídico. Nesse sentido, utilizou-se a democracia como elemento que une todas as fases porque, inegavelmente, está-se diante de um pensador que não se conforma com as uniformidades, e nem com as obviedades das relações entre Direito, Poder, e, por consequência, democracia.




  Esse resgate é importante na medida em que são bastante conhecidas as críticas – ideológicas – à teoria dos sistemas sociais autopoiéticos do Direito, em especial no Brasil, no que tange à sua suposta falta de aplicabilidade prática e do deslocamento da centralidade do indivíduo nas relações sociais. Infelizmente, as críticas à teoria (sem a devida leitura), algumas vezes, são transferidas ao pesquisador.




  O artigo, portanto, procurou deixar bastante claro: Leonel Severo Rocha jamais abandonou, ao contrário do que os leitores apressados da última fase tendem a imaginar, sua verve plural. Sua pluralidade de influências é única. É por isso que suas leituras luhmannianas são tão originais, pois combinam o frescor de quem viveu, presencialmente, o auge de uma época de contracultura e de democratização com a experiência de quem a pode observar, hoje, tanto quanto um insider como um outsider.




  Nesse caldeirão de influências estão uma série de autores, todos já citados no corpo do ensaio. A influência waratiana foi essencial. Há um momento de alta influência francesa baseada em uma brasilidade (Rui Barbosa), e, depois, um deslocamento para as questões da complexidade e a predileção por temas inovadores, tudo isso com reminiscências de um passado pouco afeito a ditaduras e a discursos únicos de fala, de poder e de soberania.




  É preciso, todavia, andar para a frente. E, nessa perspectiva, Luhmann é, de fato, um dos últimos grandes pensadores. Em um mundo com uma quantidade imensa de informações, é praticamente impossível selecioná-las de um modo coerente. Estudantes buscam dados incessantemente e a qualquer momento. O docente como fonte única de resposta é uma improbabilidade. As respostas flutuam na virtualidade. Um novo conhecimento somente pode ser construído em uma hipertextualidade.




  Daí que a teoria dos sistemas sociais é uma conquista da sociedade complexa, de um mundo em rede. Ela é autoproduzida, isto é, por si mesma. Os meios de comunicação simbolicamente generalizados (ROCHA, 2012, 46min 31s) são o grande palco de acontecimento dessa nova sociedade. Agregada à teoria da autopoiese de Maturana e de Varela, abre-se, com isso, uma gama de possibilidades outrora inexistentes baseada em uma construção sociojurídica em rede. Permanente.




  Há, assim, para Leonel Severo Rocha (2012, 47min 7s), uma nova teoria dos sistemas autopoiéticos a ser desenvolvida. Uma reflexão que poderá produzir uma grande mudança na sociedade, iniciada, pois, pela comunicação, conceito-chave em Luhmann e um elemento que constrói um novo modelo social.




  Democrático e inventivo.
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  1.3 TEORIA DAS TRÊS MATRIZES DE LEONEL SEVERO ROCHA – UM PONTO DE PARTIDA PARA NOVAS REFLEXÕES




  Luis Gustavo Gomes Flores23




  Escrever sobre Leonel Severo Rocha é escrever sobre um grande pensador da sociologia e filosofia jurídica, além de um dos principais nomes do Direito no Brasil. Para tanto, em um primeiro momento pretende-se apresentar algumas considerações Sobre o autor da Teoria das Três Matrizes Jurídicas. Uma observação sobre aspectos relevantes de sua jornada teórica, que é mais ampla do que o exposto e continua desenvolvendo-se como contribuição para sofisticação da Teoria do Direito. Num segundo momento, numa perspectiva mais teórica, propõe-se a apresentação de sua Teoria das Três Matriz Jurídicas. Nessa perspectiva tem-se a Matriz Analítica; Matriz Hermenêutica e a Matriz Pragmático-Sistêmica, com destaque para está última matriz que indica a perspectiva de seus trabalhos contemporâneos. A partir dessa perspectiva teórica outros temas ganham novos contornos. Para melhor compreensão interessam nos apresentar: Teoria dos Sistemas Sociais, enquanto ponto de partida para essa perspectiva teórica; O Direito a partir da noção de “Organização”, um tema referência não apenas à perspectiva autopoiética, mas também aos tribunais como um espaço privilegiado para a produção de decisão jurídica; e A herança temporal da Modernidade no Direito, onde o tema do Tempo, revisto a partir da perspectiva autopoiética, é observado a partir de um Paralelismo Temporal. Nesta mesma linha teórica é que Rocha apresenta reflexivamente O Direito e suas duas formas de programações. Trata-se de alguns temas fundamentais desenvolvidos por Rocha que servem de estímulos para arriscarmos novos percursos.




  Um trabalho 24 que é fruto de um olhar específico, incapaz de esgotar as perspectivas possíveis sobre a obra de Leonel Severo Rocha. Uma espécie de observação da observação. Mas uma perspectiva contingencial, pois não se pretende indicar como Rocha pensa, e sim como, a partir de um “observador”, se pode compreender alguns aspectos do trabalho deste autor.




  Em larga medida, esta exposição traz consigo, de forma silenciosa, além da gratidão, respeito e admiração, também um pouco de quem escreve25. De forma que ao escrever sobre Leonel Severo Rocha também escrevo sobre o meu percurso, assumidamente muito inspirado no autor e em sua trajetória com Luis Alberto Warat26. Como na perspectiva autopoiética, quando um elemento novo é recepcionado pelo sistema, podendo desencadear uma nova reorganização a partir da diferença assimilada, as ideias de Leonel Severo Rocha tiveram uma importante ressonância em minha jornada acadêmica, possibilitando novas formas de observação, o que fez grande diferença.




  As reflexões deste trabalho transportam o sentimento de que já era o momento de textos como este serem produzidos: uma homenagem mais do que merecida. Um espaço para compartilhar as ideias de Rocha, um olhar praticamente transdisciplinar, em conexões sofisticadas que atravessam amálgamas complexos de conhecimentos filosóficos e sociológicos. Um pensador de “peso intelectual” ímpar, com incursão internacional em meio a tantos outros autores renomados. Extrema competência e modéstia andam ao lado da grandiosidade de sua contribuição teórica, tanto no desenvolvimento da pesquisa, da docência e da Pós-Graduação em Direito no Brasil.




  SOBRE O AUTOR DA TEORIA DAS TRÊS MATRIZES JURÍDICAS




  Leonel Severo Rocha é um pensador brasileiro de grande importância no Direito. Sua trajetória intelectual se confunde com o desenvolvimento da pós-graduação em Direito no Brasil. Rocha possui uma grande história no âmbito da docência, coordenação de programas de pós-graduação e desenvolvimento teórico do Direito.




  Graduou-se em Ciências Jurídicas e Sociais pela Universidade Federal de Santa Maria – UFSM (1979). No âmbito da graduação Rocha vive um momento especial, que teria consequências marcantes para sua jornada acadêmica: o encontro com Luis Alberto Warat na cidade de Santa Maria. Na época Warat tinha sido contratado pela UFSM, onde ministrava a disciplina de Filosofia do Direito e montou um grupo de estudos que inicialmente possuía quatro alunos, entre eles, Leonel Severo Rocha.




  Posteriormente, o autor argentino foi transferido para a Universidade Federal de Santa Catarina – UFSC. Rendendo-se aos estímulos de Warat para que realizasse o mestrado, Rocha decide seguir o mestre, indo para Florianópolis onde ingressou no Curso de Mestrado na UFSC (1980). Construiu sua dissertação sob orientação de Warat, com quem também desenvolveu uma grande amizade e também compartilhou inúmeras realizações. Rocha defendeu sua dissertação no ano de 1982. No ano seguinte, juntamente com inúmeros juristas importantes da época, Rocha participou da refundação do COMPEDI, no qual, posteriormente, ocupou o cargo de presidente.




  Em 1984, Rocha foi a Paris fazer seu Doutorado na École des Hautes Etudes en Sciences Sociales – EHESS de Paris. Um período intelectual extremamente fértil, onde Rocha tem a oportunidade de interagir com os maiores pensadores da época. Um privilégio único, poder realizar o curso de doutorado em um local “de ponta”, onde se poderia ter contato com muitas das maiores mentes da filosofia e sociologia.




  Foi por este motivo que durante esse período de doutoramento na École des Hautes Etudes en Sciences Sociales – EHESS, Rocha teve a oportunidade de participar de inúmeros seminários ministrados por pensadores renomados, como Cornelius Carstoriadis, Edgar Morin, Alain Touraine, Pierre Rosanvallun. Também assistiu a inúmeras palestras no Collége de France, entre as quais se poderia citar a de: Jürgen Habermas, Karl Oto-Apel. Além disso, também, participou de diversos congressos internacionais onde estavam François Ost, André Jean-Arnold, Boaventura de Souza Santos, Ota Weinberger, MacCormick, Ronald Dworkin.




  No desenvolvimento de sua formação, Rocha interagiu com autores renomados e consagrados mundialmente, como também, por exemplo, Michel Foucault, de quem quase foi orientando. Como Foucault estava no Collége de France que não era propriamente uma universidade e também em seguida acabou falecendo, Rocha foi orientando de Claude Lefort. Desenvolveu sua tese de Doutorado em francês sobre Rui Barbosa, entre os anos de 1984 e 1989, uma obra de dimensões políticas, filosóficas, sociológicas, jurídicas e históricas extremamente ricas.




  Rocha retorna ao Brasil sendo Coordenador do Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade Federal de Santa Catarina do ano de 1993 a 1994, mesmo ano em que na Itália, Niklas Luhmann fundava o Centro de Estudos sobre o Risco, na cidade de Lecce. Atento aos grandes debates em nível mundial no âmbito do Direito, Filosofia e Sociologia, Rocha em 1996 vai para a Itália fazer o seu Pós-Doutorado com Niklas Luhmann. Assim Rocha ingressa do Pós-Doutorado em Sociologia do Direito pela Università degli Studi di Lecce. O contato de Rocha com Luhmann imprime novos rumos na perspectiva teórica do pensador brasileiro. Nesse momento Rocha tem contato com a Teoria dos Sistemas Sociais, sobretudo com sua perspectiva autopoiética27.




  A partir de então Rocha28 passa a assumir uma perspectiva sistêmica complexa em seus trabalhos na linha da Teoria dos Sistemas Sociais de Niklas Luhmann. Essa influência pode ser encontrada em inúmeros artigos nacionais e internacionais, bem como em três de suas principais obras: “Epistemologia Jurídica e Democracia’’ publicada pela editora da UNISINOS, no ano de 2003; “Introdução à Teoria do Sistema Autopoiético’ publicada pela Livraria do Advogado no ano de 2005 juntamente com Germano Schwartz e Jean Clam; e a obra “A verdade sobre a autopoiese no Direito’’ publicada pela Livraria do Advogado no ano de 2009, também conjuntamente com Germano Schwartz e com Michael King29. Pode-se verificar que Rocha durante toda a sua formação, desde a Graduação ao Pós-Doutorado, sempre esteve interagindo com grandes pensadores do seu tempo. Isso justifica o peso intelectual, concisão e profundidade de seus textos30. Para melhor observarmos isso, convém revermos alguns aspectos do trabalho de Rocha, a partir da sua Teoria das Três Matrizes Jurídicas.




  A TEORIA DAS TRÊS MATRIZES JURÍDICAS




  A Teoria das Três Matrizes Jurídicas, de Leonel Severo Rocha, traz um olhar interessante sobre a Teoria do Direito. Primeiramente isso acentua uma questão importante, a saber a relevância da noção de “matriz” ao invés de se falar em “paradigma”. Uma observação que parece ser mais adequada no atual contexto da sociedade complexa. Mas no que implica a noção de matriz para dar suporte à sua construção teórica?




  A escolha de matriz sugere uma superação lúcida das expectativas anteriormente depositadas da concepção de paradigma, em face do contexto atual. A concepção clássica de paradigma se difundiu a partir de Thomas Kuhm com sua obra “A estrutura das revoluções científicas’’ Para Kuhm paradigmas são “realizações científicas universalmente reconhecidas que, durante algum tempo, fornecem problemas e soluções modelares para uma comunidade de praticantes de uma ciência” (KUHM, 1982, p. 13).




  Para Rocha, como a sociedade é altamente complexa, isso não deve ser desconsiderado em qualquer forma de observação. Em face da complexidade social contemporânea e da multiplicidade de teorias já desenvolvidas, é plausível a dificuldade em desenvolver um domínio de todas as teorias, para só então decidir qual a melhor a ser adotada. Parece ingenuidade esperar que, em meio à multiplicidade de perspectivas, um paradigma se torne tão unificado e preponderante a ponto de suplantar um paradigma anterior.




  Parece sensato na sociedade contemporânea, ter cautela em considerar a ideia de paradigma na forma de Thomas Kuhm, pois dificilmente haverá um único paradigma que alcançará um predomínio suficiente para sobrepor-se a outro e assim sucessivamente. Com frequência tem surgido uma vasta diversidade de perspectivas teóricas diferentes e com isso uma dificuldade maior de se alcançar uma unidade absoluta de aceitação.




  A saída pode ser vislumbrada a partir da ideia de matriz. Uma espécie de âmbito teórico onde se pode compreender posturas intelectuais que guardam traços em comum. Uma alternativa que permite, a partir de certa matriz teórica, buscar soluções para os problemas contemporâneos. Com a grande diversidade de autores e teorias, é preciso encontrar um âmbito teórico – o qual se esteja convencido de que seja o mais adequado.




  Tem-se um espaço de reflexão que permite desenvolver soluções para os problemas sociais a partir de certo âmbito de conhecimento. Isso é concebido no Direito a partir da ideia de: matriz jurídica.




  Nesse sentido, ao invés de se buscar uma unidade teórica impecável, busca-se identificar traços comum em diversos autores, que de alguma forma estruturam seus trabalhos em pressupostos muito próximos31. Assim, Rocha compreende a Teoria do Direito a partir da noção de Três Matrizes Jurídicas, onde são “aglutinadas as principais teorias jurídicas contemporâneas conforme o campo de racionalidade no qual se inserem” (ROCHA, 2003, p. 94). As três matrizes jurídica a saber são: Matriz Analítica, Matriz Hermenêutica (pragmática) e Matriz Pragmático-Sistêmica. Três âmbitos de saber, onde se pode compreender autores e teorias de maior destaque no estudo da Teoria do Direito.




  MATRIZ ANALÍTICA




  Está matriz faz referência à filosofia analítica, uma perspectiva racional moldada, basicamente, a partir da pretensão de transformar o saber em ciência. No âmbito do Direito significou uma perspectiva voltada a forjar uma ciência jurídica. Como bem salienta Rocha, “a filosofia analítica encontrou o seu desdobramento na teoria geral do Direito, através da análise lógico-formal das normas jurídicas” (ROCHA, 2003, p. 95). Trata-se de uma orientação teórica muito forte no século XX. Traços dessa teoria podem ser encontrados “desde o normativismo kelseniano, passando por Bobbio, até as tentativas de elaboração de lógicas jurídicas, nas quais foram pioneiros Von Wright e Kalinowski”32 (ROCHA, 2003, p. 95).




  Essa Matriz revela os contornos assumidos pela razão moderna no âmbito do Direito, sobretudo em relação ao chamado Normativismo Jurídico. Essa perspectiva teórica tornou-se a matriz dominante na Modernidade e o autor referencial, certamente, foi Hans Kelsen33 (ROCHA, 2003, p. 96). Uma construção teórica calcada na ideia de norma jurídica e na construção de uma linguagem rigorosa para o Direito. Uma racionalidade que organiza o poder da normatividade jurídica através de um Estado forte e da lógica normativa. Uma hierarquia de normas que forma um escalonamento no qual o fundamento de validade de uma norma passa a ser dado por outra norma hierarquicamente superior e válida na conjuntura normativa, dando ao ordenamento consistência e coerência suficiente para se ter a concepção de um “sistema fechado”.




  No contexto contemporâneo é fácil observarmos fortes críticas a Kelsen. Muitas delas sérias e consistentes. Contudo, também existem muitas críticas equivocadas sobre o autor que são reproduzidas. Não se pode atribuir a Kelsen o que não foi pretendido por Kelsen34. Há de se ter cuidado em distinguir o que seja a proposta de um autor de eventuais leituras, que podem ser equivocadas a partir de uma perspectiva particular. Por esse motivo, são de grande esclarecimento as palavras de Rocha:




  Kelsen, ao contrário do que pensam seus críticos apressados, por filiar-se à tradição da teoria do conhecimento, assume como inevitável a complexidade do mundo em si. Para ele, o social (e o Direito) são devidos às suas heteróclitas manifestações constituídas por aspectos políticos, éticos, religiosos, psicológicos e históricos. E a esse respeito não cabe ao cientista do Direito nada comentar. A função do cientista é a construção de um objeto analítico próprio e distinto destas influências. A partir desta constatação é que Kelsen vai procurar assim como Kant depurar essa diversidade e elaborar uma ciência do Direito. Ou seja, na teoria pura uma coisa é o Direito, outra distinta é a ciência do Direito. O Direito é a linguagem-objeto, e a ciência do Direito, a metalinguagem dois planos lingüísticos diferentes. (ROCHA, 2003, p. 96).




  De acordo com Rocha, “Trata-se de uma metateoria do Direito, que, ao contrário do positivismo legalista dominante na tradição jurídica (que confunde lei e direito), propõe uma ciência do Direito como uma metalinguagem distinta de seu objeto” (ROCHA, 2003, p. 96). Enquanto uma metalinguagem, Kelsen centra sua teoria na ideia de norma jurídica enquanto um esquema de interpretação do mundo. Enquanto conteúdo de uma norma jurídica, mundo ganha uma significação normativa35 (ROCHA, 2003, p. 97). Como elucida Rocha,




  a norma jurídica é uma metalinguagem do ser, localizada no nível pragmático da linguagem, que, ao emitir imperativos de conduta, não pode ser qualificada de verdadeira ou falsa, simplesmente pode ser válida ou inválida (ROCHA, 2003, p. 97).




  Certamente existem muitas críticas a serem feitas a Kelsen, contudo isso não afasta a importância do trabalho desse autor. Saber distinguir esses aspectos36 é fundamental para se construir uma crítica séria, como tantas que sugiram, sobretudo no âmbito do que se convencionou chamar de Matriz Hermenêutica.




  MATRIZ HERMENÊUTICA




  A Matriz Hermenêutica é uma perspectiva que, basicamente, ocupa-se das várias possibilidades de sentido, propriamente, com a dimensão semântica da linguagem. Como menciona Rocha, “está voltada à análise dos conteúdos de sentido das proposições, colocando o problema da interpretação de textos (Gadamer), típico da dogmática jurídica (Robles, Ferraz Júnior)” (ROCHA, 2003, p. 95).
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