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Resumo

Esta investigagdo procura descrever a ideia e a localizagdo do Estado na te-
oria dos sistemas de Niklas Luhmann. Nessa perspectiva, o Estado é um sistema de
organizacdo do poder politico que simboliza a unidade da diferenca entre direito
e politica. O paradoxo do direito de resisténcia ao direito exigiu a organizagao do
poder soberano na forma dos Estados de Direito. Mas a pergunta pela soberania
do poder soberano manteve a necessidade de novos desdobramentos do paradoxo
do poder politico limitado e concentrado juridicamente. Para isso, surgiram as
Constituigdes e uma nova configuragio do Estado, na forma dos Estados Consti-

tucionais.
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1 Introducao

Diferentemente do carater descentralizado dos centros de pesquisa para a
ciéncia, dos bancos centrais para a economia, das escolas e universidades para a
educacdo e das igrejas para a religido, a organizacdo do poder politico encontra
suas referéncias sistémicas em uma instincia central, com abrangéncia politica-
mente delimitada através do conceito de soberania?. Nessa perspectiva, o Estado é
entendido como um sistema de organizagdo do poder politico. Uma organizagdo

que simboliza a unidade da diferenca entre direito e politica.

Naturalmente, existem muitas perspectivas teéricas que negam a existéncia

real de uma diferenciacédo entre os sistemas politico e juridico. Politica e direito

! Doutor em Direito pela Unisinos, Mestre em Direito pela UCS, professor e pesquisador da
Faculdade de Direito do Sul de Minas rafael@institutoorbis.org.br
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normalmente sdo tratados como se fossem um s6 sistema, identificado por meio da
ideia de Estado. Com efeito, o Estado recebe tradicionalmente um conceito simul-
taneamente politico e juridico. Mas, ao contrario de provar uma falta de diferencia-
¢do entre politica e direito, o conceito de Estado designa precisamente o paradoxo

da unidade dessa diferenca.

Obviamente hd relagdes de interdependéncia entre politica e direito. Afi-
nal, a aplica¢éo das decisoes judiciais depende dos aparatos politicos organizados
pelo Estado. E a0 mesmo tempo, a pretensdo de vinculagdo coletiva das decisdes

politicas depende da concentragdo do poder mediante a sua legitimacéo juridica’.

No que segue, procuraremos explicitar a ideia e a localizagdo do Estado

dentro do desenho tedrico da Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann.

Para tanto, essa investigagdo enfrentara a questdo da fundamentagdo da po-
litica e do direito na Idade Média, de modo a explicitar os paradoxos que levaram
Hobbes e Hume a deslocar o problema da fundamentacéo reciproca entre direito e
politica para a questdo do direito de resisténcia. Em um segundo momento, a pes-
quisa introduz a ideia da soberania na forma de um paradoxo, cujo desdobramento
deu ensejo a concepgdo moderna de Estado e & consequente clausura operativa do
direito e da politica na modernidade. E ¢ exatamente dessa histdria de desdobra-
mento criativo de paradoxos que surge o Estado Constitucional como simbolo da

unidade da diferenca entre politica e direito.

Sustentamos, portanto, uma diferenciacio radical entre os sistemas politico
e juridico na modernidade, cuja unidade se mantém, contudo, por meio da simbo-

liza¢ao simultaneamente politica e juridica do Estado Constitucional.

O método por meio do qual podemos observar esse tipo de dindmica co-
municativa da sociedade é a observagdo de segunda ordem da teoria dos sistemas
autopoiéticos de Niklas Luhmann. E é importante sublinhar que se trata apenas de
um modo de observac¢do, ndo de uma proposi¢ao normativa que pretende solu-
cionar algum problema concreto. Trata-se, antes, de uma forma de entendimento
dessa complicada relagdo entre direito e politica contemporanea, tendo o Estado

Constitucional como simbolo - ou como acoplamento estrutural — dessa relagdo.

3 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Trad. Javier Torres Nafarrate et al.
Ciudad de México: Herder; Universidad Iberoamericana, 2005. p. 208.



Prismas: Dir., Pol. Publ. e Mundial,, Brasilia, v. 6, n. 2, p. 329-349, jul./dez. 2009

. o, L . 331
Organizagéo do Poder Politico: o estado constitucional em Niklas Luhmann |

Essa questiao dos paradoxos se torna importante para o direito, especial-
mente porque ela toca na questdo da fundamentagdo da validade do direito, cuja
histéria pode ser recontada na forma de uma histéria de desdobramentos criativos
de paradoxos, para os quais, o Estado Constitucional constitui a mais atual — mas

nao a ultima - estratégia de resolugio.

2 Fundamentacao da politica e do direito na Idade Média

Seguindo a perspectiva tedrica de Niklas Luhmann, a diferenca entre po-
litica e direito pode ser observada no tipo de comunica¢io que cada um desses

sistemas produz na sociedade.

A politica utiliza a comunicag¢do do poder como seu meio de comunicagio,
enquanto o direito utiliza, como seu meio de comunicag¢éo, as normas juridicas.
Tanto o poder politico quanto o direito se referem ao mesmo problema de referén-
cia: a correspondéncia entre a acdo de alter e a agdo de ego. Mas enquanto o poder
resolve esse problema através do uso simbolico da ameaga de forga fisica e outros
recursos para vincular coletivamente, o direito resolve esse problema simbolizando

expectativas normativas imunes a frustragdes.

Politica e direito referem-se, portanto, & comunica¢io de expectativas com-
portamentais. Ambos tém como problema de referéncia a correspondéncia entre
uma agdo de alter e uma agao de ego. Mas cada um produz modos diversos de
soluc¢do para esse mesmo problema de referéncia: a politica produz vinculagio; o
direito generaliza simbolicamente essa vinculagdo na forma de expectativas com-

portamentais.

E, precisamente, essa combinag¢do da comunicagdo politica com a comuni-
cagdo juridica possibilita a politica produzir decisdes coletivamente vinculantes, ao
mesmo tempo em que possibilita para o direito a producéio de expectativas norma-

tivas simbolicamente generalizadas.

Essa diferenca entre poder politico e direito manteve-se bastante clara por

todo o periodo da Idade Média. Segundo Luhmann?, a fundamentacio da validade

* LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Trad. Javier Torres Nafarrate et al.
Ciudad de México: Herder; Universidad Iberoamericana, 2005. p. 474.
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do direito na ideia de direito natural foi a responsével por isso. Fundamentada no
direito natural, a validade do direito ndo poderia depender do poder politico do
Império, da Igreja ou de outras autoridades terrenas®. E por isso, a sociedade me-
dieval nao dispunha das condi¢des de possibilidade para simbolizar a unidade da

diferenca entre o direito e a ordem politica dos Impérios.

Apesar das consolidagdes do direito romano, o sistema juridico convivia
nesse periodo com uma multiplicidade de direitos que, diferentemente de hoje,
ndo se aplicavam para todos os estratos sociais. Havia um direito feudal, um direito
das cidades, um direito dos reis, um direito canénico e também um direito civil
profano®. Essa estratificacdo de direitos correspondia também a jurisdi¢oes espe-
cificas para cada tipo de direito. Existia, portanto, uma multiplicidade de direitos,
separados segundo o critério dos estratos sociais, que correspondia a uma equiva-

lente multiplicidade de jurisdigoes.

E, por esse motivo, no século XVI, comega a aparecer o problema de que
nao se poderia mais conceber o espago soberano de um império sem um direito
que valesse para todos, nem o espago jurisdicional do direito sem a capacidade de

imposicao generalizada’.?

A complexidade crescente da sociedade exigiu entdo dos Estados do inicio
da Idade Moderna a unifica¢ao do direito valido em seus respectivos territorios,
tornando possivel a unificagdo também daquela multiplicidade de jurisdigdes. S&
assim o problema da soberania pode ser resolvido, pois a manutenc¢éo de direitos
diferentes para estratos diferentes, submetidos também a jurisdigoes diferentes,
tornava impossivel um controle central e, portanto, uma submissdo generalizada a

soberania do império.

> LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Trad. Javier Torres Nafarrate. Ciudad de
México: Herder, 2007. p. 765.

¢ LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Trad. Javier Torres Nafarrate et al.
Ciudad de México: Herder; Universidad Iberoamericana, 2005. p. 474-478.

7 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Trad. Javier Torres Nafarrate et al.
Ciudad de México: Herder; Universidad Iberoamericana, 2005. p. 475.

8Ja em Hobbes se 1é que “os pactos sem a espada ndo passam de palavras, sem forga para dar
a menor seguranca a ninguém.” HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria, forma e poder de
um estado eclesidstico e civil. Trad. Joao Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Sdo
Paulo: Nova Cultura, 2004. p. 141.
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O direito unificado - com apenas uma jurisdi¢do correspondente — per-
mitiu entdo a organizagdo e o controle da produ¢ido de normas sob uma instancia
central: o Estado moderno. Com um controle politico centralizado da jurisdi¢éo e
com a unificagdo dos direitos regionais — predominantemente consuetudinarios -

o Estado moderno passou a exercer uma fungdo de produgéo legislativa.

Surge, entdo, um “conceito politico de lei” °. E isso significa que a distin¢do
entre politica e direito, mantida durante toda a Idade Média, come¢a a ganhar ou-
tro significado social. A razdo politica ja ndo pode mais ser entendida como sino-
nimo de validade juridica, mas, a0 mesmo tempo, a politica e o direito encontram

sua unidade e sua fundamentagéo ultima no direito natural.

O paradoxo que a diferenca entre politica e direito produz é que somente
do ponto de vista politico se pode fundamentar tanto a politica quanto o direito no
direito natural. Pois do ponto de vista juridico, somente se pode fundamentar a po-
litica e o direito na razdo politica. Esse paradoxo manteve-se escondido na seméan-
tica politica da época através do problema do direito a resisténcia’®. A questdo era
a de como justificar juridicamente uma resisténcia ao proprio direito, isto é, como

justificar de modo juridicamente vélido uma resisténcia ao préprio direito vélido.

3 O direito de resisténcia ao direito em Hobbes e Hume

Para Hobbes, o direito a resisténcia encontrava fundamento na necessidade
da paz. Se cada um procurasse impor seu proprio direito, segundo a sua propria
razdo na tural, entdo o direito ndo garantiria a paz. Viver-se-ia em um “estado de
natureza’, no sentido de Hobbes.!! A solugdo entio foi construida na forma da ideia
de autorizagdo, conferida pelos stiditos ao poder soberano de impor o direito de

modo arbitrario.

° LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Trad. Javier Torres Nafarrate et al.
Ciudad de México: Herder; Universidad Iberoamericana, 2005. p. 476.

1Y TUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Trad. Javier Torres Nafarrate et al.
Ciudad de México: Herder; Universidad Iberoamericana, 2005. p. 477.

" Pode-se ler em Hobbes: “nao pode ser negado que o estado natural dos homens, antes de
ingressarem em sociedade, era um estado de guerra e ndo uma guerra qualquer, mas sim
uma guerra de todos contra todos” HOBBES, Thomas. Do cidaddo. Trad. Fransmar Costa
Lima. Sdo Paulo: Martin Claret, 2006. p. 37.
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Sob a seméntica do problema do direito a resisténcia, Hobbes esconde pre-
cisamente o paradoxo da fundamentagéo reciproca entre politica e direito, isto é,
o paradoxo da fundamentagéo politica do direito e da fundamentagio juridica da
politica. Em Hobbes, esse paradoxo se mantém escondido através da questio do
direito a resisténcia. E a0 mesmo tempo, o paradoxo se desdobra através da ideia

de autorizagdo dos suditos ao soberano."

Mas o paradoxo ficou desdobrado, e ndo resolvido, pela seméntica politica
inaugurada por Hobbes. A questio de como o direito pode justificar pretensdes
juridicas opostas sem recorrer a uma validade politicamente assegurada conti-
nuou presente na semantica politica da época. Em outras palavras, o problema
do paradoxo da justificagdo juridica de pretensdes juridicas opostas permaneceu
nas autodescri¢des da politica. E, precisamente, em razdo do “arbitrario” no poder
soberano de Hobbes, no século XVIII e XIX vai surgir a ideia de que a fun¢io do

Estado esta na garantia da liberdade conforme ao direito: o Estado de Direito.

A concepcido de Hobbes a respeito do Estado ilustra a dificuldade de se dis-
tinguir politica e direito. Partindo de uma oposigdo entre Estado soberano e direi-
tos individuais (naturais), Hobbes pdde fundamentar o direito no direito natural e

a politica no Estado soberano.

Assim, a partir do século XVIIIL, ja ndo é mais necessario se recorrer a essa
instancia “natural” de fundamentagéo do direito e, por isso, inicia-se o processo de

uma diferenciagio funcional radical do sistema juridico.

~. o«

12 Veja-se esta passagem do Leviata: “designar um homem ou uma assembléia de homens
como representante de suas pessoas, considerando-se e reconhecendo-se cada um como
autor de todos os atos que aquele que representa sua pessoa praticar ou levar a praticar, em
tudo o que disser respeito a paz e seguranga comuns; todos submetendo assim suas von-
tades a vontade do representante, e suas decisdes a sua decisdo. Isto é mais do que consen-
timento, ou concoérdia, é uma verdadeira unidade de todos eles, numa sé e mesma pessoa,
realizada por um pacto de cada homem com todos os homens, de um modo que é como
se cada homem dissesse a cada homem: “Cedo e transfiro meu direito de governar-me a
mim mesmo a este homem, ou a esta assembléia de homens, com a condi¢do de transferi-
res a ele teu direito, autorizando de maneira semelhante todas as suas acdes”. Feito isto, a
multidio assim unida numa sé pessoa se chama Estado, em latim civitas. E esta a geragdo
daquele grande Leviati, ou antes (para falar em termos mais reverentes) daquele Deus
Mortal, ao qual devemos, abaixo do Deus Imortal, nossa paz e defesa” HOBBES, Thomas.
Leviatd ou matéria, forma e poder de um estado eclesidstico e civil. Trad. Jodo Paulo Mon-
teiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Sdo Paulo: Nova Cultura, 2004. p. 144.
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A partir de Hobbes, a semdéntica politica passa a se preocupar mais
com o problema do “arbitrario” na imposi¢do politica do direito do que com
o problema da justificagdo dessa imposi¢do. O poder soberano conferido pe-
los stditos ndo pode ser arbitrario. E por isso, uma imposi¢do politica arbi-

traria do direito justifica uma resisténcia.

David Hume é um dos pensadores politicos que utiliza esse argumento
circular para desdobrar o paradoxo da fundamentagéo reciproca entre direito
e politica. E para desdobra-lo, Hume teve que igualmente escondé-lo sob a

forma do direito a resisténcia.’?

Mas, diferentemente de Hobbes, Hume justifica o direito a resisténcia
na verdade e na liberdade: “um direito sem solugdo possivel seria coisa ab-
surda, e assim, para esse caso, ha a solu¢do excepcional da resisténcia, sempre
que se chegue a situagdo extrema de sé por esse meio se poder defender a
Constituigdo” *. E para decidir-se a respeito da justificacdo de uma resistén-
cia ao poder soberano, ¢ utilizada a distin¢do aristotélica entre a virtude do

poder soberano e a sua corrupgao.

P

Assim, renunciando a ideia de um “contrato original” como funda-
mento do poder soberano, Hume tornou possivel a justificagdo de um direi-
to de resisténcia ao direito oficial do soberano com base na diferenca entre
praticas virtuosas do poder soberano, de um lado, e praticas corruptas, de

outro.®

 Em Hume se pode ler: “Admitindo-se, portanto a resisténcia em casos extraordindrios,
0 unico problema que merece ser discutido entre bons pensadores ¢ qual o grau de ne-
cessidade capaz de justificar a resisténcia, tornando-a legitima e recomendavel.” HUME,
David. Ensaios morais, politicos e literarios. In: HUME, David. Investiga¢io acerca do
entendimento humano. Trad. Joao Paulo Gomes Monteiro e Armando Mora D’Oliveira.
Sao Paulo: Nova Cultural, 2004. p. 214.

¥ HUME, David. Ensaios morais, politicos e literarios. In: HUME, David. Investiga¢io
acerca do entendimento humano. Trad. Joao Paulo Gomes Monteiro e Armando Mora
D’Oliveira. Sdo Paulo: Nova Cultural, 2004. p. 215.

15 A propdsito, Hume escreve que: “uma teoria desse tipo é erronea [...]. A doutrina que ba-
seia todo governo legitimo num contrato original, ou no consentimento do povo, pertence
a este tipo”. HUME, David. Ensaios morais, politicos e literdrios. In: HUME, David. Inves-
tigagdo acerca do entendimento humano. Trad. Joao Paulo Gomes Monteiro e Armando
Mora D’Oliveira. Sdo Paulo: Nova Cultural, 2004. p. 212.
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Precisamente, essa oposi¢do entre direito valido e razdo politica constitui
o problema fundamental do Estado Moderno'®. E por isso que a diferenga entre
politica e direito é concebida, nessa semantica politica do inicio da Idade Moderna,
sob a forma do problema da justificagdo dos atos de resisténcia contra o exercicio

do poder politico soberano.

4 A soberania do soberano e o estado de direito

O pano de fundo dessas constru¢des do inicio da Idade Moderna esta
sob o problema mais fundamental da unidade da diferenca entre direito e
politica. O “soberano” personificou uma referéncia simbdlica para justificar

tanto a razdo do poder politico quanto a validade do direito.

Mas a fragilidade da ideia de soberano exigiu um deslocamento sig-
nificativo da referéncia simbolica com a qual a politica e o direito poderiam
encontrar seus fundamentos. O simbolo “soberano” ja ndo poderia produzir
suficiente poder de vinculagdo coletiva se ele estava, ao mesmo tempo, sub-

metido a vontade de Deus, a razio e ao direito.

E isso significa que a soluc¢ao para o paradoxo da fundamentagao reci-
proca entre direito e politica foi um impulso de isolamento operacional entre
os assuntos politicos e os assuntos juridicos. O poder politico ja ndo poderia
ficar sempre submetido as questdes juridicas, nem a jurisdi¢do poderia con-

tinuar a sofrer interferéncias da politica.

O valor da seguranca juridica exigia um isolamento operativo do di-
reito em relagéo a politica, como também o valor da razdo politica exigia um
isolamento operativo da politica em relacdo ao direito'. E ao mesmo tempo,
o direito continuava a depender da politica para o poder de imposicdo de

suas decisoes, enquanto a politica também dependia do direito para conquis

16 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Trad. Javier Torres Nafarrate et al.
Ciudad de México: Herder; Universidad Iberoamericana, 2005. p. 479.

7 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Trad. Javier Torres Nafarrate. Ciudad de
México: Herder, 2007. p. 767.
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tar legitimidade. O resultado dessa complexa oposi¢do interdependente entre

politica e direito passou entdo a ser chamada de Estado de Direito's.

A organizagdo politica do poder, agora como Estado de Direito, passou a
simbolizar uma instituigdo simultaneamente juridica e politica. Uma instituicdo
ao mesmo tempo guiada por objetivos politicos e por normas juridicas, que por
isso tinha que operar exatamente entre as exigéncias de conformagao normativa ao

direito e as de realizagdo dos objetivos politicos.

Os resultados desses desenvolvimentos refletiram, no século XIX, em um
conceito de politica fortemente conectado a ideia de Estado'. A politica entdo
ja ndo poderia mais ser entendida como desvinculada do Estado. Segundo Luh-
mann®, foi exatamente essa compreensao da politica como politica estatal que fez
possivel o surgimento de partidos politicos organizados, com objetivos de ocu-
pagdo de cargos publicos no Estado para a realiza¢do de finalidades politicas. E
como a ideia de Estado simbolizava também o direito, a estruturagdo da politica do

Estado pode ser realizada por meio de leis juridicas.

Em outras palavras, mediante o simbolo “Estado de Direito” %!, a politica
pdde usar o direito como seu principal meio de comunicagéo, isto é, como seu
principal instrumento para a realizacdo dos objetivos politicos. E a0 mesmo tem-
po, o direito pdde usar o poder politico estatal para garantir a efetividade de suas

decisoes?.

O resultado foi a criagdo de um processo circular de produ¢ao de normas
juridicas para a realizagdo de objetivo politicos. E para corrigir os efeitos colate-

rais desse processo circular, gerava-se a necessidade de produgdo de mais normas

8 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Trad. Javier Torres Nafarrate et al.
Ciudad de México: Herder; Universidad Iberoamericana, 2005. p. 481.

19 Ve-se, por exemplo, Hegel “Ma che cosa & diritto? E quel che enunciano le leggi; ¢ diritto,
solo 1a dove esiste uno Stato” HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich. Frammento del corso
di filosofia del diritto 1831-1832 (10-11 novembre 1831). In: HEGEL, Georg Wilhelm
Friedrich. Scritti storici e politici. Trad. Giovanni Bonacina. Roma: Laterza, 1997. p. 287.

20 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Trad. Javier Torres Nafarrate et al.
Ciudad de México: Herder; Universidad Iberoamericana, 2005. p. 482.

2 LUHMANN, Niklas. Potere e codice politico. Trad. Gustavo Gozzi. Milano: Feltrinelli, 1982.

2 LUHMANN, Niklas. Stato di diritto e sistema sociale. Trad. Flavio Spalla. Napoli: Guida, 1990b.
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juridicas e assim, sucessivamente.”” Ao ser utilizado pelo poder politico estatal, o
direito produzia também conflitos sociais que ja se apresentavam como problemas

politicos para serem solucionados por meio de novas normas juridicas.

A questdo da origem das modifica¢des do direito torna-se, entdo, importan-
te tanto para a politica quanto para o direito. Nao se pode dizer que o direito é so-
mente o resultado da politica, nem que a politica é uma mera deriva¢io do direito.
Mas entdo, como ¢é possivel entender a limitagao juridica da politica e a dotagéo de

forga impositiva politica ao direito?

A resposta para esse problema da unidade de uma diferenca entre politica e
direito foi o Estado de Direito. Como simbolo da unidade de uma diferenca, a ideia
de Estado de Direito ocultou o paradoxo da fundamentacéo reciproca entre direito
e politica. Especialmente porque a pergunta pelo fundamento de legitimidade do
Estado de Direito poderia ser respondida tanto apontando para o velho direito
natural, como também para uma nova referéncia comunicativa: os procedimentos

legais de cria¢ao do direito no 4mbito do poder politico estatal*.

Assim, a questdo da origem das modificagbes do direito pode ser tratada
sob a férmula das fontes do direito. E a questdo da origem do poder politico pode

ser tratada sob a formula da soberania do povo.

Com efeito, a partir do momento em que a questdo da validade do direito
passa a ser um problema especificamente juridico de fontes vélidas de produgio de
direito, o sistema juridico ja ndo precisa mais estabelecer uma dependéncia politica

para a justificagdo de sua normatividade simbolicamente generalizada.

E do mesmo modo, a partir do momento em que a questdo da razédo politica
passa a ser um problema especificamente politico de soberania, o sistema politico
também ja nao precisa mais estabelecer uma dependéncia juridica para a legitima-

¢do de suas decisoes coletivamente vinculantes.

» “El resultado es un fuerte incremento de material normativo. Las normas juridicas se
convierten en sedimento de la politica ya acontecida que, cada vez, tiene més dificultades
para volver a liquidar las nuevas ambiciones politicas” LUHMANN, Niklas. El derecho de
la sociedad. 2. ed. Trad. Javier Torres Nafarrate et al. Ciudad de México: Herder; Univer-
sidad Iberoamericana, 2005. p. 482.

# LUHMANN, Niklas. Legitimagdao pelo procedimento. Trad. Maria da Conceigdo Corte-
Real. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1980.
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O direito ja ndo pode mais ser entendido apenas como um instrumento
para a realizacdo de programas politicos, nem a politica pode ser suficientemente
entendida como um vetor de racionalidade na interpreta¢ao das normas juridicas.
Precisamente, a partir desse momento, a politica e o direito conquistam clausura
operativa. Para o direito, passa a importar apenas a distin¢ao entre direito e néo -

direito. E, para a politica, passa a importar a distingdo entre governo e oposicéo.

5 Clausura operativa do direito e da politica

No mundo ocidental, esse momento histdrico a partir do qual direito e po-
litica conquistam clausura operativa pode ser encontrado precisamente no inicio

daquilo que hoje se entende por positiva¢ao do direito.

A positivagdo do direito deslocou o problema da validade transcendente do
direito para o problema das fontes. O jusnaturalismo procurava fundar a validade
do direito em ideais transcendentes (Deus, justiga, moral, ética). Mas a imutabili-
dade desses fundamentos de validade do direito logo se tornou incompativel com
as exigéncias de uma sociedade industrial, quer dizer, uma sociedade que exigia
um direito seguro e a0 mesmo modificavel para se adequar as constantes mudan-

¢as sociais.

A positivagdo do direito entdo resolveu também o problema das fontes. A
validade do direito positivo ndo precisaria mais estar fundada em principios mo-
rais ou em valores materiais®, porque, uma vez positivo, é o proprio direito que

passa a estabelecer as condi¢oes de validade de si mesmo?.

Em outras palavras, o positivismo juridico transforma o problema das
fontes do direito em um problema secunddrio. Pois, no positivismo, s6 existe —

positivamente — o direito positivo. E a questdo da validade material, social ou da

» Segundo Weber, a racionalidade do direito estaria fundamentada nas suas qualidades
formais, onde entdo os desvios desse padrao de formalidade poderiam ser observados
como uma materializagao do direito. WEBER, Max. Economia y sociedad: esbozo de soci-
ologfa comprensiva. 2. ed. Trad. José Medina Echavarria, et al. Bogotd: Fondo de Cultura
Economica, 1977. v. 1. p. 653.

26 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Trad. Javier Torres Nafarrate et al.
Ciudad de México: Herder; Universidad Iberoamericana, 2005. p. 611.
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legitimidade do direito se resolve entdo pelo proprio direito positivo. Agora é o

proprio direito que diz o que pode ser considerado direito existente e valido.

No paradigma positivista do direito, as fontes do direito ja ndo estio mais
ligadas a principios morais, valores, consuetudes e normas fundadas em contetdos
transcendentes, como eram os axiomas jusnaturalistas. Ao contrério, as fontes do

direito se esvaziam de contetidos materiais e substituem-se por fontes formais.

E a forma com a qual o direito passa a produzir-se a si mesmo sdo os pro-
cessos legislativos e judiciais”’. Em outras palavras, no paradigma do positivismo
juridico, o problema das fontes do direito se desloca das referéncias transcendentes
ao direito para o problema dos processos juridicos de criagao/aplicagao do direi-
to®, pois fonte de direito valido é aquilo que o direito vélido diz que é fonte de
direito vélido. E a saida dessa autologia s6 pode ser, entdo, a introdu¢io de uma

diferencia¢do temporal.

Estabelece-se, assim, uma sequencializagdo de atos, organizados na forma
de procedimentos que vao constituindo a validade das decisdes sobre a validade
das normas. As decisdes validam as normas e as normas validam as decisoes, desde
que estejam presentes as condi¢des para que isso acontega: um processo juridica-

mente valido de criagao/aplicagdo do direito.

¥ LUHMANN, Niklas. Legitimagao pelo procedimento. Trad. Maria da Conceigdo Corte-
Real. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1980.

# Tsso fica ja evidente em Windscheid “Quando ¢ controverso se una legge sia stata emanata o deb-
itamente pubblicata, non sapplicano quelle regole, che sono decisive per il caso in cui, in una con-
troversia giuridica, un fatto ¢ disputato fra le parti contendenti. Vige inece la massima che il giudice
deve dufficio conoscere ed applicare il diritto. Se pero la condizione delle cose fa che non si possa
esigere dal giudice la cognizione della legge controversa, spetta alla parte che si richiama alla legge,
di procurargliene la necessaria noticzia, se vuole che essa sia posta a base della decisione della con-
troversia’ WINDSCHEID, Bernardo. Diritto delle pandette. Trad. Carlo Fadda e Paolo Emilio Ben-
sa. Milano: Torino Unione Tipografico, 1902. p.49. E por isso, a respeito do direito consuetudindrio,
Windscheid conclui que “Quindi lalegislaione attualmente ¢ la fonte giuridica di gran lunga pit1 im-
portante; il diritto consuetudinario, di fronte al diritto legislativo, non occupa che un posto subor-
dinato” WINDSCHEID, Bernardo. Diritto delle pandette. Trad. Carlo Fadda e Paolo Emilio Bensa.
Milano: Torino Unione Tipografico, 1902. p. 53. Essa sensibilidade de Windscheid a positivagio do
direito o colocou em colisao com Savigny, Puchta, Béhlau, Bruns, Pfaff e Hofmann, para os quais
o direito consuetudindrio ocupa a primazia de fonte de direito diante do direito do Estado. Vé-se
também, nesse contexto histdrico, a discussao que Jhering faz contra Savigny e Puchta a respeito da
origem do direito como “luta de interesses” JHERING, Rudolf Von. A luta pelo direito. 18. ed. Trad.
Jodo Vasconcelos. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 8-9.
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E importante sublinhar essa transformagio no direito da sociedade mo-
derna, porque, antes do positivismo juridico, os processos nio tinham essa im-
portancia. Em um contexto de jusnaturalismo, por exemplo, a validade do direito
estava na propria autoridade do representante do valor transcendente que conferia
validade ao direito. Se a base de validade do direito era Deus, a autoridade dos seus
representantes aqui na Terra era suficiente para conferir validade a decisdes sobre
essa ou aquela alternativa. Se a base de validade do direito eram os costumes comu-
nitarios, a comunicac¢do da validade juridica poderia circular nas decisdes judiciais

por meio da invocagio das consuetudes locais.

E até mesmo ao tempo da jurisprudéncia de interesses na Alemanha, a va-
lidade do direito estava na prote¢do aos interesses legitimos. Assim, para garantir
a validade de uma decisdo judicial no contexto da jurisprudéncia de interesses,
bastaria argumentar a legitimidade do interesse, ja que s6 os interesses legitimos
merecem protec¢do juridica®. Ou ainda, se a base de validade do direito estivesse
na vontade geral do povo, a autoridade do representante dessa vontade geral seria

suficiente para validar as decisdes.”

No positivismo - e nas sociedades secularizadas em geral — essas referéncias
transcendentes perdem a autoridade. A positivagdo do direito torna-se incompa-
tivel com uma fonte de validade juridica exterior ao préprio sistema juridico. Em
outros termos, a positivagdo do direito significa que néo se tolera mais uma au-
toridade ou uma fonte de validade juridica ndo prevista previamente pelo direito

positivo como fonte valida de direito.

# O paradoxo ¢é evidente: se os interesses que merecem prote¢ao sao apenas os interesses juridicos,
entdo “solo los intereses juridicamente dignos de proteccion disfrutan de proteccion juridica” TUH-
MANN, Niklas. Observaciones de la modernidad: racionalidad y contingencia en la sociedad mod-
erna. Barcelona: Paidds, 1997. p. 35.

% Hobbes ja havia observado isso. Naturalmente, o Leviatd foi publicado em 1651, no
contexto das lutas sociais e econdmicas da Inglaterra. E na Franga, no mesmo Século de
Hobbes, Pascal deixa o seguinte fragmento (fragmento 273): “Indubitavelmente, a igual-
dade dos bens ¢ justa; mas, como nao se podia fazer com que fosse forgoso obedecer a
justiga, fez-se com que fosse justo obedecer a for¢a; como nao era possivel fortalecer a
justiga, justificou-se a forga, a fim de que se juntassem o justo e o forte e se estabelecesse a
paz, que é o sumo bem.” HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria, forma e poder de um esta-
do eclesidstico e civil. Trad. Joao Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Sdo Paulo:
Nova Cultura, 2004; PASCAL, Blaise. Pensamentos. Trad. Pietro Nassetti. Sao Paulo: M.
Claret, 2004. p. 165.
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Assim, os sistemas da politica e do direito se diferenciam funcionalmente
na medida em que passam a produzir modos diferentes de comunicagio: a poli-
tica comunica expectativas mediante o poder de vinculag¢io coletiva, enquanto o
direito comunica expectativas por meio da generaliza¢ao simbdlica de um cara-

ter normativo a determinadas expectativas sociais.”

6 A soberania dos estados constitucionais

O problema da arbitrariedade soberana, desencadeado pela teoria politica
de Hobbes, ficou identificado com a figura do Estado, a partir da qual todas as
demais arbitrariedades ganharam o sentido de arbitrariedades ndo-soberanas. Mas
essa transcendentalizacdo do paradoxo pela introdugdo do valor “Estado” ndo o

resolveu, apenas deslocou o paradoxo para outros niveis.

Quer dizer, a resolu¢do de um paradoxo s6 pode ser feita pela criagdo de
outro: o da sujei¢do de um poder necessariamente nao sujeitavel®>. Entre o arbitrio
soberano e o ndo soberano, surge o Estado como o lugar no qual o poder poderia

se submeter a soberania do préprio poder.

Surge, assim, a nova configuragdo do paradoxo do poder soberano: um po-
der soberano que se fundamenta em si mesmo para limitar-se a si mesmo. Natural-
mente, esse paradoxo do poder submetido a soberania do préprio poder precisava
de uma assimetrizagdo, quer dizer, o Estado precisava de algo que lhe permitisse
“saltar fora” do paradoxo. Algo exterior, um valor externo ao poder soberano que
lhe permitisse justificar o exercicio desse poder sem recorrer ao poder mesmo. O

problema é que esse valor externo nao poderia mais ser a vontade de Deus e nem

3! Isso significa que a forga normativa do direito ndo estd em nenhuma superioridade ou
“comando” como fonte da norma juridica, mas no direito positivo mesmo. Nesse sen-
tido também: MacCormick “Se essa concepgdo de justiga é ou nao boa ou sdlida, é uma
questdo que envolve principios gerais de filosofia normativa do direito ou de filosofia
moral, com relagao aos quais poderia ser realizado um debate interessante. Na maior par-
te das vezes, porém, trata-se de um debate que ndo ocorre em tribunais de justiga porque
o dever dos juizes de fazer justica de acordo com a lei resolve a questdo para eles” MAC-
CORMICK, Neil. Argumentagdo juridica e teoria do direito. Trad. Waldéa Barcellos. Sao
Paulo: M. Fontes, 2006. p. 94.

2 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Trad. Javier Torres Nafarrate et al.
Ciudad de México: Herder; Universidad Iberoamericana, 2005. p. 546.
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uma ideia normativa da natureza. Exatamente para resolver esse problema surgi-

ram as Constitui¢des.

As Constitui¢des puderam resolver satisfatoriamente o paradoxo do poder
soberano do Estado. Diferenciando competéncias e atribui¢des funcionais, uma
Constituigdo limita a arbitrariedade do poder soberano sobre si mesmo. O arbitrio
do poder soberano do Estado encontra agora, na Constitui¢do, uma programagao
condicional do tipo “se isso-entdo isto”, quer dizer, encontra na Constitui¢do uma
conformagcio juridica, que absorve a pressao explosiva da circularidade que funda-

menta o poder soberano™®.

O Estado passa a ser descrito, a partir de entdo, como Estado Consti-
tucional. Somente assim, sob a forma do Estado Constitucional, a sociedade
pode converter o direito positivo em um meio de conformagéo politica e,
a0 mesmo tempo, em um instrumento juridico para a implantacao de obje-
tivos politicos**. Com efeito, a partir do momento em que o direito se fecha
sobre si mesmo e que isso acontece também com o sistema politico, ambos

os sistemas conquistam a liberdade de desenvolvimento com autonomia®.

Na medida em que as Constituigdes funcionam como mecanismos de
limitagdo das influéncias reciprocas entre direito e politica, elas se tornam
conquistas reais da sociedade. Até porque as Constitui¢des resolviam dois
problemas de justificagdo: de um lado, o problema da justificagdo juridica
do direito secularizado, isto ¢, do direito positivo, que ndo mais se funda-
mentava na vontade de Deus ou no direito natural; e de outro, resolvia tam-
bém o problema da canalizagdo das arbitrariedades na divisao dos poderes
do Estado, ja que com as Constitui¢des, cada Poder do Estado sé poderia
tomar decisdes vinculando aos demais Poderes se observasse as condi¢coes
do direito’®.

3 LUHMANN, Niklas. Teoria politica en el estado de bienestar. Trad. Fernando Vallespin.
Madrid: Alianza, 1994. p. 36.

3 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Trad. Javier Torres Nafarrate et al.
Ciudad de México: Herder; Universidad Iberoamericana, 2005. p. 540.

» LUHMANN, Niklas. Essays on self-reference. New York: Columbia University Press,
1990a. p. 229.

* LUHMANN, Niklas. Teoria politica en el estado de bienestar. Trad. Fernando Vallespin.
Madrid: Alianza, 1994. p. 36.
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Canalizando e restringindo as possibilidades de influéncias politicas sobre o
direito e, a0 mesmo tempo, as possibilidades de influéncias juridicas sobre a poli-
tica, as Constitui¢des permitiram graus maiores de liberdade reciproca na politica
e no direito. Em outras palavras, as Constitui¢oes excluiam todas as possibilidades
que nao se conformavam nelas, como por exemplo, a possibilidade de usar o direi-
to de propriedade para obter poder politico, como também a possibilidade de usar

o poder politico para obter direitos de propriedade.

As Constitui¢oes, em outros termos, produziam barreiras para a conversao
direta do poder em dinheiro ou do dinheiro em poder®”. Com as Constituigdes, a
riqueza econdmica ja ndo poderia ser, a0 mesmo tempo, um fato gerador de influ-
éncia politica. E nem a influéncia politica deveria depender da riqueza econdmica.
Depois das Constitui¢cdes, a corrupgio politica do soberano ja poderia ser vista

como um problema de inconstitucionalidade®.

Mas, a0 mesmo tempo em que limitam as influéncias reciprocas entre direi-
to e politica, as Constitui¢des também oportunizam aumentos reciprocos de irri-
tabilidade, como por exemplo, uma maior possibilidade juridica de se registrarem
decisdes politicas em forma juridica (forma de leis validas) e, a0 mesmo tempo,
uma maior possibilidade politica de servir-se do direito para a realizacdo concreta

dos objetivos politicos™.

Para o direito, a Constitui¢ao ¢ politica. Para a politica, a mesma Consti-
tui¢do ¢ juridica. E assim, o paradoxo da autoconstitui¢io da Constitui¢do - ou
o paradoxo da Constitui¢do sem um fundamento além de si mesmo - torna-se

inofensivo tanto para o direito quanto para a politica.

Mesmo que as decisdes juridicas sejam tomadas levando-se em conta fi-
nalidades politicas, a referéncia da decisdo a diferenca entre direito e ndo-direito

garante a inser¢do dessa decisdo na comunicagdo juridica. E ainda que as decisdes

¥ LUHMANN, Niklas. Poder. Trad. Ménica Talbot e Dario Rodriguez Mansilla. Barcelona:
Anthropos; Ciudad de México: Universidad Iberoamericana; Santiago de Chile: Pontificia
Universidad Catoélica de Chile, 1995. p. 143.

¥ LUHMANN, Niklas. Sociologia del rischio. Trad. Giancarlo Corsi. Milano: Bruno Monda-
dori, 1996. p. 151.

¥ LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Trad. Javier Torres Nafarrate et al.
Ciudad de México: Herder; Universidad Iberoamericana, 2005. p. 541.
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politicas sejam tomadas levando-se em conta as regras do direito, a referéncia da
decisdo a diferenca entre governo e oposi¢do mantém essa decisdo no ambito da

comunicagio politica.

Isso significa que tanto a politica quanto o direito, como dois sistemas fun-
cionalmente diferenciados, ja ndo podem mais ser utilizados para resolver proble-
mas que escapam de seus respectivos dmbitos de competéncia funcional. O direito,
por exemplo, ja ndo pode mais ser utilizado para resolver problemas politicos - a
néo ser para sublima-los da politica por meio do seu deslocamento ao judiciario.

Nem a politica pode ser utilizada para resolver problemas juridicos.

A judicializagdo da politica ou a politizagdo da jurisdi¢ao s6 podem se apre-
sentar como problemas quando ja se tem que supor a diferenca funcional entre
direito e politica. A interpreta¢do das leis ou da Constitui¢do acontece sob a forma
de teorias especificamente juridicas de argumentagéo, a partir das quais o recurso
a vontade ou a intengdo do legislador tem um papel secundario na concre¢éo do
sentido normativo de um texto legal ou Constitucional. E também as estratégias
de concretizagdo das politicas ptblicas do Estado obedecem a programas politicos

que tém o direito apenas como um instrumento de legitimacao das decisdes.

7 Consideracoes finais

Nessa perspectiva de diferenciagio radical entre politica e direito — que é
uma perspectiva comum a todas as concepgdes sistémicas — o Estado de Direito
¢ entendido como um simbolo, uma organiza¢ao do poder politico que simboliza

a unidade de duas perspectivas diferentes: a perspectiva do direito e a da politica.

Assim, na perspectiva da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, o Estado
de Direito é um sistema de organiza¢do do poder politico que simboliza a unidade
da diferenca entre politica e direito. E a simbolizac¢do da unidade dessa diferenga
esta no fato de que o Estado de Direito organiza a for¢a publica através da impo-
sicao de limites juridicamente definidos e, a0 mesmo tempo, organiza o uso dos

recursos politicos da forga publica para a aplicagdo do direito.

Em outras palavras, o Estado de Direito organiza a comunica¢édo do poder

na forma do monopdlio da forga publica, realizando essa organizagdo através da
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imposicao de limites definidos pelo direito. E a0 mesmo tempo, ele instrumentali-

za o direito com o monopolio da forga publica.

O Estado de Direito, como simbolo da diferenca entre politica e direito,
permite que ndo haja espagos ndo ocupados pelo direito*. O mundo pode ser re-
construido pela comunicagao juridica sob a forma da diferenca entre direito e nio-
direito. E por isso, do ponto de vista do sistema do direito — e somente do ponto de
vista do direito - o Estado de Direito é concebido como uma organizagio do poder

politico segundo os limites pré-estabelecidos pelo direito.

Mas enquanto esse mesmo Estado de Direito é entendido, na perspectiva do
direito, como um poder limitado pelo direito, na perspectiva do sistema politico,
ele é entendido de um modo totalmente diferente: uma organizacao das formas de
distingdo entre opinides divergentes, de modo a tornar possivel a tomada de deci-

sdes coletivamente vinculantes.

Isso significa que, conforme se transita de um sistema de referéncia para ou-
tro, o mesmo Estado de Direito se reconstréi com sentidos totalmente diferentes,
que paradoxalmente encontram seus respectivos fundamentos um no outro: paraa
politica, o Estado de Direito tem um fundamento juridico; para o direito, 0 mesmo

Estado de Direito tem um fundamento politico.

Para a politica, o Estado de Direito disponibiliza a codificagdo da diferenca
entre o que é conforme e o que é desconforme ao direito. E para o direito, o mesmo
Estado de Direito disponibiliza a organiza¢ao do poder de imposi¢do de decisdes.
Nesse aspecto, o Estado de Direito é um “parasita” - no sentido que Luhmann
utiliza de Michel Serres*’. Uma organiza¢ao que vive em razdo de uma diferenga

que lhe é externa.

 E conhecida, nesse sentido, a férmula de Kelsen segundo a qual “uma conduta que ndo é
juridicamente proibida é — neste sentido negativo - juridicamente permitida” KELSEN,
Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Trad. Jodo Baptista Machado. Sao Paulo: M. Fontes,
2003. p. 46.

1 SERRES, Michel. Le parasite. Paris: Grasset, 1980.
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Political power organization: the constitutional state in niklas
luhmann

Abstract

This research want to describe the idea and location of the State according
to Niklas Luhmann’s system theory. In this perspective, the State is an organization
system of the political power which symbolizes the difference unit between Law
and Politics. The paradox of Law resisting to Law, required the sovereign power or-
ganization in the form of State of Law. However, the power sovereignty quest kept
the necessity of having a new unfolding of the paradox of legally concentrated and
limited political power. For so, Constitutions and a new State Configuration have

arisen in the Constitutional manner.

Keywords: State. Law. Political power. System Theory. Niklas Luhmann.
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