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O DIREITO, O PODER E A VIOLENCIA: OBSERVACOES SOBRE MEIOS E FINS
SEGUNDO BENJAMIN E LUHMANN

THE LAW, THE POWER AND THE VIOLENCE: REMARKS ABOUT MEANS AND ENDS
ACCORDING TO BENJAMIN AND LUHMANN

RESUMO: Este artigo visa analisar a concepgdo de direito como
meio ou fim, a partir das concep¢des de Walter Benjamin e Niklas
Luhmann, atentando a forma como as categorias “poder” e
“violéncia” sdo relacionadas ao Direito por ambos autores.
Benjamin, estrutura seu pensamento a partir da ideia de direito como
meio atrelado a “Gewalt”, palavra alemd que significa a0 mesmo
tempo violéncia e poder institucionalizado, os quais sdo
compreendidos a partir do seu papel para fundacdo ou manutencdo
do ordenamento. De modo distinto, Luhmann trata o Direito
operacionalmente como um fim, uma vez que o considera como
sistema elaborado pela comunicagdo, essencialmente dotado de
autopoiese e autorreferéncia, a0 mesmo tempo que também diverge
quanto as ideias de poder (entendido a partir da generaliza¢do da
seletividade sobre o agir) e de violéncia (marcada pela auséncia
desta seletividade). Assim, constata-se uma discordancia teorica
sobre o tema, que embora tratado de maneira distinta por tais
teoricos possibilitam a compreender a aproximacdo entre os trés
elementos “direito”, “poder” e “violéncia”, sem esgotar a discussao
sobre o papel ético deste primeiro como “meio” ou “fim”.
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ABSTRACT: This paper aims to analyze the conception of law as
means or ends, based on the ideas of Walter Benjamin and Niklas
Luhmann, having on mind how the categories "power" and
"violence" are related to the law by both authors. Benjamin
structure his thinking from the idea of law as means linked to
"Gewalt", German word that means both violence and
institutionalized power, which are understood by their role in the
foundation or maintenance of order. Differently, Luhmann treats
the law operationally as an end, since considers it as a system
designed for communication, essentially endowed with autopoiesis
and self-reference, and also diverges about the ideas of power
(understood through the selective generalization about an act) and
violence (marked by the absence of selectivity). Thereby, there has
been a theoretical disagreement on the subject. Although treated
differently by such philosophers, this debate allows an approach
between these three elements: “law”, “power” and ‘“violence”,
without exhausting the discussion on the ethical role of the first as
“mean” or “end”.
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INTRODUCAO

Usualmente, as pessoas que iniciam seus estudos sobre o Direito utilizando os manuais
introdutorios aprendem deste o principio que a palavra “direito” pode ter varias acepgdes
terminoldgicas, seja como ciéncia, seja como um conceito aproximado de justica, entre
outros!, que possibilitam ao estudante uma incerteza conceitual frente a complexidade que de
pronto se depara. Ao mesmo tempo, tal circunstancia serve de subsidio para entender que a
esfera do direito detém pontos ainda questionaveis, especificamente discordancias tedricas,
que verdadeiramente possibilitam uma gama de incansaveis estudos, sobretudo quando se
adentra nos campos da filosofia e sociologia juridica. Estas possibilitam a formulacao de
olhares discordantes sobre conceitos majoritariamente adotados, mas ao mesmo tempo
possibilitam uma abertura cognitiva do Direito de modo a condiciona-lo a um processo de
renovacao estrutural e finalistico, de tal maneira que ele pode acabar exercendo influéncias
diversas sobre as relagdes sociais € sobre outras ciéncias.

Por conseguinte, salienta-se que esta abertura possibilita a reformulagdo, a evolucao ou
o amadurecimento epistemoldgico, possibilitando ao Direito um importante aprofundamento
tedrico, como o0s questionamentos sobre sua condi¢do ontologica e deontoldgica, pois
possibilita pensa-lo enquanto sua essencialidade (ser) ou a partir de sua qualidade operativa
(dever ser). Partindo destas consideragdes, sobrevém reflexdes de ordem ética,
especificamente a discussdao sobre meios e fins aflora fundamentalmente para indagar sobre
qual ponto desta discussao o Direito também pode ser identificado ¢ ao mesmo tempo
destacar ou qualificar o agir consoante suas prescri¢oes.

Tais reflexdes nao podem ser destituidas da analise de elementos essenciais para o
Direito, como as ideias de “poder” e “violéncia”. De acordo com a abordagem teorica, estas
categorias podem ser observadas como caracteristicas estruturantes, mantenedora, presente
apenas num segundo plano ou até mesmo esfaceladora do Direito.

Desta forma, questdo elementar ¢ a compreensdo conceitual do Direito, o que

possibilitaria chegar a duas conclusdes: identificad-lo enquanto elemento constituinte de um

' Como exemplo, Nery (2008, p. 13) sinteticamente descreve algumas acepgdes do vocébulo direito como
contrario do esquerdo, ordenamento ou norma, autoriza¢do ou permissdo de fazer o que a norma ndo proiba, ou o
que a norma autorize, qualidade do que atende a um anseio de justiga ou retiddo, prerrogativa que alguém possui
de exigir de outrem a pratica ou abstengao de certos atos, ciéncia de norma coercitivamente imposta, conjunto de
conhecimentos acerca dessa ciéncia, objeto da ciéncia do direito.
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sistema autdnomo, especificamente como um fim em si mesmo; ou até como meio para um
determinado fim, o qual ¢, desta forma, por vezes associado a ideia de justica. Logo, a
ambigua concepg¢do do Direito enquanto meio ou fim é o ponto de partida para este artigo que
buscaré tratar o tema esmiugadamente, na mesma oportunidade em que possibilita pensar sob
qual orbita situa a ideia de poder a ele atrelada.

Para atender esta expectativa, este artigo tratard os contrapontos existentes entre duas
abordagens tedricas: de Walter Benjamin e de Niklas Luhmann, intencionando, para tanto,
uma andlise comparativa entre esses pensamentos que identificam o Direito como meio
(primeiro) e como um fim em si mesmo (segundo).

O trato teodrico perpassara as concepgoes de violéncia e poder utilizadas por tais
tedricos, uma vez que a compreensao destes elementos segundo o enfoque destes pensadores,
possibilita melhor entender como o direito utiliza da coer¢do do poder ou da violéncia para

concretizar-se como fim ou como meio.
1 O DIREITO, O PODERE A VIOLENCIA CONSOANTE WALTER BENJAMIN

Inicialmente, conforme tratado por Benjamin (2013, p. 59), uma condi¢cdo elementar
para o Direito ¢ a andlise dos meios e dos fins, tal circunstancia pressupde uma questao €tica,
expressa numa série de questionamentos do tipo: os fins justificam os meios? A partir de tal
consideragdo, outras perguntas podem ser alavancadas, como a violéncia e o poder se situam
no ambito dos meios para o exercicio do direito? Se assim o for, eles podem ser utilizados
para a garantia de fins injustos? E ainda melhor, a violéncia e o poder s3o meios necessarios
para a edificacdo do Direito? Se estes sdo meios, o Direito pode seria considerado um fim, ou
também ¢ um meio para se atingir um ideal de justica? Neste caso, sob quais condigdes isso
pode ser realizado? Deste modo, sob tantas perspectivas poder e violéncia poderiam ser
considerados meio para atingir outro meio (direito), vislumbrando ao longe um fim?

Inicia-se tal debate a partir das analises de Walter Benjamin (2013, p. 60) quando este
situa a discussdo (sobre meios e fins) no ambito da filosofia do direito, especificamente
tratando sobre as diferentes abordagens desenvolvidas pelos direitos natural e positivo.

A partir de entdo, constata-se que o direito natural deita suas preocupagdes em fins tidos
como justos, logo o exercicio da violéncia e do poder seria uma condi¢do aceitavel para

conquistar uma determinada finalidade que pela sua relevancia (identificada pelo senso de
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justica) deteria uma importancia superior aos bens juridicos colocados em risco, prejudicados
ou ameacados, isso, por conseguinte, justificaria a aplicacdo de quaisquer meios, exceto se
estes fossem utilizados injustamente, ou seja, se tais fins ndo fossem relevantes ao ponto de
desculpar a utilizagdo exacerbada ou desvirtuada destes meios.

Sob esta logica, estar-se-ia diante de um argumento que, respeitadas as devidas
proporcdes, se aproxima do utilitarismo. Note-se que este pensamento também utiliza o
raciocinio de que os meios, ainda que violentos, seriam justificaveis caso possibilitassem um
bem maior, o qual poderia corresponder a um valor consensualmente tido como superior ou
que atendesse ao interesse de um maior niimero de pessoas, ou seja, garantisse um sentimento
de bem-estar ndo apenas mais relevante mas também mais acessivel.

Sob este prisma, ha de se considerar a violéncia como um produto da natureza
(BENJAMIN, 2013, p. 60), pois atenderia seus fins vitais, logo, enquanto meio, seria
naturalmente legitimo. Salienta-se, contudo, que tal pensamento detém uma vagueza patente,
porque os elementos essenciais por ele utilizados, tais como “justo”, “adequado” e “relevante”
tem conteudo particularizado, ou seja, variam de acordo com as concepgdes subjetivas, num
determinado momento historico e espago fisico, assim, do ponto de vista juridico, poderiam
elevar a contingéncia das relagdes sociais abarcadas e também constituir uma medida
responsavel por formular um elevado grau de sensagdo de inseguranca juridica, haja vista que
“O direito natural aspira a ‘legitimar’ os meios pela natureza justa dos fins” (BENJAMIN,
2013, p. 61). Notoriamente, a inseguranga se situa nos dois pontos de tal premissa, tanto na
ideia de meios (ndo ha limites que determinem o que seria legitimamente aceitdvel), quanto na
de fins (elemento de cunho valorativo de contetido varidvel, segundo concepgdes subjetivas?
ou, no minimo, pontualmente indeterminaveis).

Logo, ¢ importante lembrar que, mesmo construindo um consenso social sobre o
contetdo e o valor de um determinado bem, de modo a estipuld-lo como fim essencial, ainda
assim poder-se-4 estar diante de uma problematica de grande complexidade, haja vista que
outro valor igualmente considerado essencial, pode ser avaliado e confrontado com o

primeiro, gerando um verdadeiro conflito. Exemplifica-se esta problematica quando do trato

2 Sob esta perspectiva, aponta Kelsen (2001, p. 04): “O problema dos valores €, antes de tudo, o problema dos
conflitos de valores. E esse problema nao podera ser solucionado com os meios do conhecimento racional. A
resposta as questdes que aqui se apresentam ¢ sempre um juizo, o qual, um ultima instancia, ¢ determinado por
fatores emocionais e possui, portanto, um carater subjetivo. Isso significa que o juizo s6 é valido para o sujeito
que julga, sendo, nesse sentido, relativo”.
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da eutanasia. As discussdes sobre a mesma pdem em evidéncia discordancias sobre a
preponderancia de dois bens juridicos relevantes “vida” e “dignidade”, de maneira que a
avaliag@o sobre qual destes teria maior “importancia” implica resultados distintos: havendo a
prote¢do do bem “dignidade” em detrimento do bem “vida” possibilita-se a morte do paciente
em estado terminal a fim de evitar o prolongamento do seu sofrimento, em contrapartida o
inverso, atentando a garantia da “vida” do paciente, permite a prorrogacao do sofrimento de
modo a ndo alterar a temporalidade natural da existéncia deste.

Outro ponto importante, conforme ja tratado, ¢ a indisposi¢do semantica para definir o
conteudo exato do que ¢ “justo” para uma determinada 6rbita social. Neste interim, observa-se
que apesar do esforco de pensadores como John Rawls (1981), para definir uma teria da
justica necessariamente isenta de interpretagdes tendenciosas dentro de sua propria
composi¢io’, constata-se tal impossibilidade uma vez que o proprio processo de eleicdo dos
principios de justi¢a excluia parcela da populagdo, como os portadores de deficiéncia fisica,

circunstancia esta que é criticada por Nussbaum (2012, p. 121)*:

De acuerdo con esta concepcion de las personas, Rawls omite de la situacion de
eleccion vasica las formas mas extremas de necesidad y dependencia que pueden
experimentar los seres humanos, ya sean fisicas o mentales, y ya sean permanentes o
temporales. No se trata de ningtin descuido, sino de un disefio deliberado. Tal como
veremos, Rawls reconece el problema que plantea la inclusion de los ciudadanos con
deficiencias atipicas, pero sostiene que este problema deberia resolverse en un
estadio ulterior, una vez escogidos los principios politicos basicos. [...] Rawls deja
claro que entidende el conceoto de <<plenamente cooperantes>> en un sentido que
exclue a las personas con deficiencias fisicas e mentales.

Sem nem mesmo adentrar muito em tal discussao, de imediato constata-se a existéncia
de um verdadeiro embate sobre a ideia abstrata de justica, de cunho essencialmente axioldgico

e filosofico.

3 Ralws (1981) parte da ideia da formulagdo hipotética de um contrato social em que haveria uma posi¢do inicial,
onde as pessoas estariam sob um véu de ignorancia e atuariam com o interesse na definicdo dos principios de
justica. Neste interim, aponta: “No ponto de vista da justica como bem, a posi¢do original de igualdade
corresponde ao estado da natureza cldssica do contrato social. Esta posi¢cdo original ndo considerada,
obviamente, como fato histérico concreto, € muito menos como uma condi¢do primitiva de cultura. Entendemos
isto como uma situagdo puramente hipotética, definida de forma a levar a um conceito de justica determinado.
Entre os tracos essenciais desta situag@o, encontramos o fato que ninguém conhece sua posi¢ao na sociedade (...).
Os principios de justica, sdo desta forma, estabelecidos em total ignorancia na posic¢ao especifica de cada um.
(...) os principios de justica seriam o resultado de um acordo ou barganha equitativa.” (RAWLS, 1981, p. 33-34)

% Na realidade, além de fazer referéncias diretas a Rawls, as criticas de Nussbaum (2012, p. 34-42) se dirigem
também de forma ampla aos pensadores do contrato social sobretudo por ndo terem tratado em suas construgoes
tedricas de forma includente as pessoas com deficiéncias ou incapacidades (contexto em que faz referéncia a
falta de trato a participagdo feminina neste contrato) e animais ndo humanos, como também por ndo tratar a
relacdo entre os Estados.

Cadernos do Programa de Péds-Graduag&o em Direito PPGDir/JUFRGS | Edigéo Digital | Porto Alegre | VolumeXl | MNamero1 | 2016 | P.317-338

321



Cademos do Froprama de Pos Graduasio T TR BIT O/UJERGS

Noutro viés, ¢ importante destacar o olhar particularizado do direito positivo sobre os
meios, uma vez que compreende o Direito sob uma perspectiva minimizada de um contetido
axiologico’, essencialmente procedimental, ou seja, o questionamento seria o que determina a
norma? Logo, o Direito seria tratado a partir de uma concepgdo objetiva especificamente
ligada ao conteudo normativo em sentido estrito. Neste interim, outro ponto de divergéncia
em relagdo ao direito natural seria os meios. Assim, aponta Benjamin (2013, p. 60): “Se o
Direito natural é capaz de ajuizar de qual Direito existente apenas através da critica dos seus
fins, ja o Direito positivo o faz em relagdo ao Direito em devir apenas através da critica dos
seus meios. Se a justica € o critério dos fins, a legitimidade € o critério dos meios.”

Logo, sob esta logica o Direito Positivo estaria refém de uma Otica meramente
procedimental que vislumbraria a necessidade de adequacdo dos meios aos interesses
instituidos na norma, de maneira a ndo se recorrer a elementos axioldgicos, exceto no
processo hermenéutico, o que faz com que haja uma reduzida contingéncia e consequente
minimizacao da insegurancga juridica, haja vista que sua exceléncia encontra-se na fixagao de
pressupostos juridicos a serem observados por toda a populacao de forma objetiva através da
norma escrita, no entanto a fraqueza de tal posicionamento encontra-se diretamente no
enrijecimento estrutural decantado pela caréncia de observagdo e flexibilizagdo diante da
realidade social.

Mesmo assim, ¢ importante atentar que o conteudo axiolégico necessdrio para a
identificagdo do “mal” ou “bom” dentro da logica positivista, encontra-se diretamente

6

presente na propria composi¢ao da norma® ou, sobretudo, durante o processo de concretizagao

do direito, que utilize procedimentalmente o jurisprudencialismo defendido por Castanheira

Neves (1988, p.18).

(...) uma perspectiva do homem, aquela perspectiva em que o direito, com sua
normatividade axiologicamente fundada, ¢ assumida por, e estd directamente ao
servico de uma pratica pessoalmente intitulada e historicamente concreta, pratica
dinamizada pelas controvérsias também pratico-concretas, mas cuja intencionalidade
capital ¢ a realizagdo nessa pratica e através dela, como basica condi¢do mediadora,

5 Busca-se tratar o direito positivo como elemento minimizado de contetido axioldgico, porque este utiliza-se da
norma como elemento essencial, basilar da sua compreensdo, no entanto ainda necessita acoplar valores,
sobretudo durante o processo hermenéutico, para dar contetido exato aquela norma frente ao fato em apreciagao.
& Consoante Reale (2005, p. 65) aponta ao tratar da Teoria Tridimensional do Direito, “[...] onde quer que haja
um fendmeno juridico, ha, sempre e necessariamente, um fato subjacente (fato econdmico, geografico, de ordem
técnica etc.); um valor, que confere determinada significagdo a esse fato, inclinando ou determinando a agdo dos
homens no sentido de atingir ou preservar certa finalidade ou objetivo; e, finalmente, uma regra ou norma, que
representa a relacao ou medida que integra um daqueles elementos ao outro, o fato ao favor™.
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do homem-pessoa convivente e assim do homem no seu "direito” € no seu ‘dever’ ou
na sua responsabilidade.

No entanto, salienta-se que o direito positivo detém um cunho dualista, na medida que
estabelece uma distingdo basica: legitimidade ou ndo de seus meios, e ¢ a partir desse interim
que entende e classifica o que seja a violéncia segundo os pressupostos normativos,
estipulando uma distin¢ao entre violéncia historicamente reconhecida ou sancionada, e a nao
sancionada (BENJAMIN, 2013, p. 61).

Notorio ainda salientar que ao mesmo passo que a violéncia seria objeto de
classificacdes pelo direito, esta também € observada por Benjamin (2013, p. 66), ao tratar do
militarismo, como instituidora do Direito e seu mantenedor, além de também ser reconhecida
como um meio para atingir os fins do Estado’.

Assim, para compreensdo do Direito, tomado sobretudo em seu aspecto deontoldgico,
¢ determinado e fortalecido por um meio especifico, o poder, e € sob esta perspectiva que
afirma: “Na aplicagdo do poder sobre a vida e a morte, mais do que em qualquer outra
aplicacdo da lei, ¢ o proprio Direito que se fortalece” (BENJAMIN, 2013, p. 68). Por
conseguinte, a categoria “poder”, constitui elemento central do Direito, ndo apenas para sua
instituicdo como também para sua manutencio®.

Sob este prisma, acaba sendo importante destacar que a ideia de violéncia utilizada por
Benjamin detém um conteiido muito aproximado da nog¢dio de poder’, pois ambas sio meios
que podem conduzir a criagdo ou manutengdo do Direito, mesmo assim, ainda que de forma
sutil, tal teorico as trata de forma diferenciada, na medida em que entende a violéncia como
uma forma de poder, ou seja, hd uma relacdo entre a espécie (violéncia) e o género (poder),

inclusive por vezes utilizando expressdes do tipo “poder-violéncia” (BENJAMIN, 2013, p.

7 Logo, considerando-se as palavras de Benjamin (2013, p. 66), “(...) a violéncia mostra-se numa fungao
totalmente diferente da do seu uso simples para fins naturais. Consiste no uso da violéncia como meio para fins
juridicos, pois a submissao dos cidadaos as leis — no caso vertente, a lei do servigo militar obrigatdrio — ¢ um fim
juridico. Se aquela primeira fun¢@o da violéncia chamamos a fungdo instituidora do Direito, a segunda pode ser
vista como fun¢do que o mantém”.

8 Segundo Benjamin (2013, p. 69), “Todo poder, enquanto meio, tem por fungio instituir o Direito ou manté-10”.
% Tal similitude encontra origem do ponto de vista seméntico, haja vista que no texto original “Zur Kritik der
Gewalt” a palavra “Gewalt” significa a0 mesmo tempo “violéncia” e “poder”, logo algumas tradugdes como
Benjamin (1986, p. 160), possuem nota de rodapé introdutéria alertando o leitor sobre este aspecto, inclusive ao
ponto de informar: “A intencdo de Benjamin é mostrar a origem do direito (e o poder judiciario) a partir do
espirito da violéncia. Portanto, a semantica “Gewalt”, neste texto, oscila constantemente entre esses dois polos;
tive que optar, caso por caso, se “violéncia” ou “poder” era a tradugdo mais adequada, colocando um asterisco
quando as duas acepgdes sao possiveis. (N.T.)”. Neste interim, apesar de por vezes recorrer a comparagdes entre
as duas tradugdes, este artigo tem como base a traducdo mais recente, elaborada em 2013.

Cadernos do Programa de Péds-Graduag&o em Direito PPGDir/JUFRGS | Edigéo Digital | Porto Alegre | VolumeXl | MNamero1 | 2016 | P.317-338

323



Cademos do Froprama de Pos Graduasio T TR BIT O/UJERGS

77). Logo, a violéncia constitui uma variagdo do poder, que ¢ tratada como exercicio carente
de legalidade (como meio ilegal ou para-legal do exercicio do poder) ou ainda como elemento
coativo, voltado para a imposi¢ao de uma determinada circunstancia a revelia dos interesses
da outra parte da relagdo, ou seja, como uma ameaca, perspectiva esta que leva a compreender
a violéncia como um mal necessario, capaz de ser utilizada para reclamar a violagdo de um
contrato (por intermédio da possibilidade de san¢do) ou mesmo para a propria inauguracao
deste contrato (a partir da estipulagdo de clausulas e imposi¢do de encargos para as partes
contratantes), (BENJAMIN, 2013, p. 70).
Desse modo, a consciéncia da existéncia de uma violéncia tacita intrinseca ao direito ¢
o que lhe da sustentabilidade, pois “Quanto desaparece a consciéncia da presenca latente de
violéncia numa instituigao de Direito, esta entra em decadéncia” (BENJAMIN, 2013, p. 69),
por outro lado a aplicacdo da violéncia ndo apenas constitui um recurso para a manutengao do
Direito, como também pode ser utilizada para propriamente instituir um direito novo e, assim,
regular as relagdes sociais, influenciando diretamente distintas estruturas (economia,
educagdo, etc.) de modo a fomentar o florescimento de uma nova realidade.
(...) a fungdo do poder como violéncia na instituicdo do Direito é dupla, na medida
em que essa institui¢do se propde ser aquilo que se institui como Direito, como seu
fim, usando a violéncia como meio; mas, por outro lado, no momento da aplicagio
dos fins em vista como Direito, a violéncia ndo abdica, mas transforma-se, num
sentido rigoroso e imediato, em poder instituinte do Direito, na medida em que
estabelece como Direito, e nome do poder politico, ndo um fim livre e independente
da violéncia, mas um fim necessaria e intimamente a ela ligado. A institui¢do de um

Direito € instituicdo de um poder politico e, nesse sentido, um ato de manifestacio
direta da violéncia. (BENJAMIN, 2013, p. 77).

Para melhor elucidar as circunstancias tratadas, Benjamin exemplifica citando o poder
da policia, este ndo apenas conduziria a manutengdo do direito, por intermédio das acgoes
desenvolvidas com a finalidade de garantir a protecdo dos fins, ou melhor, bens por ele
tutelados, como também possibilitaria instituir o direito, por decretar medidas com validade
juridica, necessariamente valendo-se das lacunas da leis para estipular um contetudo juridico
especifico em face das demandas que a propria policia ¢ chamada para intervir, desse modo o
Direito ¢ criado num momento especifico, mediante uma rapida andlise da realidade factual.
Neste contexto ¢ importante ressaltar que:

A afirmacdo segundo a qual os fins do poder policial seriam sempre idénticos aos do

restante Direito, ou pelo menos ligados a eles, ¢ absolutamente falsa. Pelo contrario,
o “Direito” da policia designa aquele ponto em que o Estado — seja por impoténcia,
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seja devido as ligagdes imanentes de toda a ordem juridica — ndo estd ja em
condigdes de garantir, através dessa ordem juridica, os seus fins empiricos, que
pretende atingir a qualquer prego. Por isso a policia intervém em numerosos casos
“por razdes de seguranga”, quando a situagdo legal ndo é clara, para nao falar dos
casos em que, sem qualquer consideragao de fins juridicos, constitui um incomodo
brutal que acompanha os cidaddos ao longo de toda uma vida regulamentada, ou
para e simplesmente o vigia. (BENJAMIN, 2013, p. 69).

Assim, a policia constitui uma institui¢do que se utiliza do poder, ora da violéncia, para
a garantia do Direito, ora o instituindo, ou mantendo as instituigdes € mecanismos até entao
existentes. Desse modo, como unica forma de garantir o Direito, tanto o poder quanto a
violéncia prescrevem a impossibilidade de igualdade em suas relagdes, a ndo ser que haja um
outro poder ou violéncia em mesma escala, que se confronte diretamente com a imposi¢ao
anteriormente estipulada, ou até mesmo a subjugue.

Em perspectiva semelhante, Tobias Barreto, ainda em 1892, ja detinha tal entendimento
quando expode “A serpe que ndo devora a serpe, nao se faz dragdo; a forca que ndo vence a
forca ndo se faz direito; o direito € a forca, que matou a propria forga (...)” (BARRETO, 1892,
p. 354). Compreende-se a partir das palavras do célebre jurista brasileiro que até para
instituir-se como Direito este detém a necessidade de impor-se e do mesmo modo ocorre para
manuter sua condi¢do, por conseguinte, sua renovacdo ou alteracdo também deve basear-se
num processo semelhante, de maneira que o Direito ndo se dissocia-se da ideia de forga, a
qual pode ser compreendida ora como poder ou ora como violéncia, de acordo com a
previsibilidade juridica do meio empregado ou de sua admissibilidade. Desta forma, segundo
essa perspectiva, o Direito enquanto exercicio de poder ou violéncia constituiria um meio para

atingir finalidades defendidas ou protegidas por ele.

2 DIREITO, PODER E VIOLENCIA CONFORME NIKLAS LUHMANN

Antes de adentrar nas discursdes propriamente ditas sobre direito e poder, ¢ necessario
tecer algumas consideragdes sobre a teoria de Luhmann, iniciando pelo apontamento de que
este tedrico € considerado “o mais relevante socidlogo do século XX e tal posto se assenta na
ideia de que sua concepgdo socioldgica constitui mais do que uma teoria, verdadeiramente
uma superteoria ndo-ontologica, que nao se detém em descrever a sociedade, mas em explicar
como as coisas funcionam ou sdo experimentadas. Isto faz com que sua teoria sirva de

orientacdo para outras, contemplando um carater de universalidade, e a0 mesmo tempo nao-
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exclusivista, justamente por poder ser sustentada mesmo diante de outras descrigdes tedricas
(ALBUQUERQUIE, 2011, p. 92).

Ao tratar de um plano macrossocioldgico, Luhmann se utiliza da teoria dos sistemas
sociais para descrever a funcionalidade da sociedade, sobretudo atentando as complexidades
atuais, salientando que teoricamente a ‘“comunica¢do” constitui uma categoria central
(IZUZQUIZA, 1990, p. 24) a partir da qual partem os ensinamentos de tal pensador.

Logo, diante da amplitude tedrica da sociologia Luhmanniana, tenta-se delimitar a
abordagem teorica a ser tratada neste artigo a partir da andlise das categorias ‘“direito”,
“poder” e “violéncia” como elementos essenciais para entender em que pontos seu
pensamento difere ou se aproxima das concepgdes de Walter Benjamin, bem como sob qual
circunstancia vislumbra o Direito, como meio ou como fim.

Para melhor compreender o que ¢ o Direito, ¢ importante assinalar algumas
consideragdes sobre a teoria dos sistemas tratada por Luhmman. [zuzquiza (1990, p. 17), ao
suscitar o pensamento luhmanniano informa que o conceito de sistemas sociais ¢ utilizado
como um pressuposto, ndo como uma finalidade, nem tdo pouco constitui um limite
explicativo, uma vez que a ideia de sistema ndo se circunscreve a um pensamento fechado,
que viesse a proporcionar uma linearidade de argumentos, passiveis de esgotamento
conceitual e superagdo paradigmatica, pressupde verdadeiramente as ideias de autorreferéncia
e autopoiese. Esta ultima, ¢ tida como a possibilidade de criar sua propria estrutura'®, olhando
para dentro, ou seja, a partir de um rearranjo das estruturas internas, sem perder a
cognitividade sobre seu entorno, fazendo com que o mesmo seja fechado e aberto ao mesmo
tempo,!! e que, por isso, o sistema nio detenha um esgotamento, mas possa se auto reformular
de acordo com as demandas as quais seja necessario intervir, constituindo, por conseguinte,
um reiterado processo de diferenciacao, sobretudo em relagdo ao meio ambiente. A partir de
entdo, ¢ importante salientar que a autopoiese se utiliza da autoreferréncia para a reproducdo
das estruturas do sistema de maneira que ambos o0s processos sdo importantes para produzir a

unidade do sistema e de seus limites (LUHMANN, 1996, p. 26).

10 Conforme trata Luhmann (1994, p. 20), “Autopoiesis significa que um sistema reproduz os elementos de que é
constituido, em uma ordem hermético-recursiva, por meio de seus proprios elementos. Isto ocorre ou ndo, de um
momento para outro; ndo existem meias tintas ou terceiras possibilidades.”

1 Conforme seré tratado posteriormente, Luhmann (1994, p. 20-21) indica que: “(...) o sistema juridico opera
simultaneamente sob premissas normativas cognoscitivas; esta disposto a aprender ¢ a ndo aprender, na medida
da sua propria estrutura diferenciadora. E um sistema fechado e aberto: ¢ fechado porque é aberto e aberto
porque ¢ fechado.”
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Luhmann, sin embargo, recupera cuanto de positivo tiene el concepto de
autorreferencia y hace del mismo um fundamento que possibilita que, a um tempo,
el sistema posea clausura y apertura. Em tanto un sistema es autorreferente y
autopoiético se encuentran, efectivamente, clausurado em si mismo. Y s6lo em tanto
se encuentra asi clausurado podra constituirse como un sistema digno de atencion y
sujeto de un conjunto de operaciones especificas. Pero esta autorreferencia es, al
mismo tempo, condicion de la apertura del sistema. A un mayor nivel de claura
autopoiética y autorreferencia se da también un mayor nivel de apertura del sistema.
(IZUZQUIZA, 1990, p. 21)

Para entender tal racioncinio, ¢ importante compreender que a sociedade ¢ constituida
gragas a comunicacao, uma vez que por intermédio desta ¢ que se d4 o relacionamento entre
pessoas, € por conseguinte a formulacdo do sistema, que, conforme tratado, seria
autorreferente, porque observa para dentro de si para reorganizar suas estruturas, as quais a
partir de uma autopoiese permite que tal sistema vivencie um constante processo de
diferenciacdo, que pode ser encarado hoje como o avango da sua burocratizacdo, expressa
pela quantidade de subsistemas que expressivamente lhe compde, tal como o direito, a
economia, a politica, a educagdo, entre tantos.

Para nuestro autor, la sociedad es un sistema autorreferente y autopoiettico que se
compone de comunicaciones. A su vez, puede diferenciarse em distintos
subsistemas, cada uno de ellos cerrado y autorreferente, que poseen un ambito
determinado de comunicaciones y de operacion, que limitan su entorno y reducen la
complejidad de un modo especializado. La sociedad se diferencia progresivamente,
a lo largo de la evolucion temporal y de la historia, em diferentes subsistemas
socieales tales como el derecho, la economia, la politica, la religion, la educacion,
etc. Y uma sociedad avanzada sera siempre uma sociedad altamente diferenciada,

em la que existan esos diferentes &mbitos de comunicacion que son los diferentes
subsistemas sociales. (IZUZQUIZA, 1990, p. 25)

Deste modo, ¢ inicialmente sob este aspecto que Izuzquiza (1990, p. 18) chama a
atencao para a diferenca em relagdo ao conceito classico de sistema, o qual ¢ tido como “un
conjunto de elementos que mantienen determinadas relaciones entre si y que se encuentran
separados de um entorno determinado”. Veja, o conceito Luhmanniano ndo perde seu olhar
sobre o ambiente, o que lhe confere relativo grau de abertura, mas ao mesmo tempo sua
autorreferéncia lhe possibilita o fechamento necessdrio a garantir a aderéncia de suas
estruturas, e € por intermédio de um processo de autopoiese que este sistema se diferencia no
decorrer do tempo.

A diferenciacdo que o sistema social realiza do seu entorno tem como base a operagao

comunicativa, pois “(...) el término <<sociedad>> hay que entender el sistema que comprende
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todo tipo de comuncicaciones, que reproduce la comunicacién por medio de la comunicacion
y de esta manera se distingue de un entorno”. (LUHMANN, 1991, p. 26).

Baseado nesses pressupostos, pode-se compreender o direito como parte deste sistema
social, ou seja, como um subsistema'?, que por intermédio da comunica¢do cria
generalizagdes'® congruentes de expectativas, o que costumeiramente trata-se como norma. A
indiferenca frente expectativas particularizadas constitui medida essencial para sua
manutencdo enquanto direito, sobretudo pela necessidade de se garantir a seguranca de
expectativas proprias para com a congruéncia das expectativas gerais'*. Logo,

O Direito ndo € primariamente um ordenamento coativo, mas sim um alivio para as
expectativas. O alivio consiste da disponibilidade de caminhos congruentemente
generalizados para as expectativas, significando uma eficiente indiferenca inofensiva
contra outras possibilidades, que reduz consideravelmente o risco da expectativa
contra-fatica. A coergdo relevante para o direito em termos constitutivos reside na
obrigatoriedade de selecionar expectativas, a qual, por seu lado, em poucos mas
importantes casos pode motivar imposi¢do de determinados comportamentos. A
necessidade de seguranga que molda o direito se refere inicialmente a seguranga das
expectativas proprias, principalmente enquanto expectativas sobre expectativas,

referindo-se apenas secundariamente a seguranga do preenchimento dessas
expectativas através do comportamento esperado. (LUHMANN, 1983, p. 115).

E a partir destas concepg¢des que Luhmann (1983, p. 121) expressamente define o
direito como ““(...)estrutura de um sistema social que se baseia na generalizacao congruente de
expectativas comportamentais normativas”. Desta maneira, salienta-se que o Direito
operativamente baseia-se na utilizacdo de um codigo binario (juridico/antijuridico), somente
conhecendo esta operagdo como pertencente a este sistema (LUHMANN, 1994, p. 18).

De acordo com este contexto, Luhmann (1994, pp. 20-21) salienta que o direito nao
pode importar normas do ambiente, ou seja, para 0 mesmo ndo hd um direito natural, nem tao

pouco pode dar normas a este ambiente, uma vez que elas s6 existem dentro do sistema do

12 Salienta-se que por varias vezes o Direito é tratado como sistema, mas é importante anotar que tal concepgio é
utilizado para considerar sua operacionalidade, enquanto autopoiético. Uma vez que o mesmo deve ser
considerado dentro do sistema social.

13 Segundo Luhmann (2006, p. 48), “Os meios de comunicagdo simbolicamente generalizados s6 surgem no
momento em que a técnica de difusdo permite ultrapassar os limites da interac¢ao entre os presentes e programar
informacgdes para um numero desconhecido de sujeitos ausentes e situagdes que ndo se conhecem ainda com
exactiddo”.

4 Conforme tratado por Luhmann (1994, p. 20), ¢(...) uma expectativa tem uma pretensdo normativa, se sua
comunicagdo promete que dita expectativa serd mantida mesmo em caso de desilusdo. Isto ¢ somente a
manifestagdo de uma inten¢ao subjetiva. O direito se produz, entdo, pela selecdo e generalizacdo de semelhantes
pretensdes normativas. Estas sdo validas ao serem aceitas por outros, ao perdurarem, ou seja, quando podem ser
repetidas em outros casos e formalizadas de maneira geral e relativamente livre do contexto. A semantica do
“dever” simboliza o resultado de semelhante processo de generalizagdo.”
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direito, haja vista que a normatividade é processo que o mesmo utiliza para se
operacionalizar. No entanto, ¢ importante atentar que o sistema tem cognitividade aberta para
o ambiente, proporcionando ao mesmo que se oriente em relagdo ao seu ambiente. Isso ocorre
quando o sistema se confronta com desilusdes frente as expectativas, momento este que a
cognitividade promove um processo de aprendizagem, ou seja, estipula uma expectativa
substitutiva responsavel pela sua “adaptacdo” ao ambiente. Assim, o sistema juridico deve ser
encarado, ao mesmo tempo, como fechado e aberto. Fechado do ponto de vista normativo,
mas aberto a partir do aspecto de sua cognitividade frente ao ambiente. E essa oscilacdo entre
estas duas circunstancias que sustenta sua diferenciacao.
Luhmann (1983, p. 122) acrescenta ainda que o seu
(...) conceito de direito contém, assim, elementos constantes e variareis. Como uma
constante temos a fungdo da generalizagdo congruente, que tem que ser de alguma
forma preenchida em toda e qualquer sociedade humana. Evolutivamente variavel,
por outro lado, ¢ o grau de diferenciagdo dos mecanismos do direito, e com isso

também o grau em que se formam estruturas e processos correspondentes ao
conceito de direito.

Assim, tal concepg¢ao ¢ importante para compreender o direito ndo apenas a partir da
norma, relegando a decisdo judicial a pura reproducao simbolica da norma, mas a partir da
concepcao que esta forma de comunicagdo produz e conduz a adequacao das expectativas
particulares a sua disposi¢do, que encontra validade na norma, que por sua vez detém como
raiz de sua validade a vinculacdo social, ou seja, a generalizagdo decorrente da propria
decisdo judicial, que assim intervém no mundo concreto, por intermédio de processo

autorrecursivo de validade, conforme o proprio Luhmann (1994, p. 21) indica:

Para recombinagdo continua de reproducdo fechada e orientacdo ambiental aberta,
ou seja, de modelos normativos e cognoscitivos de expectativa, o sistema juridico
dispde de duas formas de comunicagdo: decisdes e argumentos. Decisdes
juridicamente vinculantes produzem-se quando o sistema juridico utiliza a
capacidade do sistema politico de impor decisdes coletivamente vinculantes, mesmo
em caso de resisténcia. A integracao da capacidade de aprendizagem se realiza aqui
mediante programas de decisdo, que adaptam sua aplicagdo as circunstancias de uma
situacdo concreta. Se isto ndo for suficiente, se prevé também a variabilidade dos
programas de decisdo, e se chega finalmente ao principio da positividade do direito.
O direito ¢ valido, entdo, em razdo de decisdes que estabelecem sua validade. O
proprio sistema juridico ha de acreditar nesta razao de validade.

Neste interim, compreende-se que o direito se reproduz por um processo autopoético, a

partir de seu rearranjo estrutural, fazendo com que se reorganize, estruture os seus proprios

fundamentos que servem de base para suas decisdes, as quais criam ou refor¢am estes
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mesmos fundamentos. Ao mesmo tempo, ¢ importante considerar que, por tratar-se de um
sistema autorreferente e autopoético, o Direito ndo perde a expertise conquistada por
intermédio das experiéncias passadas, mas as utiliza como um processo de aprimoramento,
assim o mesmo acaba se auto utilizando para possibilitar sua diferenciagdo, verdadeiramente &
como se funcionasse como um “meio” para os “fins” que ele proprio elege e, por conseguinte,
o faz ser compreendido como um “fim em si mesmo”, mas nao pelos valores que, sob o ponto
de vista ontologico ou deontologico, carrega, tal como a doutrina classica identifica o direito
natural, mas pela sua operacionalidade. Sob esta circunstancia ¢ importante lembrar as
palavras de Luhmann (1994, p. 28):
O direito se reproduz como direito, e ndo como ciéncia. A reproducao se realiza no
ambito dos acontecimentos faticos elementares, no admbito da comunicagdo de
momento a momento. Isto requer um minimo esforgo estrutural, mas ndo, ou apenas
em raras ocasides, reflexdo. Ao aumentar a complexidade, o direito pode
desenvolver técnicas para correlacionar casos similares, reencontrar decisdes prévias
semelhantes, armazenar topica ou conceitualmente experiéncias convincentes;
sobretudo, devido a formagdo das novas geragoes, € capaz de desenvolver formulas

de aprendizagem e dogmatica mais sistematizadas, que podem englobar, cada vez
mais, casos distintos num principio.

Partindo da concepcao de Luhmann (1994, p. 22) sob redundancia, que segundo este
seria a ligagdo entre argumentos a partir de conhecimentos comuns, que lhe reduziria o “valor
informativo (efeito surpresa)” originando um processo de sobreposicdo, a decisao judicial
teria maior sustentabilidade de acordo como o jurista aumenta ou diminui esta redundancia,
pois o uso exacerbado de argumentos redundantes pode, ao mesmo tempo dar maior forga
retorica, mas também pode inferir a perceptibilidade de implicativos além dos desejados, ao
mesmo tempo a caréncia de informagdes redundantes pode ensejar o aumento da seletividade
comunicativa, pois sob esta circunstancia proporcionara a incompreensao imediata da
comunicacao fazendo com que o observador necessite buscar meios ou recursos além dos
conhecimentos que ja possua para entendé-la.

A partir de entdo, ¢ importante situar a concep¢do Luhmanniana de “poder” e
“violéncia”, sobretudo para possibilitar entender a diferencia¢do tedrica que estabelece em
relagdo a Walter Benjamin. Neste interim, salienta-se que ja nas palavras iniciais do seu livro,
intitulado “Poder”, Luhmann faz severas criticas as visdes tradicionais do termo, as quais se

utilizam de uma abordagem descritiva ou casuistica, uma vez que, segundo o mesmo, tais
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concepgdes baseiam-se em suposicdes ou até mesmo em analises de pontos isolados
(LUHMANN, 1985, p. 03).

Tal critica ird dar ensejo a uma visdo particularizada de “poder” a ser elaborada por
Niklas Luhmann, na medida em que o entende como elemento presente nas relagdes de
comunicacdo social, identificando a sociedade como condicdo de sua possibilidade de
existéncia (LUHMANN, 1985, p. 04). A efetivacdo desta comunica¢do ocorre quando um
receptor compreende a seletividade de uma mensagem, por conseguinte o poder se manifesta
quando ha uma reducdo da inseguranca na transmissdo da informacdo, a partir ndo s6 da
compreensao, mas da reproducao da seletividade, ou seja, decorre da aptidao para influenciar
a selecdo de acdes ou omissdes, o que ¢ feito a partir de um processo de generalizagdo e
simplificacdo que proporcionard a reducdo das contingéncias e complexidades.

Um pressuposto fundamental de todo poder ¢, pois, que, no que se refere a selegdo
do poderoso Alter, existe inseguranga. Alter dispde, pela razdo que for, de mais de
uma alternativa. Ele pode, com respeito a escolha a ser feita pelo parceiro, gerar e
superar, nele, inseguranca. Esta passagem pela producdo e reducio da inseguranca ¢
um pressuposto especifico do poder, condi¢do do espaco de generalizacdo e

especificagdo de um meio de comunicagdo particular — e ndo uma fonte qualquer de
poder entre outras. (LUHMANN, 1985, p. 08-09).

Essa influéncia e simplificagdo da seletividade constitui um elemento fundamental para
a existéncia/manifestacao do poder, pois o uso de coagdo reduz a seletividade a zero ou uma
consequentemente violéncia fisica impde a substituicdo do agir particular pela mera
reproducao do agir do outro (LUHMANN, 1985, p. 09).

Em contraposigdo, havera a elevacao do poder quando este determinar uma seletividade
frente as crescentes alternativas do poderoso ou do subordinado, deste modo “(...) O poder
cresce com liberdades de ambos os lados; ele aumenta, por exemplo, numa sociedade, na
medida em que gera alternativas” (LUHMANN, 1985, p. 09) e quanto mais improvavel a
realizag¢do do resultado almejado, maior serd sua manifestagdo, o que ocorre também quando a
disseminacdo desta seletividade, a partir de um processo de reproducdo/ generalizagdo,
verdadeiramente constitui uma cadeia de acdes. Deste modo, o poder demonstra sua

funcionalidade para a regulagdo das contingéncias e reducdo das complexidades'”.

15 Conforme menciona Simoni (2008, p. 156), “o exercicio de atos de poder acontece na forma de um tipo
especial de comunicag@o que vincula as comunicagdes ulteriores de um modo muito mais sutil (...) A obediéncia
ao poder, nessa perspectiva tedrica, estd na propria seletividade de uma forma especial de comunicagdo que
vincula”.
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Logo, ao vincular decisdes ulteriores a partir de um processo simbolicamente
generalizado, o poder estrutura a realidade social e, sobretudo nas sociedades complexas
atuais, favorece a estabilizagdo das relacdes intervindo em diferentes subsistemas, entre os
quais a economia e o direito, de tal sorte que este inter-relacionamento possibilita condi¢des
para uma coesdo minima, responsavel pela manutencdo de parametros minimos da
funcionalidade estatal.

Ressalte-se que para Luhmann, as relagdes sociais apenas sdo possiveis em razao da
comunicac¢do, que possibilita a instauracdo de novas realidades originadas basicamente em
readequagdes dos modelos sociais existentes. Assim, desempenhando papel importante para
garantir a estabilidade do sistema, especificamente o desenvolvimento destes rearranjos tem-
se a comunicagdo poder, que se funda em codigos generalizados capazes de vincular as partes
da relagdo comunicativa a realizagdo de uma operagdo de seletividade, a partir de um processo
de superacdao ou negagao de possibilidades, proporcionando a redugdao da complexidade pelo
agir.

Desse modo, como lembra Luhmann (1985, p. 18), “A constituicdo social da
possibilidade do agir e a especializagdo nos mecanismos de controle a ele referentes tém sua
funcdo primaria num desvio da produgdo de uma complexidade social maior (...)”, por
conseguinte a faléncia do poder ¢ responsavel pelo aumento das contingéncias, que
constituem uma realidade desfavoravel sobretudo ao Direito, a ndo ser que o sistema se
rearranje ¢ estabelega novas estruturas capazes de criar novas relacdes de poder,
genericamente vinculantes.

Para Luhmann, a violéncia constitui um elemento distinto da ideia de poder'® pois ela
impossibilita o desenvolvimento da escolha entre as alternativas sobre cumprir ou descumprir
a ordem de poder. Sob este prisma, pode-se conjecturar que a violéncia ¢ observada como um
meio de impor uma determinada decisdo a alguém frente ao processo seletivo do “poderoso”,
ao mesmo tempo em que a ameacga de sua utilizagdo constitui uma forma de determinar a

reproducdo de uma conduta, de maneira a ndo haver representatividade do poder'’.

16 Posi¢do semelhante é adotada por Hannah Arendt (2006, p. 118) quando deixa claro a distingdo entre esses
dois elementos, pois s6 ha violéncia com a caréncia do poder: “[...]sabemos, o deberiamos saber, que cada
reduccion de poder es una abierta invitacion a la violencia; aunque solo sea por el hecho de que a quienes
tienen el poder y sienten que se desliza de sus manos , sean el Gobierno o los gobernados, siempre les ha sido
dificil resistir a la tentacion de sustituirlo por la violéncia”.

17 E de acordo com esta perspectiva que Albuquerque (2012, p. 221) observa: “Dentro do poder, a violéncia
funciona como o zero para o dinheiro, ou seja, uma representagdo daquilo que ele ndo ¢ (um re-entry da forma).
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Apesar da distingdo, violéncia e poder ndo constituem, para Luhmann, elementos de

todo apartados, conforme lembra Albuquerque (2012, p. 220):

Para a teoria da comunicagdo simbolicamente generalizados, a violéncia (Gewalt,
algumas vezes physische Gewalt) € o simbolo simbidtico vinculado ao poder. Trata-
se, portanto, de uma representacao simbolica do embate fisico entre seres humanos,
relacionado ao conflito. O embate em si ndo é descrito como comunicagdo, mas
praticamente como auséncia dela; (...) Sendo, assim, os sistemas sociais tendem a
excluir o embate fisico, rejeitando a violéncia em seu interior ou, mas
especificamente, incluindo-a apenas no caso da violéncia legitima.

Ao longo de sua evolugdo, o poder foi relacionado com a violéncia legitima, com a
inclusdo daquela mesma violéncia que fora excluida, de modo a garantir a
efetividade da exclusdo. (...) Assim, por volta do século XIX, a capacidade de
impor-se fisicamente surge semanticamente como requisito de um Estado.
LUHMANN vé nessa concentracdo de meios de violéncia um evento evolutivo: o
conflito violento é a variagdo, o Estado territorial concentrando a violéncia, a
selecdo estabilizada. O poder politico, como meio de comunicagdo simbolicamente
generalizado emerge, entdo, vinculado A violéncia legitima (incluida, capaz de
produzir comunica¢do) e se torna a alternativa que compde a comunicagdo pelo
poder.

Assim, Luhmann ndo apenas distingue poder e violéncia, como também define uma
ligagdo entre ambos, ainda que esta seja uma alternativa a ser evitada'®, estd presente no poder
como situacdao limite, exercida por mecanismos simbidticos, uma vez que opera tanto no
campo simbélico como organico'’.

Neste contexto ¢ importante ressaltar que, ao tratar da fundamentacao do direito,
especificamente do papel que a violéncia exerce em sua composicao historica, Luhmann
(2014, p. 27) informa:

(...) a origem na violéncia ndo é compreendida como uma tese histérica que ndo
tenha nada a ver com a atualidade. Se se interpretasse historicamente a tese da
origem do direito na violéncia, isto conduziria somente a auto-referéncia, quer dizer,
a concepcdo de que o direito, 2 medida em que se distanciasse de sua origem,

deveria constituir-se em origem de si mesmo. N&o obstante, a violéncia ¢ um
continuo fendmeno secundario do direito, ainda que externo.

Dentro do codigo bruto do meio (poder/ndo-poder), o ndo-poder, ndo ¢ o valor de preferéncia porque a
comunicacao nao podera continuar mediante essa negacao”.

'8 Conforme assenta Luhmann (1985, p. 52): “A violéncia empregada intencionalmente contra homens é
ordenada ao poder, como meio em relacdo ao agir, por eliminar o agir pelo agir, excluindo assim também uma
transposi¢do comunicativa das premissas reduzidas da decisdo. Com estas propriedades, a violéncia fisica nao
pode ser poder, mas ¢ o caso limite intransponivel de uma alternativa a evitar constitutiva do poder.” (Grifo do
autor)

19 “E] poder se reproduce s6lo en la forma directa de la obediencia. El medio correpondiente para la sancion es la
fuerza fisica, que debe ser utilizable de manera generelizada, y que constituye también el mecanismo (o simbolo)
simbiotico del poder. Sin embargo, el poder esta simbolizado: los simbolos permiten tanto determinar e imponer
decisiones (se deve hacer de esta manera, por éste y aquel motivo) cmo hacer posible el poder (desfiles,
banderas, etcétera). El aspecto comunicativo sea solo una amenaza, por el hecho de que de cualquier manera
deve ser decidido.” (CORSI; ESPOSITO; BARALDI, 1996, p. 126).
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Em momentos seguintes, continua o autor a relatar que a violéncia pode ser introduzida
no Direito a partir das lacunas, que geram ambiguidades, que sdo vertidas nos textos,
possibilitando uma implementag¢ao no caso concreto, quando a decisdo ¢ imposta para “clarear
algo”, desse modo apenas chega-se a decisdes pontuais que se qualificam como violéncia.
Dessa maneira, “(...) violéncia se disfarca de discricionariedade, de conceito juridico
indeterminado, de eleicdo metodicamente incontrolavel do método da interpretacao (...)”
(LUHMANN, 1994, p. 27), logo o termo violéncia, nesse caso, se aproxima da ideia de
inseguranca juridica na medida em que ndo hd pardmetros (expectativas congruentes)
previamente bem definidos, fazendo com que o decisor use de suas convicgdes para definir o
conteido da norma, neste momento ele desenvolve um ato de violéncia uma vez que tal
conteudo ndo estava previamente convencionado na norma, contudo ¢ necessario apontar que
mesmo assim esta pode estar segundo a lei, caso seja desenvolvida a partir dos pardmetros
estabelecidos e autorizados pelo ordenamento juridico.

Neste interim, ao ponderar sobre a relagdo entre legitimidade e violéncia Luhmann
(1985, p. 56) esclarece que:

Nem legitimidade nem violéncia surgem sem a mediagdo de processos simbolicos.
Os conceitos ndo caracterizam nem uma oposicao simples nem os dois pdlos de uma
dimensao unitaria, de modo que se pudesse dizer: quanto mais violéncia tanto menos
legitimidade e inversamente. Antes, existem interdependéncias simbolicas no
sentido de que as regras das relagdes para com o plano simbiotico, isto &, para com o

lado orgénico da vida comum, ndo podem ser encontradas sem se considerar as
demais exigéncias a0 meio de comunicagao.

Por conseguinte, constata-se que a defini¢do da legitimidade da violéncia, dependera da
comunicacdo, especificamente da significagdo que o proprio sistema de direito institui para tal
conceito. Neste interim, nao se obscurece que o poder exercido pelo Direito detém em sua
constituicdo a violéncia, ainda que em segundo plano e sob a forma autorizada e definida por

este sistema, manifestada principalmente a partir da ameaca da sancao.

CONCLUSAO

A partir das consideragdes expostas pelos pensamentos juridicos de Walter Benjamin e

Niklas Luhmann, sdo analisados olhares distintos sobre a ideia de Direito, sobre a relagao
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entre meios ¢ fins no ambito juridico e do papel do poder e violéncia para a composicao
estrutural da teoria juridica.

Primeiramente, ¢ importante destacar o posicionamento diametralmente oposto sobre a
constituicdo do direito para tais autores, enquanto Benjamin vislumbra o poder (com
conceitualmente aproximado da ideia de violéncia institucionalizada) como elemento vetor do
Direito, para Luhmann a comunicagdo seria o elemento constitutivo do Direito, o qual € visto
como sistema autorreferente e autopoi€tico, capaz de promover sua diferenciagdo em relagao
ao ambiente, ou seja, sua distingdo quanto ao seu entorno.

Ao mesmo tempo, constata-se que sobre o ponto de vista operativo, o Direito para
Benjamin constitui um meio para se atingir os fins juridicamente relevantes, ou seja, definidos
pelo direito positivo, enquanto que para Luhmann, o Direito seria um sistema que tem como
base a generalizacdo de expectativas congruentes e que se utiliza da autorreferéncia para se
reformular ¢ de uma abertura cognitiva sobre o ambiente para evoluir/adequar-se
estruturalmente por intermédio de um processo de autopoiese, logo sobre esta perspectiva o
Direito opera como um fim em si mesmo, sistematicamente utilizando-se da comunicacao e,
vinculado a esta, do poder para desenvolver a estabilizacao das complexidades.

Neste contexto, apesar de constituir um ponto comum entre as teorias em analise a
existéncia de certo liame presente entre “violéncia”, “poder” e “direito”, ressalva-se a
diferenciacdo conceitual destes elementos e distingao tedrica que tratam a relagao entre poder-
violéncia e direito. Enquanto que, para Benjamin violéncia e poder possuem conteudo
aproximado e estdo relacionados a forca coativa legitimada e institucionalizada pelo Direito
para o exercicio dos interesses que lhes sdo proprios, garantindo-se a protecdo dos fins
juridicamente relevantes, o que, por conseguinte, faz entender a relagdo entre o poder-
violéncia e o Direito como um mutualismo, vislumbra-se diametralmente distinta a concepgao
utilizada por Luhmann, para quem a defini¢do de poder parte da generalizada seletividade
proporcionada pela comunicagdo, de forma que a auséncia desta seletividade caracteriza a
violéncia.

Sob o ponto de vista estruturante do Direito, a violéncia, para Luhmann, assume um
papel secundario, presente sobretudo na sangdo ou mesmo na ameaca a imposicdo desta,
apesar de constituir uma situagdo limite a ser evitada, cuja legitimidade assenta na propria

comunicacdo desenvolvida pelo sistema juridico.
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Por conseguinte, a divergéncia tedrica demonstrada pelo posicionamento de ambos os
teoricos demonstra a possibilidade do trato do Direito tanto como meios e fins, mas também
ressalta a afirmacdo da presengca do poder e da violéncia em sua estruturagdo e

operacionalizagdo frente a realidade fatica.
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