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Como é por dentro outra pessoa

Quem é que o sabera sonhar?
A alma de outrem é outro universo
Com que ndo ha comunicagdo possivel,

Com que nédo ha verdadeiro entendimento.

Nada sabemos da alma

Sengo da nossa;

As dos outros sgo olhares,

Séo gestos, sdo palavras,

Com a suposicéo de qualquer semelhanca
No fundo.

(Fernando Pessoa)
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RESUMO

O presente trabalho pretende fazer uma analise do fenémeno juridico partindo de
uma abordagem da complexidade do direito e isso através de um marco tedrico bem
definido, qual seja: a teoria dos sistemas autopoiéticos proposta por Niklas
Luhmann. Na primeira parte do trabalho faz-se uma breve referéncia a Teoria da
Sociedade proposta por Luhmann, a fim de apontar a teia de conceitos que a
fundamentam, bem como suas inovacgbes, principalmente no que se refere a
Sociologia. A segunda parte utilizando da categoria evolugédo, tenta demonstrar
porque o direito moderno € o direito positivo e quais sdo os desenvolvimentos
tedricos e sociais que possibilitaram ao direito diferenciar-se funcionalmente para se
tornar um sistema autbnomo e complexo. Em seguida, transpde-se para o sistema
juridico os conceitos da teoria sistémica. O direito é abordado, no presente trabalho,
como direito positivo da sociedade moderna, cuja analise se da através do funcional-
estruturalismo, marco que permeia toda a construgao tedrica do autor estudado. O
objetivo € apontar, a guisa de conclusdes, um conceito de sociedade como sistema
e suas diferenciagbes, para, entdo, chegar-se a uma concepg¢ado do direito como
aquisicao evolutiva da sociedade moderna e, assim, dar as bases para uma teoria
social do direito.



SOMMARIO

Il focus dell’analisi contenuta in questo lavoro € il fenomeno giuridico fondato sulla
complessita del diritto, partendo da un momento teorico definito: la teoria dei sistemi
autopoietici proposta da Niklas Luhmann. Nella prima parte del lavoro viene fatto un
piccolo riferimento alla teoria della Societa proposta da Luhmann, con |'obbiettivo di
far emergere i fondamenti della sua rete di concetti, cosi come le sue innovazioni,
soppratutto quando essi si riferiscono alla Sociologia. La seconda parte, facendo uso
della categoria evoluzione, prova a dimostrare perche il diritto moderno & il diritto
positivo e quali sono gli sviluppi teorici e sociali che hanno possibilitato al diritto di
essere diverso funzionalmente, affinche divente un sistema autonomo e complesso.
Infine, i concetti di teoria sistemica sono trasposti per il sistema giuridico. L approccio
che viene seguito in questo lavoro € quello del diritto come il diritto positivo della
societa moderna, attraverso il funzionale-struturalismo, cid che ha permeato tutta la
costruzione teorica dell’autore studiato. L’obbiettivo & identificare, a guisa di
conclusioni, un concetto di societa come sistema e le sue differenziazioni, per infine,
trovarsi la concezione del diritto come |"acquisizione evolutiva della societa moderna
e in questo modo, dare le basi per una teoria sociale del diritto.



INTRODUGAO

Apresentamos, neste breve trabalho, um apanhado da trama tedrica
que o pensamento do estudioso Niklas Luhmann nos legou. Essa galaxia
conceitual, por abarcar uma proposta suficientemente abstrata, formal e
genérica para a sociologia — fundando assim um novo paradigma para as
ciéncias sociais — produziu influéncias na propria concepgédo socioldgica do

direito e também na prépria teoria do direito.

Basicamente e muito simplificadamente, podemos dizer que
Luhmann empreende um caminho singular quando faz uma leitura socioloégica
da prépria teoria do direito: nisso consiste sua reflexdo tedrico-social do

sistema juridico.

Utilizando como tema central a teoria dos sistemas e o direito, e
como teoria de base a teoria dos sistemas autopoiéticos, podemos dizer que o
ponto de partida ou o problema dessa pesquisa resume-se na seguinte
premissa: demostrar, através da teoria sistémica, o direito como um sistema
fechado e funcionalmente diferenciado, e para tanto capaz de engendrar

complexidade propria para manter sua estrutura social.

Lancando mao desses conceitos retirados da teoria sistémica é
possivel demonstrar as limitagdes estruturais e operacionais do direito, ainda
que o discurso tradicional do pensamento juridico moderno o apresente como

canone da regulagao da causalidade engendrada pela realidade do mundo.

Na premissa apresentada estdo também incluidas outras questdes,
referentes aos problemas atuais da ciéncia juridica, da teoria do direito e da
sociologia juridica em se “comunicaremOsatisfatoriamente, de modo a entender
o direito inserido num contexto social complexo; em compreender sua
especificidade normativa; sua relacdo com outros sistemas, como o da moral,
da economia, e da politica; e, principalmente, sua fungao e reproducédo nessa

sociedade.
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Somente considerando esses problemas centrais € que poderemos
demonstrar, através do marco tedrico ja assinalado, que o direito tem uma
funcdo social limitada pelas determinagdes de sua propria estrutura. Isso quer
dizer que ao produzir um codigo binario basico - licito/ilicito - que o caracteriza
como sistema juridico, o direito assegura sua auto-reprodugao através da rede
circular e fechada de suas operagdes. SO assim ele pode garantir sua propria
autonomia, ainda que tenha recursos préprios para se adaptar a crescente
complexidade do mundo utilizando-se por exemplo de mecanismos como a
abertura cognitiva, a heteroreferéncia e o0s acoplamentos estruturais —

categorias essas intimamente relacionadas.

Portanto, se o que faz parte do sistema juridico passa a ser
necessariamente direito, justamente porque como sistema comunicativo e
autopoiético o direito 1&é tudo através do seu cdédigo licito/ilicito, ele ndo pode
dar conta de toda a realidade social e muito menos de todas as expectativas
engendradas pelo social, a n&o ser daquelas que ele "aceita" jurisdicizar ou

codificar como licito e ilicito, para continuar se auto-realizando.

Partindo-se dessa perspectiva € possivel fazer uma releitura da
funcao do direito em nossas sociedades contemporaneas, para se determinar o
real papel da normatividade e da regulagao no sistema juridico e sua influencia

no acontecer social.

Entretanto, essas questdbes sO poderdo ser satisfatoriamente
respondidas se entendermos a teoria da sociedade proposta por Luhmann. Sua
matriz sistémica constréi uma base tedrica que parte de perspectivas plurais,
onde se entrecruzam, segundo uma proposta interdisciplinar, abordagens

relativas a teoria dos sistemas, a teoria da evolugao e a teoria da comunicagao.

Por isso, nosso trabalho se divide em trés partes, muito relacionadas
entre si. Entretanto, muitas vezes essas partes nao estdo ligadas de forma
linear, pois o préprio pensamento luhmanniano constréi-se de forma labirintica
e seus conceitos estdo sempre referidos uns aos outros (reflexibilidade da

teoria), s6 que de forma autoldgica e complexa.
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O primeiro capitulo, cujo titulo é Teoria dos Sistemas e
Complexidade, pretende justamente apresentar, de uma forma sucinta, a teoria
luhmanniana da sociedade. Somente assim poderemos entender como o autor
interpreta o sistema juridico dentro dessa sociedade complexa. Para tanto, &
necessario marcarmos o proprio ponto de partida da teoria da sociedade, qual

seja: uma distingdo, ou uma diferenga produzida entre sistema e ambiente.

Por fiar-se na distingdo sistema/ambiente, e ndo mais num esquema
sujeito/objeto’, a sociologia luhmanniana é considerada como a teoria das
condigdes de auto-referéncia dos sistemas sociais. Em virtude disso, a
racionalidade sistémica tem como nucleo tedrico a autopoiésis. Autopoiésis dos
sistemas implica em fechamento operacional, auto-referéncia e circularidade.
Nesse contexto auto-referencial, cumpre delimitar os principios basicos da
operacao que caracteriza a sociedade, conceituando-se, assim, sociedade
como o sistema global de todas as comunicagdes possiveis. O objetivo
principal nesse capitulo é costurar toda a trama conceitual apresentada por
Luhmann na teoria da sociedade, para entendermos suas categorias
fundamentais, como a observacdo de segunda ordem, a complexidade, a
contingéncia, diferenciagbes e evolugdo dos sistemas. Todas essas

consideragdes marcam um paradigma novo de sociedade.

No capitulo Il, cujo titulo é Direito e sociedade: uma leitura sistémica,
pretendemos, tendo como base os conceitos até entdo desenvolvidos,
demonstrar como se deram na sociedade as diferenciagdes que possibilitaram
a evolucao do direito até ao que se denomina de diferenciagao funcional. Ou
seja, demonstrar, através de uma teoria da evolugdo, como o direito se tornou
direito positivo, para assim situarmos o discurso tedrico do direito moderno
(positivismo juridico, mais especificamente) e qual a saida luhmanniana para
os limites dessa proposta. Vale ressaltar que se apresenta nessa parte uma
analise dindmica do fendmeno juridico, ja4 que a evolugcdo da sociedade esta

relacionada como as mudancgas estruturais do direito e a primazia de uma

' Um dos obstaculos epistemoldgicos que aponta Luhmann baseando-se em Bachelard. Cf.
BACHELARD, Gaston. La formation de I@sprit scientifique: contribution a une
Psychanalyse de la connaissance objective. Paris: 1947 apud LUHMANN, Niklas; DE
GIORGI, Raffaele. Teoria della Societa. 62 edicdo. Milano: FrancoAngeli, 1994. pp. 13 e seg.
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forma de diferenciacdo em relacdo a outra € que explicam as aquisicdes

evolutivas do sistema juridico.

Finalmente, no capitulo Ill, que se intitula O direito como sistema
social complexo: os fundamentos para uma teoria sociolégica do Direito,
procuramos analisar o direito como o direito da sociedade. Tentamos, também,
esmiucar nesta parte os modos como opera o sistema juridico, como se
constitui sua estrutura, como ele se mantém autbnomo, qual a sua funcéo
dentro do sistema social, como se da a construgdo de seu cddigo e como ele
engendra complexidade interna através dos programas decisionais, adaptando-
se, assim, a sempre crescente complexidade social. Nisto também se insere a
analise das formas segundo as quais o sistema juridico se relaciona com os
outros sistemas sociais e como a auto-observacao e a autodescricao do direito
influenciam na sua propria interpretacdo. Chegando-se, entdo, numa parte
inquietante da reflexao tedrico-social do direito, ja que para ela a uUnica certeza
€ que nao podemos afirmar nada com absoluta seguranga — inclui-se aqui a

relagao entre direito e risco.

O método de abordagem utilizado nesse trabalho foi o indutivo.
Partindo das premissas contidas na teoria dos sistemas e na teoria da
sociedade de Niklas Luhmann, tentamos chegar ao modelo tedrico-social do
direito, que o apresenta com uma roupagem nova, ou seja, uma nova leitura

paradigmatica do direito como um sistema que se realiza com e na sociedade.

A técnica utilizada foi a documentacdo indireta de fontes
bibliograficas. Apesar das dificuldades encontradas em se pesquisar esse tema
€em nosso pais, pois quase nada existe de material que possa ser encontrado
nas bibliotecas e livrarias, foi interessante perceber que cada vez mais essa
proposta fascinante esta sendo estudada em nossas pés-graduacgdes. Talvez o
fascinio esteja justamente na tentativa de transpor nossas pretensbes
cognoscentes para além das verdades que ndo nos permitem aprender, ou

seja, para produgdes de verdades contingentes e nunca absolutas.



CAPITULO |

TEORIA DOS SISTEMAS E COMPLEXIDADE

Num mundo que nasce dele,
o homem pode tornar-se tudo.
Gaston Puel

Fazer uma sintese da construcdo tedrica de Luhmann ndo é tarefa das
mais faceis, principalmente porque se trata de uma teoria que implica um

entrelagcamento de conceitos intimamente relacionados, ou seja, auto-referenciados.

Essa estruturacéo sistémica — ndo conclusiva e nédo concluida no sentido
absoluto do termo — faz parte de um “amadurecimentoOcrescente que levou o autor
ao que se chama de funcional-estruturalismo como descricdo e analise dos
fendmenos sociais. A tarefa assumida pelo autor de desenvolver uma teoria
suficientemente abstrata, que contivesse uma gama de conceitos estreitamente
ordenados, para chegar a uma unidade ou um todo que abarcasse uma explicagéo
possivel para os fendmenos sociais de forma generalizavel, levou-o a uma

formalizacao radical da sociologia.

Assim, o funcional-estruturalismo desenvolvido por Luhmann leva em
conta o elemento dindmico e processual presente na funcdo do sistema, considera a
sua evolugao através de uma perspectiva probabilistica, pois as condicbes da
realidade social sdo contingentes e, ao mesmo tempo, improvaveis, por fim, retira da
explicacdo dos fendmenos sociais o elemento subjetivo,? separando a intengdo dos

atores do acontecer social.

Verifica-se, portanto, nessa proposta, um rompimento com a tradigao
iluminista, que descrevia a sociedade partindo do pressuposto de que ela podia ser

explicada através da razao, caracteristica peculiar dos seres humanos. O homem &,

2 FEBBRAJO, Alberto. Introduzione all@dizione italiana. In: LUHMANN, Niklas. Sistemi sociali.
Fundamenti di una teoria generale. Traducgéo italiana: Alberto Febbrajo e Reinhard Schimidt.
Bologna: Il Mulino, 1990. p. 13-14.
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nesse contexto, o nucleo fundante da sociedade — como bem resumiu Gaston Puel®
— que se desenvolve num espago geograficamente delimitado. A racionalidade,
entdo, € um atributo exclusivo dos seres humanos, portadores da razao. A busca por
verdades racionais, por principios validos para todos e fundamentos com base em
certezas intersubjetivas e evidentes sdo caracteristicas do lluminismo racional que
se desenvolve, principalmente a partir do século XVIII, no Ocidente. Nesse contexto,
as descricdes de sociedade, bem como as teorias cientificas, que constituem seu
fundamento, séo justificadas a partir de pressuposi¢des ontoldgicas para ancorar a

razdo na acdo e, conseqiientemente, no sujeito.*

Entretanto, para Luhmann, esse projeto de razdo n&o pode dar conta da
hipercomplexidade da sociedade moderna, que ele chama de sociedades
funcionalmente diferenciadas®. Ha, pois, claramente, um rompimento com a base
iluminista da sociologia, ou seja, com uma construgao teodrica linear donde se pode

definir ou marcar quem observa (sujeito) do que é observado (objeto).®

A negacdo do esquema sujeito-objeto leva ao que Luhmann chama de
auto-implicagéo e auto-referéncia da teoria, ou seja, através da unidade que se tem
a partir da diferenciagcdo do sistema é que se pode chegar a uma observacao de
segunda ordem, onde aquele que observa esta implicado no préprio observar.’
Pode-se dizer, entdo, que a formalizagdo da teoria proposta por Luhmann implica
numa teoria da teoria: uma metateoria cuja distingédo inclui a formalizagao/descri¢ao

da formalizaggo.®

® Ver citacdo no inicio do capitulo.

* DE GIORGI, Raffaele. Scienza del Diritto e Legittimazione: critica dell@pistemologia giuridica

tedesca da Kelsen a Luhmann. Lecce: Pensa Multimedia, 1998. p. 224. NICOLA, Daniela Ribeiro

Mendes. Estrutura e Fungado do direito na teoria da sociedade. Floriandpolis. 1994. Dissertagao

(Mestre em Direito). Curso de pds-graduacédo em direito da Universidade Federal de Santa Catarina.
. 27.

E Desenvolveremos este tema mais adiante, especificamente no item 1.4.

6 LUHMANN, Niklas; DE GIORGI, Raffaele. Teoria della Societa. 62 edicdo. Milano: FrancoAngeli,

1994. p. 10.

” Ibid., p. 340 e seg.

8 cf NAFARRATE, Javier Torres. Galaxias de comunicacéo: o legado teérico de Luhmann. In: Lua

Nova, Sdo Paulo, n. 51, p. 144-161, 2000. p. 145. Formalizagdo aqui é entendida pelo autor como

uma disciplina esvaziada de sentido — um signo fazio — que pressupde um “calculo capaz de conter o

fenébmeno social todoO Desse modo, “o sistema formal construido por Luhmann pertence ao campo

da Sociologia, e a descricdo, discussdo e teorizacdo realizada em torno dos sistemas sociais

constituird uma espécie de metateoria: uma teoria da teoria. O valor dessa distingdo empregada por

Luhmann (formalizagdo/descricdo de tal formalizagcdo), consiste no ensejo para levar a cabo

minuciosa codificagdo das diversas operagdes que intervém na composi¢cao do calculo forma, sem
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Partindo dessas consideragdes e incluindo ainda no seu desenvolvimento
tedrico o conceito de autopoiésis®, Luhmann define a sociologia como a teoria das
condigdes de auto-referéncia dos sistemas sociais.'® A inclusdo da autopoiésis para
explicar os fenbmenos sociais apresenta um novo modelo de racionalidade as
ciéncias sociais. Essa racionalidade, cujo nucleo tedrico € a autopoiésis, determina

uma nova concepgao de sociedade e também de individuo nessa sociedade.

O ponto de partida ndo é mais de uma ciéncia humanistica na qual o
individuo € pensado como um a priori, nem mais uma sociedade que pode ser
observada como objeto. A sociedade ndo € mais pensada como um aglomerado de
pessoas ou como um territério geograficamente delimitado' ou, ainda, como um
objeto que pode ser descrito, em que a teoria que o descreve nao esta implicada na
descricdo. Na perspectiva luhmanniana, ela passa a ser concebida como um sistema
porque comunica recorrendo a nova comunicagao, ou seja, ela auto-reproduz sua
operacao peculiar que é a comunicacao. Dito de outro modo: a sociedade comunica
em si mesma, sobre si mesma e sobre seu ambiente,'? e somente por isso ela pode
reduzir complexidade para depois produzir outras possibilidades de sentido e, assim,

mais complexidade.”® A auto-reproducdo da operagdo fundamental do sistema

nele interferirem pressuposicdes enganosas ou preconceitos sociais preconcebidos.O(p. 145-146).
Sobre a racionalidade logico-matematica da teoria sistémica cf. também GUERRA FILHO, Willis
Santiago. Autopoiese do Direito na sociedade poés-moderna. Porto Alegre : Livraria do
Advogado,1997, especialmente capitulo IV. Cf também sobre o assunto LUHMANN, Niklas; DE
GIORGI, Raffaele. Op. cit., especialmente capitulo 5.

° O conceito de autopoiésis foi desenvolvido, primeiramente, pelo bidlogo Humberto Maturana. A
utilizacéo etimoldgica do termo de origem grega — autds = por si préprio e poiesis = criagdo produgao
— serve para demonstrar que cada sistema (vivo) € (auto)construido a partir de seus proéprios
elementos. Ou seja, eles mesmos possuem redes de processos de producdo, transformacado e
destruicdo de componentes e, através dessa rede, realizam e reconstroem continuamente sua
operagodes. Juntamente a essa concepgao de rede estdo implicadas idéias como circularidade e auto-
referéncia. Esses sistemas sado, conseqientemente, homeostaticos e se caracterizam pelo
fechamento na produgao e reproducdo de seus elementos. Isso remete a afirmagao de que a
evolugcdo e conservagao das espécies estaria relacionada com capacidade de reprodugao
autopoiética e ndo condicionadas por fatores ambientais. Cf. MATURANA, Humberto. A biologia do
conhecer: suas origens e implicagbes (entrevista). In. MAGRO, Cristina; GRACIANO, Miriam; VAZ,
Nelson (org.). A ontologia da realidade. Belo Horizonte: Ed. UFMG, 2001. p. 32-33. NEVES,
Marcelo. Da autopoiese a alopoiese do direito In: Anuario do mestrado em Direito, Recife, n° 5, p.
273-298, 1992. p. 273. Cf. também MATURANA, Humberto; VARELA, Francisco. Autopoiesis and
coghnition: the realization of the living. Boston: Dordrecht Reidel, 1980.

19 ZOLO, Danilo. Autopoesis, autoreferenza e cirularita: un nuovo paradigmi della teoria dei sistemi?
In: FORNI, Enrico M. (org.). Teoria dei Sistemi e Razionalita Sociale. Bologna: Capelli Editore,
1983. p. 35.

1 LUHMANN, Niklas; DE GIORGI, Raffaele. Op. cit., p. 13 e seg.

2 |bid., p. 32.

' Por isso mesmo que a forma da complexidade é um paradoxo. Cf. LUHMANN, N.; DE GIORGI, R.
Op. cit., p. 40 e seg.
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social, que é circular e recursiva garante, a continuidade do sistema sociedade e, por

iSSO, sua constante recorréncia evolutiva.

Por conseguinte, qualquer sistema social — seja ele de interagéao,
organizagbes ou sociedade — possui uma operagao peculiar que o identifica como

tal, ou seja, como sistema social. Essa operagédo € a comunicagéao.

A comunicagdo é a unica operagao genuinamente social e é definida
como um procedimento de atribuicdo de sentido. A comunicacdo € uma forma que
se auto-desdobra, ja que constitui “‘uma proposta de sentido, que pode ser

compreendida ou n&o, aceita ou nao0O'

Através desse tortuoso caminho conceitual proposto por Luhmann,
pretende-se, nesse primeiro capitulo, apresentar alguns conceitos fundamentais
para se entender a teoria sistémica luhmanniana e, assim, galgar a uma
fundamentacao através da qual seja possivel incluir o papel do direito e sua relagao

com a complexidade social.

1.1. O conceito de sistema: a diferenciagao sistema/ambiente como requisito

da teoria

O ponto de partida para se entender qualquer conceito da teoria dos
sistemas é o conceito de forma: nele esta subentendido sempre uma distingdo ou

uma operacao que engendra uma diferenca.

No operacionismo matematico de Spencer Brown'® é que se encontra a

base para formalizacdo da sociologia luhmanniana. Com ela, Luhmann substitui o

" NICOLA, Daniela Ribeiro Mendes. Estrutura e Funcao do direito na teoria da sociedade.
Floriandpolis. 1994. Dissertacdo (Mestre em Direito). Curso de pés-graduagdo em direito da
Universidade Federal de Santa Catarina. p. 39.

'® SPENCER BROWN, George. Laws of form. 2° edicdo. New York, 1972.
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tdo caro conceito de objeto da sociologia pelo conceito de forma ou distingdo. Desse

modo,

a forma é forma de uma distingdo, ou seja, de uma separacéo, de uma diferenca.
Opera-se uma distingdo tragando uma demarcacgao que separa duas partes, pela
qual ndo se pode passar de uma parte a outra sem atravessar a demarcagao.
Forma é, entdo, uma linha de divisdo que marca uma diferenca e obriga
esclarecer qual parte se indica quando se diz que estd de um lado e de onde
deve-se comecgar se se quer produzir novas operagdes. Quando se efetua uma
distingdo se indica uma parte da forma; com ela, entretanto, € dada ao mesmo
tempo a outra parte da forma: ou seja, € dado contemporaneidade e diferenca
temporal. Indicar é também distinguir, assim como distinguir € também indicar.
Cada parte da forma é, entdo, a outra parte da outra parte. Nenhuma parte é
alguma coisa por si mesma (...). Nesse sentido forma é auto-referéncia
desenvolvida (...) no tempo. E, de fato, para atravessar o limite que constitui a
forma deve-se sempre partir, respectivamente, da parte que foi indicada e

necessita-se de tempo para efetuar uma ulterior operacéo.'

Partindo desse conceito é possivel verificar que a unidade da forma
(distingdo) € um paradoxo, pois produz uma diferenga, e essa diferenga obriga a
fazer uma escolha, ou seja, determinar com qual operagao trabalhar para que se

perpetue a forma."’

' LUHMANN, Niklas; DE GIORGI, Raffaele. Op. cit.,, p. 17. Tradugao livre: “La forma & forma di una
distinizione, quindi di una separazione, di una differenza. Si opera una distinzione tracciando una
demarcazione che separa due parti, er cui non si pud passare da una parte all@ltra senza attraversare
la demarcazione. Forma € allora una linea di confine che segna una differenza e constringe a chiarire
quale parte si indica quando si dice che ci si trova da una parte e dove si deve cominciare se si vuole
procedere a nuove operazioni. Quando si effettua una distinzione, si indica una parte della forma; con
essa perd & data allo stesso tempo |@ltra parte: & data cioé contemporaneita e differenza temporale.
Indicare & insieme: distinguere, cosi como: distinguire & insieme: indicare. Ogni parte della forma,
allora, & |@ltra parte dell@ltra parte. Nessuna parte & qualcosa per se stessa. (...) In questo senso
forma & autoreferenza svolta (...) nel tempo. E infatti, per attraversare il confine che costituisce la
forma si deve sempre partire, rispettivamente, dalla parte che si & indicata e si ha bisogno di tempo
per effettuare una ulteriore operazione.O

' NAFARRATE, Javier Torres. Op. cit., p. 148.
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Assim, no conceito de forma, as partes sao diferenciadas segundo o
pressuposto que ambas sejam determinadas respectivamente, cada uma através do
retorno a outra. Isso nao significa uma “conciliagdoOentre as partes ou uma relagéo
entre suas oposicoes; significa antes o pressuposto da distinguibilidade de uma

distingao.

Indicar (ou distinguir), enquanto operagao interior ao sistema, consiste no

seqguinte: fixar uma forma e, como consequéncia, instaurar uma diferenga, que
: : 18

produz ao mesmo tempo contemporaneidade e necessidade de tempo.~ Nesse

sentido, a distingdo implica a si mesma e torna, por isso, autolégica cada teoria que

faga uso dela.™

Através desse “calculoO- vazio de significado — é que se interpreta a
distingao sistema/ambiente. Pode-se, com base nisso, dizer que sistema é uma
forma, ou seja, uma distincdo que marca uma diferenga entre o sistema e seu

ambiente.

A diferenciacao sistema/ambiente tem uma posicdo central no
desenvolvimento da teoria, mas isso s6 nhum unico sentido: a partir da distingdo, ou
seja, da forma sistema/ambiente, pode-se organizar o contexto de uma
multiplicidade de distingdes. Isso é possivel através de um procedimento indutivo
que consiste na tentativa de estabelecer o que as generalizacbes de uma forma

significam para as outras formas.

A representagdo sistema/ambiente significa dizer, de modo geral, cada
forma-em-duas-partes [ogni forma-a-due-parti]. Mas esse modo de representar
sistema/ambiente como duas partes de uma forma, ndo impede que as partes
existam separadamente. O limite produzido pela forma sistema também nao quer
dizer que o sistema esta isolado do seu ambiente. O sistema n&o existe sem seu
ambiente, mas as operagdes sdo possiveis somente como operagdes de um

sistema.

'® LUHMANN, Niklas; DE GIORGI, Raffaele. Op. cit., p. 18.
' |bid., p. 66.
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Aqui cabe uma ressalva: os sistemas nao existem sem seu ambiente, mas
jamais sado determinados por ele. O sistema significa (da sentido) as perturbagdes
produzidas pelo ambiente com operagdes que |he sao proprias. As perturbagdes do
ambiente sdo privadas de sentido quando atingem o sistema; s6 ele € que pode

organizar-se e produzir sua propria ordem.?

Mas o sistema pode operar também como observador da forma; pode
observar a unidade da diferenca, a forma-a-due-parti como forma: ele pode fazer
isso sO se puder formar uma outra forma, ou seja, quando a distingdo a sua volta
puder operar uma outra distingdo. Portanto, os sistemas suficientemente complexos
podem aplicar a si mesmos a distincdo sistema/ambiente, através de uma operacao
que realize tal aplicagdo. Em outras palavras: os sistemas podem distinguir eles
mesmos do seu ambiente, mas somente como operagdo que tem lugar no proprio
sistema.?’ A distingdo sistema/ambiente é utilizada como modo de observacdo e
descricado pela propria teoria dos sistemas: € aqui que se insere o requisito da teoria,
ou seja, sua auto implicacéo.?2 E assim que os sistemas sociais se autodiferenciam,

operando de modo que observe e determine sua distingado do ambiente.

Como a forma é a distingdo mesma e como ela obriga a indicar uma ou
outra parte, ndo pode ela mesma realizar a propria unidade. A unidade da forma é
um “terzo esclusoO [terceiro excluido] que ndo pode ser observado, j& que se
observa com o auxilio da forma. Aqui se assinala um ponto fundamental para a nova
teoria da sociedade: ndo existe um sujeito que observa um objeto dado: o préprio
observar € uma operacdo que engendra uma forma, ou seja, uma distingao.
Portanto, o observador (ndo somente num sentido de sujeito) é aquele que distingue

e indica ao mesmo tempo. Como o observar

(...) € uma operagao que deve ser efetuada sempre em um sistema autopoiético
e que indica este sistema nesta fungdo como observador, isto implica em

afirmar: o observador é o terzo escluso do seu observar. No observar ele nao

2 pid., p. 18.
2 bid., p. 19.
2 Ibid., p. 20.
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pode ver a si mesmo (...). A distingdo que o observador respectivamente utiliza
para indicar uma ou outra parte, serve como condigao invisivel do ver, como
ponto cego. E isto vale para qualquer observar, independentemente do fato que
a operacao seja psiquica ou social, que seja realizada como processo atual da

consciéncia ou como comunicacdo.?

Assim, uma teoria da sociedade, que se utiliza da distingado
sistema/ambiente para se autodescrever, s6 pode fazé-lo através de uma
observagdo de segunda ordem,?* onde esta implicado o préprio observar: observa-
se, por conseguinte, o observar, descreve-se a descricdo, para a partir desse
procedimento recursivo, se chegar a uma “férmulaO que resista & extrema

contingéncia do mundo.

Juntamente com a observacdo de segunda ordem, inclui-se como

condig¢ao da teoria dos sistemas o teorema da dupla contingéncia. Dai infere-se que

“a simples contingéncia do existente num horizonte indeterminado de outras
possibilidades, ainda ndo contém nenhum indicio sobre os limites da variacdo. E
preciso pressupor um observador que coloque restricdes de acordo com seus
interesses, suas preferéncias, suas memdérias. Numa contingéncia de dupla
posicao aquilo que se constitui como sistema, torna-se capaz de auto-restrigcao.

Chamemos as duas posi¢coes de ego e alter. Torna-se entdo claro que aquilo

2 bid., p. 23-24. Tradugao livre: “... & sempre un©perazione che deve essere effettuata da un sistema
autopoietico e che indica questo sistema in questa funzione como osservatore, questo porta ad
affermare: |@sservatore & il terzo escluso del suo osservare. Nell@sservare egli non pud vedere se
stesso. (...) La distinzione che I@sservatore rispettivamente utilizza per indicare I@na o 1@ltra parte,
serve come condizione invisibile del vedere, come punto cieco. E questo vale per ogni osservare,
indipendentemente dal fatto che I@perazione sia psichica o sociale, che venga realizzata como
B‘rocesso attuale della coscienza o come comunicazione.O

Para Luhmann a observagédo de segunda ordem é um dos requisitos para a teoria dos sistemas
sociais, justamente porque explica, de forma coerente com a teoria, a auto implicagdo da mesma. Por
isso ele afirma que “a estrutura social da sociedade moderna nao dispée mais de posigcdes a partir
das quais se pudesse, com autoridade, fazer pronunciamentos sobre o mundo. O mundo, da mesma
forma, retirou-se para o inobservavel. OAssim somente uma observacdo da observagdo é que pode,
segundo o autor, dar conta da complexidade do mundo através da sua (auto)descrigdo como
possibilidade de acesso a inacessivel realidade do mundo. Cf. LUHMANN, Niklas. Por que uma
“Teoria dos Sistemas@ In: NEVES, Clarissa Baeta; SAMIOS, Eva Machado B. (coord.). Niklas
Luhmann: A Nova Teoria dos Sistemas. Porto Alegre: Goethe Institut,1997. p. 37.
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que ego da a conhecer como expectativa restringe o espaco de liberdade de
alter.®

Nesse contexto, a categoria do observador demonstra como se da a auto-
referéncia nos sistemas, que implica também em considerar a sua autopoiésis. Por
conseguinte, o conceito de sistema remete ao conceito de ambiente e ambos n&o
podem ser isolados nem logicamente, nem analiticamente.?® Ao mesmo tempo,
porém, € necessario acentua r que isso diz respeito somente a um observador que

observa mediante a distincdo sistema/ambiente.

Sistemas autopoiéticos sdo, portanto, sistemas que produzem nao
somente sua estrutura, mas também os elementos dos quais eles sdo compostos.
Em um plano temporal os elementos dos sistemas sdo operacdes. Esses elementos
ou operagdes dos quais sdo constituidos os sistemas ndo tém uma existéncia
independente: eles sdo produzidos no sistema exatamente pelo fato de serem
utilizados como distingdes. Os elementos séo informacdes, sédo distingdes que fazem
diferenga no sistema. E nesse sentido sdo unidades de uso para a producao de
unidade de uso.?” A autopoiésis refere-se, assim, ao nivel operativo dos sistemas,

indicando que eles sdo constituidos por elementos autoproduzidos.?

A tese de que os sistemas reproduzem suas proprias operagoes, remete a

outra: a de que os sistemas sao fechados operacionalmente. Esse fechamento se da

% |LUHMANN, Niklas. Por que uma “Teoria dos Sistemas( Op. cit., p. 38.
% | UHMANN, Niklas; DE GIORGI, Raffaele. Op. cit., p. 23. Vale lembrar que, para Luhmann, ndo ha
uma “hierarquizagdoOou uma maior importancia ao que se entende por sistema e ambiente: o ponto
de partida é sempre a diferenca (lembremos do conceito de forma). O ambiente deve ser considerado
sempre como ambiente de um sistema que, em relagdo ao sistema, representa um horizonte de
possibilidades que nao estado incluidas no sistema. Sem referéncia ao ambiente, o sistema nao pode
gerir a propria complexidade, ja que ha um desnivel enorme entre a complexidade que o sistema
pode organizar internamente e a complexidade do ambiente, que contém todas as possibilidade. O
ambiente de determinado sistema inclui, também, a diferenciagdo sistema/ambiente de outros
sistemas, que nao estao disponiveis ao sistema. Portanto, cada tentativa de influéncia do sistema no
seu ambiente, significa uma transformagéo no ambiente de outros sistemas. Cf. BARALDI, Claudio;
CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Helena. Luhmann in Glossario: i concetti fondamentali della
§$oria dei sistemi sociali. Milano: FrancoAngeli, 1996. p. 208-210.

Ibid., p. 21
% LUHMANN, Niklas. Por que uma “Teoria dos Sistemas@ In: NEVES, Clarissa Baeta; SAMIOS, Eva
Machado B. (coord.). Niklas Luhmann: A Nova Teoria dos Sistemas. Porto Alegre: Goethe
Institut,1997. p. 41.
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tanto no plano estrutural como no plano operativo. Isso possibilita chamar os
sistemas autopoiéticos de sistemas operacionalmente fechados ou auto-referenciais.
Dizer que um sistema é auto-referente significa explicitar que a reflexibilidade do
sistema sé pode se dar num ambiente e com relagdo a ele.?® Apenas desse modo,
ele pode construir complexidade propria, para especificar sob quais aspectos reage

as condicdes de seu ambiente.®

Aqui se inclui o conceito de acoplamento estrutural: ele designa quais séo
e como se ddo as “dependénciasOdo sistema em relacdo ao ambiente ou, mais
precisamente, como essas “dependénciasO se compatibilizam com a auto-
reproducdo do sistema>’. Isso ndo quer dizer que o ambiente influencia ou determina
as operagdes do sistema, ele apenas produz perturbacdes (“ruidosQ) — sem qualquer
pressuposto causal — que s6 sao reconhecidas porque o proprio sistema processa

essas informagdes com operacgdes que lhe sao proprias.

Pode-se dizer que a “quantidadeOe a “qualidadeOdas relagées ou trocas
entre sistema e ambiente se dao conforme a predisposicdo do sistema se deixar
influenciar ou irritar, ou seja, segundo sua propria irritabilidade. E isso varia conforme
a complexidade cognitiva do sistema.*> Conseqlientemente, o sistema ¢é
operativamente fechado, porém, é cognitivamente aberto. Essa abertura cognitiva sé
€ possivel devido ao fechamento operacional. Portanto, ser aberto implica, também,

ser fechado.*®

2 bid., p. 40.
% | UHMANN, Niklas; DE GIORGI, Raffaele. Op. cit., p. 22.
2; LUHMANN, Niklas. Por que uma “Teoria dos Sistemas( Op. cit., p. 42.

Ibid., p. 43.
3 Cf. LUHMANN, Niklas. Novos desenvolvimentos na Teoria dos Sistemas. In: NEVES, Clarissa
Baeta; SAMIOS, Eva Machado B. (coord.). Op. cit., p. 52, quando se refere aos sistemas cognitivos,
incluindo neles a sociedade. Essa formulagdo (paradoxal) explica o paradoxo dos sistemas de
observacéo: “Todos os sistemas cognitivos operam como sistemas reais no mundo real. (...) Mas
suas operagbes cognitivas, suas observagbes e naturalmente também suas percepgdes
fundamentam-se justamente num desacoplamento dessa realidade. Nos conhecemos o mundo
externo apenas porque o acesso a ele é bloqueado. O conhecimento ndo é um tipo de imagem do
ambiente no sistema, mas formagao de construgdes proprias, de complexidade propria que ndo pode
ser estruturada e menos ainda determinada, mas apenas irritada pelo ambiente. (...) N6s conhecemos
a realidade porque somos excluidos dela — como do paraiso. Ou para formularmos novamente de
forma paradoxal: os sistemas cognitivos operam como sistemas abertos ao ambiente, por que e na
medida em que operam fechados de modo auto-referencial. Ser aberto fundamenta-se em ser
fechado.O
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Qualquer abertura do sistema s6 se justifica devido a seu fechamento, e

isso se da porque

as operagodes auto-referenciais nao absorvem o sentido global, ndo possuem um
‘efeito totalizanteOmas, qualquer que sejam os fatores que concorrem para
constituicdo do sistema (elementos, processos, o proprio sistema), séo
fendmenos néo ‘purosQnao referidos ‘somente e exclusivamenteQa si, mas em

grau de combinar auto-referenciabilidade e heteroreferenciabilidade 0**

Como ocorre em qualquer sistema, também nos sistemas cognitivos nao
ha trocas com o ambiente. Assim, “0 conhecimento é possivel, ndo apesar de, mas
porque o sistema n&o pode estabelecer nenhum contato com o ambiente.
Justamente por essa razdo o sistema € dependente, na sua relagdo com o

ambiente, da forma de mero conhecimentoO*

As operacdes do sistemas que se caracterizam como observacdes se
aplicam, portanto, as condicbes do fechamento operacional. Isso ocorre, porque é
necessario marcar através da observagao, quais as operagdes que no sistema nao
se confundem com o ambiente. De outro modo, “o sistema nunca chegaria a
construir sua propria complexidade e seu proprio saber, se fosse continuamente
confundido com o ambienteO* Aqui se inclui (por operagdes internas ao sistema) a
diferenca entre auto e heteroreferéncia, ou seja, o sistema designa, no seu ambito
interno, o que é auto-referéncia e heteroreferéncia para, entao, tornar-se capaz de

operar cognitivamente.

Dai o autor dizer que a teoria da sociedade pressupde sua propria

inclusdo como social: € uma teoria da sociedade na sociedade. E isso

* FEBBRAJO, Alberto. Op. cit., p. 24. Tradugao livre: “... le operazioni autoreferenziali non assorbono
il sonso globale, non hanno um ‘effetto totalizzanteOma, quali che siano i fattori che concorrono alla
costituzione del sistema (elementi, processi, sistema stesso), essi sono fenomeni non ‘puri®Q non
referiti ‘solo ed esclusivamente@ s¢, ma in grado di cominare autoreferenzialita e eteroreferenzialita.O
%5 LUHMANN, Niklas. Por que uma “Teoria dos Sistemas® Op. cit., p. 43.

% |bid., p. 44.
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by

necessariamente diz respeito a diferenciacdo entre auto-referéncia e
heteroreferéncia dos sistemas. Ao utilizar como ponto de partida a abordagem
tedrico-diferencial, os sistemas podem identificar uma unidade: a unidade da
diferenca. Isso quer dizer, paradoxalmente, que, ao se diferenciar, o sistema produz

sua propria unidade.

Assim, as observagdes do mundo se dao por intermédio de um
observador, através de um sistema. Essa constatagdo — relativista — € a garantia de
que nem tudo vale; o que vale é apenas o0 que o sistema torna possivel através do

seu fechamento operacional.

Aqui se inclui a universalidade da teoria, que significa uma ocupagao com
o0 mundo, visto a partir da especificidade da diferenciacdo sistema/ambiente. Isso

quer dizer que a teoria

abrange (...) tudo o que existe, mas somente com a condicdo de que seja
indicado, a cada vez, se se trata de sistema ou de ambiente. Trata-se de uma
teoria global, que nédo deixa de fora nada do que existe; mas, simultaneamente,
[trata-se] da aplicagdo de uma diferenciagdo (...) que obriga a indicar
exatamente, a cada vez, de qual referéncia do sistema se parte e qual é, visto de

um determinado sistema, seu ambienteO*’

Segundo essa afirmativa, subentende-se que o préprio sistema — aqui se
referindo a teoria — aplica a si mesmo a forma sistema/ambiente ou, dito de outro
modo, o sistema se orienta internamente por essa diferenca. Por conseguinte,
quando se teoriza sobre determinado sistema, o resultado e a premissa da pesquisa
sdo aplicados a propria teoria (auto-implicagéo). Justamente aqui é que se insere,

para a teoria dos sistemas, o tema da racionalidade.

¥ LUHMANN, Niklas. Novos desenvolvimentos na Teoria dos Sistemas. Op. cit., p. 50.
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Para falar sobre a racionalidade do sistema € necessario delimitar de
onde se parte. Nao se considera mais, segundo a abordagem tedrico-diferencial, a
idéia de razdo como algo pertencente a natureza humana, assim como a idéia de

racionalidade reduzida a estado mental do sujeito.*®

A teoria dos sistemas autopoiéticos coloca o problema da racionalidade
na questdo da unidade das diferenciagdes. Desse modo pode-se anunciar, através

da distingao sistema/ambiente, uma pretensao de racionalidade.

A questao da relacao entre racionalidade e realidade € um problema que
interessa a teoria dos sistemas, porque, o aporte referente a observacao, remete,
necessariamente, a questdo da racionalidade. Se se considera uma observagao
como operacao do sistema — o0 que nos leva a uma distincdo do mesmo — para se
indicar uma parte da forma, a propria operacdo, por seu turno, leva a outras
distingdes. Isso indica que a observacdo opera uma distingdo e que em qualquer
distincdo o observador é terceiro excluido (terzo escluso) do seu observar.
Entretanto, ele garante, com a sua autopoiésis, a realidade de suas operacdes e de

tudo que pode ser pressuposto como mundo na contemporaneidade.

Contudo, a praxe do distinguir mediante indicagdo n&do aparece na
distingdo. Ela ndo pode ser indicada, a ndo ser através de uma outra distin¢do. Ela é

o ponto cego do observar e por isso mesmo é lugar da racionalidade.®® Assim,

cada observagdo enquanto operagdo pressupde instrumentos, isto &,
diferenciagbes especificas a ela, que ela, no momento de sua utilizagdo nao
pode observar (...). Cada observagao adicional, por parte do mesmo ou de outro
observador, pode abranger este ‘ponto cego® mas somente as custas de
submeter-se a um outro. [Portanto,] ha a possibilidade de que, no

processamento continuo da observacado de observacdes e da descricdo de

% De fato, todos os marcos tedricos de desenvolvimento do conceito de racionalidade partem da
dicotomia racionalidade/irracionalidade. Basta analisar o método cartesiano. Sob esse ponto de vista,
a racionalidade nao é entendida em si mesma. Nao se coloca, portanto, a questdo da unidade entre
as diferencgas racional/irracional. Cf. LUHMANN, Niklas; DE GIORGI, Raffaele. Op. cit., p. 55-56.

% LUHMANN, Niklas; DE GIORGI, Raffaele. Op. cit., p. 57.
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descricbes, se estabilizem ‘estados peculiaresOdo sistema, que também sob

essas condicdes mantém um valor de orientacdo(°

Mas esses “estadosOndo sdo, contudo, absolutos, e mantém sempre o

carater contingencial do sentido dado pelo observador.

Esse problema da racionalidade colocado como um paradoxo pode ser
resolvido através de um conceito também paradoxal: retorno da forma na forma ou
da distincdo naquilo que é distinto (re-entry). Um observador deste re-entry tem a
possibilidade de descrever um sistema tanto de dentro (compreendendo a prépria
descrigao-autodescricdo), quanto de fora. Ele possui, portanto, a capacidade de
assumir tanto um ponto de vista interno quanto um externo muito embora nao possa
concluir ambas as operagcdes contemporaneamente, porque para isto deve utilizar a
distingcdo interno/externo. Mas essa impossibilidade pode ser compensada pela
prépria possibilidade de observar o proprio observar, algumas vezes, de outra

posicdo*’.

Aplicada a distingdo de sistema e ambiente, esta regra do re-entry requer
que a distincdo sistema/ambiente se represente no sistema. O sistema produz e
observa a diferenca entre sistema e ambiente: ele a produz operando e a observa,
porque este operar requer, no contexto da prépria autopoiésis, uma distingao entre
auto-referéncia e heteroreferéncia, a qual depois pode ser objetivada na distincéo
sistema/ambiente.*? Assim, a racionalidade do sistema pressupde um retorno da

forma na forma.

Pelo fato de operar de modo autopoiético, o sistema traca um limite,
constroi uma forma e deixa de lado todo o resto. Em conseqiéncia, ele pode
observar aquilo que é excluido como ambiente e a si mesmo como sistema. Com a
distingdo entre auto-referéncia e heteroreferéncia ele pode observar e, uma vez que

faz isto, pode continuar a propria autopoiésis.

40 LUHMANN, Niklas. Sobre os fundamentos teorico-sistémicos da Teoria da Sociedade. In: NEVES,
Clarissa Baeta; SAMIOS, Eva Machado B. (coord.). Op. cit., p. 72.
*' LUHMANN, Niklas; DE GIORGI, Raffaele. Op. cit., p. 58.
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A auto-observagao n&o pode nunca revogar aquilo que aconteceu, pelo
fato dela mesma o utilizar e o perpetuar no contexto da autopoiésis. Ela nao pode
nem mesmo alcancgar aquilo que produziu de modo autopoiético como diferenga. No
real operar ela divide o mundo, o espago ndo marcado (significado), em sistema e

ambiente e o resultado se subtrai a compreensao observante.

Depois dessas reformulagdes do problema, a racionalidade n&o se mostra

mais como paradoxal, mostra-se impossivel.**

Porém, é possivel aproximar-se dela.
Um sistema pode construir complexidade propria e, entdo, irritabilidade. Ele pode
integrar a distingao sistema/ambiente de ambas as partes mediante ulterior distingao
e, assim, pode alargar suas possibilidades de observar. Ele pode reutilizar
indicagdes e, com isso, condensar referéncias ou mesmo nao reutiliza-las, ou seja,
cancela-las. Ele pode recordar e esquecer e assim reagir a frequéncia das irritagdes.
Desse modo, o retorno da distingado — naquilo que € distinto — pode ser enriquecido e
fornecido pelas mais complexas possibilidades de conexdes. Resumindo,
‘racionalidade do sistema significa: expor a realidade e submeter a prova em relagéo
a ela uma distincdo, ou seja, a distingdo entre sistema e ambiente.3* A racionalidade
funcional pensada por Luhmann tem a capacidade de guiar o sistema, facilitando
sua relagdo com um mundo extremamente complexo. Através dela o sistema reduz
complexidade e aumenta o seu potencial de estabilizagdo diante do ambiente

mutavel.

Portanto quando se parte da teoria dos sistemas como base para uma
teoria da sociedade, deve-se levar em conta que a realidade (ou as sua descrigcdes)
nao possui uma formula conclusiva, ela s6 pode ser delimitada através da
observagdo de segunda ordem, isto é, a partir da observacdo de observadores.
Nesse mesmo sentido, a racionalidade ndo possui um carater normativo: ela é

apenas mero procedimento para descri¢ao da realidade.

Assim, a realidade e a racionalidade possuem um carater contingencial,

dependente, tanto estruturalmente como operacionalmente, dos sistemas. Isso

2 |dem.

* bid., p. 59.

* |dem. Traducéo livre: “Razionalita del sistema significa: esporre alla realta e sottoporre a prova
rispetto ad essa una distinzione, cioé la distinzione tra sistema e ambiente.
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explica porque a teoria dos sistemas sociais pode se autodefinir como
hipercomplexa e ultrapassar a “légica bivalorativa convencional da verdade(*

principalmente no que se refere a seus proprios pressupostos epistemoldgicos.

1.2. Sistema Social e Complexidade

Para uma discussao proficua sobre a complexidade e sua relagdo com o
sistema social, deve-se levar em conta que a complexidade € um conceito da
observacao e da descricdo. Ja foi explanado que a observacao pressupde sempre
um observador, que através da observagao de segunda ordem, ou seja, da distingao

sistema/ambiente, torna possivel significagdes da parte que é indicada na distingéo.

Por ser produto da observacéo, a complexidade € um conceito paradoxal:
¢ a unidade de uma multiplicidade*® munida de sentido*’. Como os sistemas sociais
€ psiquicos se baseiam em construcdes de sentidos que possibilitam sempre outros
e sempre novos significados, as experiéncias vividas e ordenadas pelo sentido se

constréem sobre a dupla estrutura da complexidade e da contingéncia.

Complexidade indica que sempre existem mais possibilidades de
experiéncias e de agao do que pode ser atualizada ou significada pelos sistemas. E
a contingéncia significa o fato de que ha horizontes de experiéncias atuais, e o
ulterior agir segundo esse horizonte sdo somente possibilidades, as quais podem
apresentar-se também de modo diverso. A complexidade e a contingéncia, na forma

de sentido, regulam a elaboracao seletiva da experiéncia vivida.*®

** LUHMANN, Niklas. Por que uma “Teoria dos Sistemas( Op. cit., p. 46.

*® LUHMANN, Niklas; DE GIORGI, Raffaele. Op. cit., p. 41.

*" O sentido é analisado segundo a sua fungdo e a realizagdo dessa fungdo pressupde sistemas
constitutivos de sentido, ou seja, um contexto de sentido enquanto tal. Nesse contexto esta incluido
tanto os sistemas psiquicos como os sistemas sociais. Cf. LUHMANN, Niklas. Il senso come concetto
fondamentale della sociologia. In: LUHMANN, Niklas; HABERMAS, Jirgen. Teoria della Societa o
Tecnologia sociale: che cosa offre la ricerca del sistema sociale? Trad. italiana de Riccardo Di
Corato. Milano: Etas Libri, 1983. p. 16.

48 LUHMANN, Niklas. Il senso come concetto fondamentale della sociologia. In: LUHMANN, Niklas;
HABERMAS, Jirgen. Op. cit., p. 20.
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A forma da complexidade se torna operativa no sistema pela observagao
de segunda ordem, que através do sentido torna possivel relacbes entre os
elementos do sistema e, portanto, suas operacdes. Ela demostra, também, que é
impossivel a conexdo de todos os elementos do sistema ao mesmo tempo. “E
necessario condicionar — limitar — as possibilidades de relagdo entre os elementos.

Complexidade implica, entdo, em necessidade de selegcao(*

As ligagbes entre os elementos dos sistemas sao, portanto, seletivas e
isso indica que a complexidade do sistema depende da sua capacidade — adquirida

evolutivamente — de auto-organizar-se de acordo com sua estrutura.

O ambiente do sistema apresenta, ainda, sempre mais possibilidades de
informacédo do que ele pode suportar. Ha, entdo, uma diferenga de complexidade
entre sistema e ambiente. Isso leva o sistema, para poder constituir organizagéo
propria, substituir sua menor complexidade em relagdo ao ambiente pela
seletividade, ou seja, através de uma diferenciacdo entre interno e externo, os
sistemas reduzem complexidade mediante a seletividade. Em outras palavras: ao
selecionar informacgdes, o sistema reduz complexidade, para poder manter sua
estrutura e, ao mesmo tempo, sua complexidade. Assim, “redugdo da complexidade
implica em manutengdo seletiva de um ambito de possibilidades sobre bases

estruturais (...), o resto permanece fora como ambiente>°

Entretanto, qualquer selegdo do sistema traz consigo a contingéncia
dessa selegdo, que indica que algo poderia ser diverso do que é, ainda que se
apresente como tal. Dito de outro modo, contingente € aquilo que n&o é necessario
nem impossivel, ou seja, é aquilo que pode ser assim como efetivamente é (era,
sera) mas € possivel também diversamente.® Assim, “o conceito indica aquilo que é
dado (...) em vista de uma possivel diversidade, isso denota objetos sob o horizonte

de possiveis modificagdesO>

*9 NICOLA, Daniela Ribeiro Mendes. Op. cit., p. 41.

% |dem.

> LUHMANN, Niklas. Sistemi sociali. Fundamenti di una teoria generale. Traducdo italiana:
Alberto Febbrajo e Reinhard Schimidt. Bologna: Il Mulino, 1990. p. 208.

%2 1dem. Traducéo livre: “Il concetto indica cid che & dato (...) in vista di una possibile diversita; esso
denota oggetti sull@rizonte di possibili modificazioni.O
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A complexidade implica, entdo, em sele¢do de possibilidades e a
contingéncia na aceitacdo de riscos. Em outras palavras, complexidade significa
seletividade ou atualidade de experiéncias e a contingéncia relaciona-se com os

risco de desilusdes e com necessidade de comprometer-se nos riscos.>®

Quando se faz referéncia a sistemas sociais, a redugao da complexidade
se da pela selegdo comunicativa e a contingéncia € transposta para o plano da dupla
contingéncia. Ja foi referido genericamente no item anterior como se processualiza a
dupla contingéncia. No ambito do sistemas sociais, entretanto, faz-se necessario

algumas especificidades.

Pelo teorema da dupla contingéncia € possivel entender as relagdes e as
diferengas existentes entre sistemas sociais e sistemas psiquicos. O acoplamento
estrutural existente entre ambos — também chamado de interpenetragdes® - possui
caracteristicas peculiares, porque ambos sao sistemas que co-evoluem, ou seja, um

€ pressuposto do outro.

Nesse contexto, alter e ego se relacionam através de um horizonte de
sentido aberto a cada um, que o vivencia pela experiéncia em si mesmo e no
outro.®® Defrontar-se com essa realidade significa, contudo, aceitar uma situacao
indeterminada e imprevisivel (afinal, ego ndo pode ter seguranca absoluta da reagao

de alter e vice-versa) que confere a ambos um significado estruturante.

Assim, o processo de compreensdo ou de aprendizagem entre os pares
(alter/ego) é sempre reflexivo: € sempre referente aquele que aprende, dentro do
limite onde se dao as operacgdes do sistema — seja ele psiquico ou social. Ao mesmo
tempo isso também se da de forma auto-referencial: o conhecimento ou o sentido
dado por ego depende da referéncia (interior a ele e, por isso, auto-referéncia) que a

relacdo com alter proporciona. Na realidade, os acontecimentos de determinado

%3 LUHMANN, Niklas. Il senso come concetto fondamentale della sociologia. Op. cit., p. 19.

% Cf. capitulo referente ao tema in: LUHMANN, Niklas. Sistemi sociali. Op. Cit., p. 351-412. Cf.
também NICOLA, Daniela. Op. cit. p. 43 e seguintes.

® As experiéncias subjetivas de sentido encontram sempre como pressuposto os homens entendidos
como alter ego, ou seja, como sujeitos co-constituintes. As constituicdes de sentido e de mundo
devem ser reconhecidas como prestacgdes intersubjetivas. Isso significa levar em conta a contingencia
social ou a consideragéo dos fatos do ponto de vista de outras possibilidades. Cf. LUHMANN, Niklas.
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sistema psiquico sdo imperscrutaveis aos outros. Isso que dizer que cada um
constitui para o outro caixas pretas (black box), imprevisiveis e indeterminaveis,
“‘devido a impossibilidade de observacao externa dos critérios seletivos utilizados na

autopoiésis de cada umO»®

A relacdo entre ego e alter se da, portanto, a partir do pressuposto da
imprevisibilidade e da indeterminagdo.>” A referéncia ao outro é interna ao sistema e
s assim é possivel uma “transparénciaOcapaz de produzir comunicagdo entre os

pares. Desse modo,

os dois sistemas permanecem separados, ndo se fundem e nao se
compreendem melhor do que antes; qualquer um deles se concentra sobre
aquilo que pode observar no outro sistema como sistema dentro de um ambiente
(...) e cada um aprende, de modo auto-referencial, internamente a propria

perspectiva de observacdo.*®

Entretanto, os sistemas podem tentar condicionar aquilo que observam e,
somente devido a essa ordem emergente, determinada pela complexidade, torna-se
possivel a existéncia dos sistemas sociais. Pela complexidade estruturada pode-se
controlar a indeterminacdo dos comportamentos ou das agoes, e isso se da através
da estabilizacdo das expectativas. Aqui subentende-se que ndo se estabiliza
comportamentos ou acdes, mas sim que o comportamento é determinado ou

escolhido de acordo com determinada expectativa®®.

Le teorie moderne del sistema come forma di analisi sociale complessiva. In: LUHMANN, Niklas;
HABERMAS, Jirgen. Op. cit., p. 2-3.

% NICOLA, Daniela. Op. cit. p. 45.

" LUHMANN, Niklas. Sistemi sociali. Op. cit., p. 212.

%% |bid., p. 212-213. Tradugao livre: “I due sistemi restano separati, non si fondono e non si
comprendono meglio di prima; ciascuno di essi si concentra su cid che & in grado di osservare
nell@ltro sistema come sistema-entro-un- ambiente (..) e ciascuno impara, in modo
autoreferenciziale, all@hterno della propria prospettiva di osservazione.O

¥ As expectativas sao estruturas sociais e psiquicas que tém a funcdo de orientar de modo
relativamente estavel a comunicagéo (sistemas sociais) e o pensamento (sistemas psiquicos) diante
da complexidade e da contingéncia do mundo. Elas se formam com sele¢bes especificas de cada
sistema diante de um ambito de possibilidades de sentido que podem ser escolhidos — isso mantém a
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As interpenetragcdes entre sistemas sociais e psiquicos pressupde,
também, que as concepg¢des de pessoa, memoria, consciéncias, aprendizagem, etc.,
ou seja, os fatores compreendidos como psicolégicos, estdo inseridos como
realidades do sistema social. Nesse sentido, a experiéncia da contingéncia®
proporciona um ganho estrutural que da ao sistema a possibilidades de escolhas ou
de acbes determinadas, mas que podem ser diversas, ou melhor, que € também

possivel outra coisa qualquer.

Das relagdes oriundas de sistemas indeterminados uns para os outros,

1

emergem acdes, isto &, selecdes imputadas a um sistema.®’ Por conseguinte,

sempre interessa a uma das partes a aceitagdo ou recusa da agao pela outra (a

comunicagao se da também por essa premissa basica). Entéo,

(...) aquilo que conta é viver experiéncias em relagcdo ao ambiente, pelo simples
fato que é possivel agir considerando o outro se se tem conhecimento de como
noés mesmos somos vistos por este ultimo dentro do seu ambiente. O resultado
generalizado de que nés operamos permanentemente em uma tal condicdo de

dupla contingéncia configura, em fim, a dimensdo social de cada forma de

complexidade do mundo reduzida para o sistema. Para tornar-se mais condensada, as expectativas
sdo generalizadas — isso mantém o sistema imunizado contra possibilidades que n&o séao
selecionadas pela sua estrutura. As generalizagbes de expectativas permitem ao sistema tornar-se
indiferente em relagéo as diversidades materiais e temporais e conseguir uma elavada capacidade de
abstracdo e um alto grau de invariabilidade. Cf. LUHMANN, N. Sociologia do Direito I. Trad. de
Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p. 53 e seg. DE GIORGI, Raffaele. Scienza
del Diritto... Op. cit., p. 229. . BARALDI, Claudio; CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Helena. Luhmann
in Glossario. Op. cit., p. 46-49.

% Ao levar em conta a contingéncia do mundo, a teoria dos sistemas considera o devir como ponto de
partida da teoria da sociedade. “A contingéncia social da experiéncia de sentido ndo é outra coisa que
um aspecto daquela complexidade do mundo ndo mensuravel, que deve ser reduzida mediante a
formac&o do sistema.OOs sistemas sociais s&o sistemas que se identificam através do sentido, seus
limites ndo sao naturais: sdo limites em confronto com aquilo que pode ser relevante nas conexdes de
sentido. Para os sistemas sociais, os limites de sentido sdo a garantia de que os sistemas podem
produzir atos seletivos e garantir sua organizagdo e sua estrutura enquanto sistema. “O sentido é
uma determinada estratégia do comportamento seletivo, condicionado pela alta complexidadeO Deve-
se considerar, contudo, que através do ato seletivo, “0 mundo ndo se restringe ao dmbito de atengao
escolhido, mas permanece conservado como horizonte para o reinvio de outras possibilidades e, com
isso, constitui o terreno de outras selecdes sucessivas.OCf. LUHMANN, Niklas. Le teorie moderne del
sistema come forma di analisi sociale complessiva. In: LUHMANN, Niklas; HABERMAS, Jurgen. Op.
cit., p. 4.

" LUHMANN, Niklas. Sistemi sociali. Op. cit., p. 215.
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sentido, vale dizer, a possibilidade de perguntar-se, a proposito de cada sentido,

como ele é experimentado e assimilado pelos outros.®?

Portanto, sistemas sociais e sistemas psiquicos, através da dupla
contingéncia, colocam suas complexidades a disposicado um do outro. E isso ocorre
somente porque ambos operam autopoieticamente e com base no sentido. Esses
sistemas pressupde-se reciprocamente, ja que “o sentido permite a consciéncia
compreender e reproduzir a si mesma na comunicagao e permite também, por outro

lado, a imputacdo da comunicac&o a consciéncia dos participantes

N&o obstante, a dupla contingéncia revela, juntamente com o
condicionamento de comportamentos a partir da expectativa sobre expectativa,®* a
possibilidade de evolugdo socio-cultural para os sistemas sociais. As agdes dos
sistemas nao se dao sem algum pressuposto ou sem uma expectativa, qualquer que
seja ela: é isso que demonstra a relacdo alter/ego. Contudo, essa “determinacdoQ
devido a contingéncia, possibilita sempre algo diverso, ou seja, a possibilidade de
outra coisa qualquer. E isso confirma, em conjunto com a auto-referéncia, que a

sociedade € um sistema autopoiético.

A autopoiésis do sistema social se da através da reproducéao recursiva de
sua operacgao peculiar que é a comunicacgao. Os sistemas que operam com base no
sentido dispdem de ligagbes somente seletivas entre seus elementos, a qual
possibilita uma organizagao interna e as significagdes das interpenetragdes com os

demais sistemas — que configuram sempre ambiente uns para os outros. Essa

%2 |bid., p. 216. Traducdo livre: ... cid che conta & vivere esperienze in relazione all@mbiente - per il
simplece fatto che & possibile agire tenendo conto del partner solo se si & a conoscenza di como noi
stessi siamo visti da quest@Itimo entro il suo ambiente. Il risultato generalizzato del fatto che operiamo
permanentemente in una tale condizione di doppia contingenza configura, infine, la dimensione
sociale di ogni forma di senso, vale a dire la possibilita di chiederci, a proposito di ogni senso, come
esso vengo esperito e assimilato da altri.O

% Ipid., p. 362. Traducgao livre: “Il senso consente alla coscienza di comprendere e riprodurre se
stessa nella comunicazione e consente inoltre, per converso, di imputare la comunicazione alla
coscienza dei partecipanti.O

oA expectativa sobre expectativa € um conceito também reflexivo na medida em que ela mesma
pode se tornar expectativas, ou seja, quando a expectativa sabe que é esperada — é nesse sentido
que elas funcionam como estruturas sociais € podem ordenar as situagdes caracterizadas pela dupla
contingéncia. Cf. NICOLA, Daniela. Op. cit. p. 46-47. LUHMANN, Niklas. Sistemi sociali, p. 627 e seg.
BARALDI, Claudio; CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Helena. Op. cit., p. 46-49.
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organizacao significa que a autopoiésis do sistema pressupde a seletividade de suas

ligacdes.

Como instrumento da observagcdo e da descricdo o conceito de
complexidade pode ser aplicado a todos os possiveis estados de fato; ela nédo se
refere ao sistema como um todo e nem pressupde que um estado de fato complexo
0 seja s6 de um modo. Podem existir diversas descrigdes da complexidade desde
que o observador esteja em condicbes de descrever a unidade de uma

multiplicidade em elementos e relacdes®.

Também um sistema pode se descrever como complexo de diversos
modos. Isto deriva tanto da natureza paradoxal do conceito, quanto do fato que um
observador pode descrever as descricoes de complexidade de um outro observador;
assim podem ser constituidos sistemas hipercomplexos que contenham também
uma pluralidade de descricdes da complexidade.®® Desse modo, a complexidade
esta relacionada com a capacidade do sistema modificar a propria estrutura, com a
capacidade de alargar o repertério das préprias respostas, com a autonomia em

relagdo ao ambiente, em resumo: com a capacidade de auto organizagélo.67

Segundo esses aspectos, a sociedade é um caso extremo de
complexidade, porque sua operagao elementar, isto €, a comunicagao a coloca sob
consideraveis restricdes. Realmente as comunicagdes sao extremamente proximas
e suas ligagdes dependem de sequencializagdo. Segue que suas necessidades de
tempo séo altas, isso significa que a possibilidade de desagregarem-se também é
alta. Mas os disturbios provocados pelo ambiente constituem fatores de auto
modificagdo e de crescimento para os sistemas: os sistemas se nutrem da
“desordemO Eles encontram no distirbio o impulso e os recursos informacionais
suficientes para conseguirem outros niveis de auto organizacdo e, assim, mais
complexidade.®® Devido a essa imprevisibilidade de escolhas, o aumento da
complexidade dos sistemas sociais — que se relaciona diretamente com sua

capacidade evolutiva — ndo esta ligada a um fim determinado, n&o se constitui de um

% | UHMANN, Niklas; DE GIORGI, Raffaele. Op. cit., p. 42.

% |dem.

67 SCIOLLA, L.; RICOLFI, L. Il mito della Complessita: usi analitici e mode in sociologia. In: FORNI,
Enrico M. (org.). Teoria dei Sistemi e Razionalita Sociale. Bologna: Capelli Editore, 1983. p. 237.
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telos pré-determinado. Isso quer dizer que a evolugdo dos sistemas sociais e,
portanto, sua complexidade, se da por mecanismos obliquos, para os quais a

contingéncia serve como recurso evolutivo.

Assim, ndo € possivel nunca um ponto final ou uma ultima palavra. A
consequéncia disso para os sistemas sociais € que ha producao de uma infinidade
de comunicagao. Isso significa, também, que a representacdo da complexidade no
sistema pode ficar aberta como um fendmeno que deve ser continuamente

explicado.®®

Pode-se dizer, entdo, que os principios organizativos dos sistemas sociais
sao acéntricos e autbnomos, ou seja, ndo dependem de uma ordem externa ou de
um comando que dita normas de organizacdo. O que ocorre € uma auto-
organizagdo dependente estruturalmente do grau de complexidade dos sistemas.
Esta solugao reflexiva remete a mais importante aquisi¢do evolutiva que em geral
torna possivel a comunicacdo: a representagdo da complexidade na forma de

sentido.

As duas partes da forma sentido sio: atualidade e potencialidade. Assim,
cada atualizacdo do sentido potencializa outras possibilidades de sentido. Desse
modo, a seletividade e a contingéncia de todas as operagdes torna-se uma
necessidade inevitavel: a necessidade desta forma de autopoiésis. Através da forma
sentido, pode-se dizer que o mundo esta presente a cada instante ndo como
totalidade ou com um ente pleno, mas como diferenca entre sentido atualizado e

possibilidades que sdo acessiveis a partir desse sentido.”

O mundo ndo pode ser considerado um ser vivo, nem um agregatio
corporum, nem uma universitas rerum, ele nao é nem a totalidade das coisas visiveis
e invisiveis, ou seja, das coisas e das idéias; ndo € o espago ou o tempo absoluto. O
mundo € somente o horizonte total de cada experiéncia vivida que seja munida de
sentido. O mundo quer ser entendido ndo como agregado, mas como correlato das

operagdes que nele tém lugar. Para a teoria dos sistemas o conceito de mundo

% Ibid., p. 238.
% LUHMANN, Niklas; DE GIORGI, Raffaele. Op. cit., p. 43-44.
0 |bid., p. 44.
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significa que ele é a totalidade daquilo que para qualquer sistema é sistema e

ambiente.”’

O mundo moderno n&o é um segredo e, portanto, ndo € mais sagrado, ele
€ acessivel pelo sentido e ao mesmo tempo limitado, porque ndo pode ser
totalmente significado. Por isso, paradoxalmente, ele € também inacessivel, ou seja,
€ acessivel somente operativamente (por exemplo, pode ser objeto de pesquisa),
mas todas as operagdes do conhecer e do comunicar sdo por si mesmas
inacessiveis. O mundo pode ser observado, mas nesta operagao o observador se
confunde com o terzo escluso. A unidade do mundo, entdo, ndo é um segredo, mas
um paradoxo. Ela é o paradoxo do observador do mundo, que se entretém no

mundo, mas n&o pode observar a si proprio.”

Para Luhmann a sociedade moderna é a sociedade do mundo. De uma
parte isso significa que sobre o globo terrestre e, por isso, em todo o mundo que
pode ser comunicativamente alcangado existe sé uma sociedade, pois existe um sé
modo da sociedade operar: comunicando — este € o aspecto estrutural e operativo
do conceito. Ao mesmo tempo, porém, a expressao sociedade do mundo deve
indicar que cada sociedade constréi um “mundoOe assim dissolve o paradoxo do
observador do mundo. A semantica do mundo varia com a evolugao estrutural do
sistema da sociedade; mas ver e dizer isto pertence ao mundo contemporaneo e

esta é uma das teorias sobre o mundo que inclui a abertura cognitiva dos sistemas.

A essa sociedade, que se descreve como sistema da comunicacio
operativamente fechado e que se expande e se contrai porque se comunica,
corresponde um mundo que tem exatamente esses mesmos caracteres: um mundo
que se expande e se contrai em fungdo daquilo que acontece. Isto vale dizer que
para a sociedade moderna existe um mundo eterarquico e acéntrico que se

desenvolve segundo as descrigbes de um observador.

Nesse sentido, a autopoiésis dos sistemas sociais se da através da
comunicagédo e a sociedade constitui o sistema global de todas as comunicagdes

possiveis. Isso significa, também, que a operacdo peculiar da sociedade é a

" Ibid., p. 49.
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comunicagao, que se produz e reproduz através da rede recursiva de comunicagao a

comunicacgao.

A comunicagéao constitui, assim, a operagdo genuinamente social que, apesar
de co-existir com os sistemas psiquicos (sistema social e psiquico pressupbem-se),
nao é imputavel a nenhum deles em particular — a comunicagao existe,

independentemente de qualquer consciéncia (auto-referéncia).”

Considerando-se, entdo, a rede de conceitos aqui apresentada e levando
em conta a contingéncia, a complexidade’ constitui ndo s6 a multiplicacdo de
possibilidades de sentido e de experiéncia que podem ser vividas pelos sistemas;
ela constitui, também, diferenciagao simbdlica, incomensurabilidade das escolhas e

antagonismos entre mundos.”

Nesse ponto, faz-se necessario mais um passo afim de possibilitar a
compreensao de como a comunicagao opera na sociedade e como se estrutura um
sistema global que, através de meios de comunicacdo generalizados, possibilita a

existéncia de sistemas parciais, dentre eles o direito.

2 Ibid., p. 49-50. Cf. acima as explanagdes sobre observagédo de segunda ordem.

8 “Por isso, deve ser consignado com clareza que a sociedade — isto é, a comunicacdo — é uma
ordem emergente que n&o coincide ponto por ponto com a consciéncia, nem com tudo aquilo referido
a insondavel profundeza da interioridade do ser humano. Por outras palavras, a sociedade comeca
excluindo de forma consciente seu papel de chegar a ser o ambito da maxima auto-realizagdo do ser
humano através de outrem. Essa exclusado se desenvolve de maneira metddica em virtude da propria
limitagdo estrutural da comunicacdo.OCf NAFARRATE, Javier Torres. Galaxias de comunicacdo: o
legado tedrico de Luhmann. Op. cit., p. 150.

" Nos mais variados campos, inclusive na antropologia, as teorias sobre a complexidade — elas
mesmas complexas — obrigam a interpretar até mesmo a humanidade n&do como um ser, mas como
um devir, ndo como um estado de fato, mas como um processo. Entretanto, “dizer que o processo de
hominizagdo possui um carater inacabado ndo equivale a dizer, € bom lembrar, que possui um
carater incompleto. Significa, mais propriamente, que os éxitos futuros do processo de hominizagéo
nao estdo necessariamente inscritos na natureza humana. Dependem dos vinculos da histéria
passada, mas também das atuais escolhas da nossa espécie. A humanidade ndo € um destino, a
humanidade é uma reinvencdo continua.OCf. BOCCHI, Gianluca; CERUTI, Mauro. A complexidade
do devir humano: Edgar Morin e o carater inacabado do processo de hominizagao. In: PENA-VEGA,
Alfredo; NASCIMENTO, Elimar P. (org). O Pensar Complexo: Edgar Morin e a crise da
modernidade. 32 edi¢cdo. Rio de Janeiro: Garamond, 1999. p. 153. (grifo nosso).

® SCIOLLA, L.; RICOLFI, L. Op. cit., p. 244.
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1.3. Os principios elementares da comunicagao

A comunicagao na Teoria da Sociedade de Luhmann € construida a partir
de dois pilares basicos: a reflexibilidade do conceito de comunicacédo e sua fungao
como operagao genuinamente social. Assim, num primeiro momento, € necessario
identificar como estruturalmente a comunicacao opera e se reproduz na sociedade —
nessa analise esta necessariamente implicado a formalizagdo tedrica ou a auto-
referenciabilidade da forma comunicacao, como ja foi, genericamente, explicitado no
item inicial deste capitulo. Num segundo momento, é possivel analisar a fungao da
comunicagdo como caracteristica dos sistemas sociais e como ela torna possivel a

sua formacao.

A comunicagado é, para Luhmann, um evento extremamente improvavel;
ela se torna provavel por si mesma e encontra o motivo para o seu verificar-se
somente nos referimentos recursivos, isto €, nas operagdes comunicativas as quais

reage e estimula de forma auto-referencial.”®

Portanto, a partir duma analise estrutural, ela ndo constitui um evento que
dependa da racionalidade dos seres humanos ou das relagdes entre os homens. A
capacidade cognitiva dos seres vivos e, numa dimensao social, principalmente dos
seres humanos, € inegavel. Mas as vantagens derivantes da extensao social dessa
capacidade, ndo sao obtidas somente porque os seres vivos sao dependentes uns

dos outros, ou porque se “relacionamO

Os seres vivos vivem de modo singular, justamente porque sao sistemas
determinados pela estrutura. Assim, segundo essa analise estrutural, € muito
improvavel que devido aquilo que fazem, eles possam ser uteis uns aos outros. Isso
equivale a dizer que essa vantagem so6 é possivel pelo fato de que os seres vivos
tornam-se dependentes de um sistema de ordem superior, sob cujas condigdes eles

podem escolher os contatos reciprocos e, justamente por isso, ndo sao dependentes

® LUHMANN, Niklas; DE GIORGI, Raffaele. Op. cit., p. 61.
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uns dos outros. Para os seres humanos esse sistema de ordem superior € a

sociedade enquanto sistema comunicativo.”” Dai Javier Torres Nafarrate dizer que

a comunicagao € instaurada como processo emergente no processo da
civilizagdo. Os seres humanos tornam-se dependentes desse sistema emergente
de ordem superior, cujas caracteristicas fazem com eles possam eleger os
contatos que desejam entabular com outros seres humanos. Esse sistema de

ordem superior é o sistema de comunicacdo chamado sociedade.”

Portanto, a sociabilidade ndo € um caso especifico de agao, ela € uma
acao que vem constituida dentro dos sistemas sociais, através da comunicagao

como reducdo de complexidade.”

A reducdo da complexidade®® constitui um dos principais principios da
comunicacdo, ja que a indeterminacdo do mundo®' é atenuada através de sua
apreensao cognitiva. Os sistemas sao compostos por selegcdes e sua estrutura
funciona de tal modo que possibilita essas harmonizagdes seletivas entre seus
elementos. Isso esta relacionado com o aporte existente entre comunicacao e
consciéncia: a comunicagao possibilita que a experiéncia interior do ser humano seja
percebida como exteriorizagdo comunicativa — e, nesse sentido, ela continua

reflexiva, porque permanece sendo comunicagao.

Porque reduz complexidade e se torna autbnoma, a comunicagao € capaz

de constituir complexidade propria e, assim, se tornar estruturalmente complexa, a

" Ibid., p. 64.

® NAFARRATE, Javier Torres. Op. cit. p., 151.

® LUHMANN, Niklas. Sistemi sociali. Op. cit. 256.

0 A redugdo da complexidade € uma tendéncia universal de qualquer sistema, além de ser a
prerrogativa que mantém a autonomia do sistema em relagdo ao ambiente, como ja foi explanado no
item 1.1. e 1.2. Para Luhmann esse principio refere-se a constituicdo primaria dos sistemas de
comunicagao e “dado que sua conformagao estrutural ndo tolera o absoluto e o definitivo, a
comunicagao conserva seu carater regido pelo acaso — portanto pleno de risco — durante a vida toda
de uma comunidade. E poderosa porque possui o poder magico de traduzir todas as realidades em
comunicagao; € oceanica, como o mar, porque contém tudo: ndo reconhece nada exterior a si
propria.OCf. NAFARRATE, Javier Torres. Op. cit. p., 152.
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ponto de, qualitativamente, manter-se no mundo como sistemas, significando, ou

seja, traduzindo a realidade indeterminada do mundo.

Com base no que se entende por diferenciacdo, pode-se dizer que os
sistemas de comunicagao (leia-se — sistemas sociais) constituem a si mesmos
mediante uma distingdo entre medium® e forma: a comunicagdo é possivel somente
como processualizacdo dessa diferenca.®®> Meio de comunicaco significa sempre o

uso operativo da distincdo entre substrato medial e forma.

A distingdo medium/forma transforma a improbabilidade da continuidade
operativa do sistema comunicativo em diferenga que pode ser tratada no interior do
sistema e, assim, possibilita a autopoiésis do sistema.®* Um medium é formado por

elementos acoplados de modo solto e a forma liga seus elementos de modo coeso.

Para que haja acoplamento entre os elementos, necessita-se de tempo.
Os elementos do medium sao constantemente ligados e deixados em liberdade.
Sem medium nao ha forma e sem forma nao ha medium — essa diferenca pode ser
continuamente reproduzida no tempo.®® Portanto, “a diferenca entre acoplamento
solto e acoplamento coeso (...) torna possivel uma processualizagdo temporal das
operagdes nos sistemas estabilizados de modo dindmico e torna possivel, também,

a formacéo de sistemas autopoiéticos desse tipoO?® Assim,

um maior desenvolvimento do processo comunicativo mediante a diferenciagao

exige a conexdo de um maior numero de unidades comunicativas dentro do

81 Cf. parte final do item 1.2. (p. 20-22) do presente capitulo.

82 para NAFARRATE, o medium, entendido de forma genérica, € a base do principio de integragéo
solta. Por esse principio &€ possivel a comunicagdo aumentar seu grau de complexidade e porque se
agrupa em estruturas cada vez mais compreensivas e diferenciadas, a sociedade nao entra em
colapso, ou seja, transforma o improvavel em provavel. Cf. NAFARRATE, Javier Torres. Op. cit. p.,
155-156.

8 LUHMANN, Niklas; DE GIORGI, Raffaele. Op. cit., p. 64.

® Ibid., p. 65.

% |bid., p. 66.

% |dem. Traducéo livre: “La differenza tra accoppiamento sciolto e accoppiamento stretto (...) rende
possibile una processualizzazione temporale delle operazioni nei sistemi stabilizzati in modo dinamico
e rende possibile quindi la formazione di sistemi autopoietici di questo tipo.O
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processo — entendendo-se por processo (..) o nexo temporal entre uma

pluralidade de eventos seletivos, devido ao condicionamento reciproco.?’

Consequentemente, cada comunicagdo € produzida por uma rede
recursiva de comunicacdes que define a unidade do sistema social. Nesse sentido, a

continuagao da comunicagao constitui a autopoiésis do sistema social.

Por estar constantemente sendo ligado e solto, pode-se dizer que o
medium circula no sistema, sua unidade se da pelo movimento. Devido a isso
também nos sistemas comunicativos, em que o sentido®® tem uma importancia
fundamental, € a forma que pode unir-se operativamente. Por exemplo, na
linguagem® ndo sdo as palavras (estimulos sonoros e visuais), mas sdo as
proposicoes que formam sentido que podem ser processualizadas como
comunicagao. Aqui se inclui o principio da dindmica da comunicag¢do. Segundo esse

principio pode-se afirmar que

8 LUHMANN, Niklas. Sistemi sociali. Op. cit. p. 270. Traduc&o livre: “Un maggiore sviluppo del
processo comunicativo mediante la differenziazione esige la connessione di un maggior numero di
unitd comunicative entro un processo — intendendo qui per processo (...) il nesso temporale fra una
Esluralité de eventi selettivi, dovuto al condizionamento reciproco.O

Aqui faz-se necessario, ainda que rapidamente, explanarmos sobre a importancia da semantica no
que diz respeito a comunicagao e ao sentido. O conceito de seméantica esta implicado nesses dois
ultimos conceitos. Ela permeia toda a construgéo tedrica de Luhmann, principalmente no que diz
respeito a comunicagdo e estrutura social. Assim, no ambito social ela esta ligada ao que se
considera como patrimdénio conceitual da sociedade. Pode-se dizer que a seméantica é aquela parte
dos significados condensados — e por isso estad relacionada com os meios de comunicagao
generalizados sobre base simbdlica — e reutilizavel, que esta a disposi¢ao para ser comunicado.
Também relaciona-se com a evolugédo estrutural da sociedade — diferenciagbes sociais. Nesse
sentido, as mudangas da semantica sdo correlatas as mudangas estruturais da sociedade através
variavel interveniente da complexidade social. Cf. BARALDI, Claudio; CORSI, Giancarlo; ESPOSITO,
Helena. Op. cit., p. 201-203. LUHMANN, Niklas. Sistemi sociali. Op. cit. p. 147-204. LUHMANN,
Niklas. Strutura della Societa e Semantica. Roma-Bari: Laterza, 1983.
A linguagem constitui um medium, ou seja, um dos meios de comunicacdo que torna possivel a
compreensao da comunicagdo. No contexto da comunicagédo a linguagem pode constituir uma das
bases perceptivas que torna possivel a compreensdo da diferenga entre ato de comunicar e
informacgao. A linguagem, ao consentir a comunicagdo assumir como objeto conteudos, possibilita-lhe
assumir a forma reflexiva, ou seja: comunicar sobre si mesma. O codigo da linguagem se
processualiza através da possibilidade de negagédo daquilo que foi comunicado (sim/ndo). Nesse
sentido a comunicagdo linguistica assume a forma de uma diferenga entre duas possibilidades
opostas e pode, por isso, enquanto distingdo, ser elaborada como informacgéo. Conseqlientemente, a
linguagem consente em comunicar informativamente sobre qualquer conteudo, e constitui, desse
modo, 0 mecanismo de variagdo da evolugio da sociedade. Diferentemente das principais teorias da
linguagem, esta ndo é para Luhmann um sistema, mas um medium estruturante das préprias
operacgdes dos sistemas autopoiéticos que operam com base no sentido (sistemas sociais e sistemas
psiquicos). Cf. LUHMANN, Niklas; DE GIORGI, Raffaele. Op. cit., p. 68-76. BARALDI, Claudio;
CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Helena. Op. cit., p. 140-142.
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a comunicagao é uma concepg¢ao dindmica que, ao incrementar a complexidade
das formas que a integram, expressa a vida da sociedade. Praticamente toda a
dindmica social é expressa através de um processo de expansao crescente, que
vai encontrando estruturas cada vez mais compreensivas de agrupamentos. Um
dos fatos evidentes da comunicacdo €& estar em ftransformacdo e
desenvolvimento constantes. Estruturalmente a comunicagdo faz-se mais
diferenciada, e funcionalmente tende ao aumento de complexidade. Tem de ficar
claro que o aumento de complexidade nao quer dizer maior controle sobre seu
préprio processo de expansado. Quer dizer apenas que as contradi¢gdes
fundamentais tendem a se distribuir em diversos modulos sociais de
comunicacgao (sistemas sociais) de forma tal que a sociedade (a comunicagao)
ndo se paralisa por uma contradicdo dominante e omniabrangente. Portanto, o
modelo da comunicagdo ndo é um modelo de equilibrio, mas um modelo a
sugerir que a perturbagdo introduz uma perspectiva mediante a qual

potencializa-se o sistema chamado sociedade.*

Operacionalmente, a comunicagao constitui uma unidade tripolar entre ato
de comunicar, informacdo e compreensdo da diferenga dos dois primeiros. E através
da sintese dessas trés sele¢cdes que ela acontece como evento emergente. Em
outras palavras: a comunicacido € o elemento ultimo ou a operacao especifica dos

sistemas sociais.”’!

A comunicagdo ocorre através de um processo em que o0 ato de
comunicar transmite uma informacdo que, por sua vez, pode ser compreendida.
Assim, a compreensdo é a “ultima etapaOda comunicacdo, ou seja, é o ato que a
realiza na medida em que conclui 0 ato comunicativo. A comunicagao exige,
também, tempo para se realizar e pressupde um ego e um alter que tornam

operativo a transmissao da informacéao.

% NAFARRATE, Javier Torres. Op. cit. p., 158.
o1 BARALDI, Claudio; CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Helena. Op. cit., p. 69. Cf. também LUHMANN,
Niklas; DE GIORGI, Raffaele. Op. cit., p. 61.
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Ha& comunicagao se ego compreende que alter emitiu uma informacgéo. A
emissao (ato de comunicar) de informacdo ndao & sozinha comunicagdo. Ela é
realizada somente se ha compreensao — a distingdo entre transmisséao e informacéao

que funda a comunicagao.

A informagao também constitui uma seleg¢ao, pois opera uma distingdo no
mundo entre aquilo que € dito e aquilo que, consequentemente, € excluido. Desse
modo, ela é uma selecio especifica da comunicagao que nao é somente transmitida,
mas, também, compreendida. A informacéo é transmitida por alter e compreendida
por ego. E nesse sentido que a compreensdo opera, igualmente, uma selecéo,
porque atualiza uma particular diferenca entre ato de comunicar e informacéao e,
assim, realiza a capacidade de ligamento entre uma comunicagdo e uma outra

comunicagao.®?

Nesse processo, a compreensdo constitui o fator auto-referencial do
processo de comunicacdo. E ela que possibilita a recursividade da comunicagéo,
pois acontece num contexto de conexdes entre comunicagdes. Isso significa que a
continuidade da comunicacdo depende da recorréncia a outra comunicagdao. A
comunicagdo se da, consequentemente, pela auto-referéncia de base. Isso

corresponde a dizer que ela é reflexiva porque pode comunicar sobre si mesma.

No ambiente ndo existe nenhum correspondente da comunicacao, por
isso, ela produz necessariamente uma separagdo — mediante diferenciagdo® com o
seu ambiente. Essa separagdao diz respeito ao fechamento operacional da
comunicagado no contexto seletivo, isto €, a selecdo e a redugao de complexidade
que vem realizada no sistema social pela comunicacdo, que remete
necessariamente ao principio da autonomia da comunicagcdo — que possibilita a
comunicacdo manter estavel sua propria maneira de operar, além de superar a

correspondéncia ponto por ponto com o ambiente.*

Isso nao significa que o ambiente é desconsiderado cognitivamente no

processo comunicativo. Ao contrario, porque a comunicagdo opera através do

*2 |pid., p. 70.
% LUHMANN, Niklas. Sistemi sociali. Op. cit. 259.
% NAFARRATE, Javier Torres. Op. cit., p. 153.
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sentido, ela relaciona-se, diretamente ou indiretamente com seu ambiente. Isso quer
dizer que “um sistema pode comunicar ndo sé sobre si mesmo, mas também

facilmente e talvez melhor sobre aquilo que esta além dele mesmoO”®

Assim, para os sistemas sociais, o ambiente vem construido
comunicativamente como informagao, ou seja, aquilo que nao é sistema é observado
como tema da comunicagdo. Por isso, nos sistemas sociais existem somente

comunicacdes e estruturas que permitem comunicagdes.*

A comunicacdo, considerada do ponto de vista da conquista evolutiva,®’
constitui um evento extremamente improvavel, em trés sentidos: ela pressupde uma
harmonizagao entre os pares que se comunicam, para tanto, pressupde seres vivos
independentes um do outro, cada um com um ambiente préprio e com um aparato
especifico de elaboracdo de informacdo, nesse sentido € improvavel uma
compreensao entre alter e ego, devido a separagdo entre seus corpos e
consciéncias; ha, ainda, a improbabilidade da unido entre os destinatarios; e,
finalmente, quanto ao sucesso da comunicacdo, ndo se pode afirmar que quando

acontece ela € aceita e seguida.

Considerar a comunicagcdo como um evento improvavel, serve para
demonstrar como, no processo evolutivo, ela transforma improbabilidade em
probabilidade e se transforma num evento que existe (real), além de dar inicio a
formacdo dos sistemas. “As improbabilidades intrinsecas no processo de
comunicacdo € o modo como elas sdo superadas e transformadas em

probabilidades, regulam também a construcédo dos sistemas sociaisO?®

A essa conquista evolutiva da-se o nome de meios de comunicagao. O
primeiro deles é a linguagem® como instrumento caracterizado pelo uso de signos

acusticos e o6ticos para a transmissdo de sentido. Devido a linguagem pode-se

% |LUHMANN, Niklas. Sistemi sociali. Op. cit. 259. Tradugao livre: “Un sistema pud comunicare non
solo su se stesso, ma altrettanto facilmente e forse meglio su cid che & altro da se.0

% BARALDI, Claudio; CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Helena. Op. cit., p. 71.

%7 Cf. sobre o tema evolugao no item 1.4. desse capitulo.

% |LUHMANN, Niklas. Sistemi sociali. Op. cit. p. 275. Tradugao livre: “Le improbabilita instrinseche del
processo di comunicazione e il modo in cui vengono superate e transformate in probabilita, regolano
anche la construzione dei sistemi sociali.O

% Cf. nota 83 acima.
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desenvolver meios de difusdo, por exemplo, a escrita e a impressao de livros' que,
para Luhmann, marca o inicio da modernidade, com o desenvolvimento da
tecnologia da comunicagdo. Através dos meios de difusdo € possivel criar
possibilidades de conservagcdo de informagdes que podem ser melhoradas e
modificadas com o tempo, ampliando-se o horizonte de comunicacgées.'”’
Finalmente, devido aos meios de comunicagdo generalizados sobre a base
2

simbdlica,’® é possivel o sucesso da comunicacdo enquanto acontecimento

independente da sua aceitagdo ou recusa.

Assim, a linguagem, os meios de difusdo e os meios de comunicagao
generalizados sobre a base simbdlica sdao conquistas evolutivas que motivam e
incrementam, reciprocamente, as prestacdes em matéria de elaboragdo das

informagdes que podem ser desenvolvidas através da comunicagéo social.

E esse o modo pelo qual se produz e se reproduz a sociedade como sistema
social. Uma vez que a comunicagcdo € iniciada e mantida em movimento, é
inevitavel que se forme um sistema social em grau de limita-la, e do
desenvolvimento dos sistemas sociais resultam condicbes de base que
consentem em formar expectativas em relagcdo aquilo que, no fundo, é
improvavel, transformando o improvavel em qualquer coisa suficientemente
provavel. No que diz respeito aos sistemas sociais, isso ocorre num processo

rigorosamente autopoiético, que produz ele mesmo aquilo que torna possivel.'®

%] UHMANN, Niklas; DE GIORGI, Raffaele. Op. cit., p. 82-104.

9" LUHMANN, Niklas. Sistemi sociali. Op. cit. p. 277.

%2 |bid., p. 278 e seguintes. Cf. também para maiores especificidades LUHMANN, Niklas; DE
GIORGI, Raffaele. Op. cit., p. 105-162. Os meios de comunicacdo generalizados sobre a base
simbdlica sdo aqueles que usam generaliza¢des para simbolizar o nexo existente entre selecdes e
motivagdes, por exemplo, a verdade, o amor, o poder e o direito.

1% Ipid., p. 279. Tradugéo livre: “E questo il modo in cui si produce e si reproduce la societa quale
sistema sociale. Una volta che la comunicazione & stata avviata e viene tenuta in movimento, &
inevitabile che si formi un sistema sociale in grado di limitarla, e dallo sviluppo dei sistemi sociali
resultano condizioni di supporto che consentono di formare aspettative in relazione a cid che, in
fondo, & improbabile, trasformando I@nprobabile in qualcosa di sufficientemente probabile. Al livello
dei sistemi sociali, cid avviene in un processo rigorasamente autopoietico che produce esso stesso cid
che lo rende possibile.O
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Com base nesse argumento, pode-se afirmar que os meios de

comunicagao, quando operam diferenciagdes, influenciam a evolugao socio-cultural.

Para os sistemas sociais, comunicagdo ndo € 0 mesmo que agao e nem o
processo de comunicacdo se confunde com uma cadeia de acdes, apesar da acao
ser fator fundamental para a autopoiésis dos sistemas sociais. Porque a
comunicagdo como unidade pressupde trés eventos seletivos (ato de comunicar,
informagdo e compreensdo), sua esséncia esta na seletividade daquilo que é
comunicado (informagdo) ou na seletividade do que € compreendido

(compreensao).'®

Nesse processo, a agao € a selecado que se atualiza como emissao (ato
de comunicar) e, portanto, como atribuicdo ao sistema. A agdo, no sistema de
comunicacao, constitui uma descricao simplificada: ela pode ser observada como
emissao, ou seja, pode ser atribuida a alguém que transmite o ato e, assim, ser
imputada como responsabilidade, intencdo ou motivo. Consequentemente, ela é
indispensavel a autopoiésis do sistema, pois s6 se pode observar que houve

comunicagao se o ato péde ser atribuido a alguém como agéo. Por conseguinte,

(...) uma sucessiva comunicagao pode ser referida aquilo que foi dito
procedentemente como resposta, reacdo ou recusa. Através da atribuicido de
acao, o processo comunicativo pode observar a si mesmo: a atribuicido de acao
€ uma auto simplificacdo necessaria que permite a um sistema social constituir

as proprias operacdes em referéncia as proprias operagdes.'®

Somente quando se insere no processo comunicativo uma concessao

baseada na agdo ocorre uma orientacdo daquele que emite e daquele que recebe a

1% Ibid., p. 281.

105 BARALDI, Claudio; CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Elena. Op. cit., p. 72. Tradugao livre: “... una
successiva comunicazione puo riferirsi a cid che € stato detto in precedenza come risposta, reazione
o rifiuto. Attraverso I@ttribuizione di azioni, il processo comunicativo & in grado di osservare se stesso:
I@ttribuizione di azioni & un@uto-semplificazione necessaria che permette ad un sistema sociale di
costituire le proprie operazioni in referimento alle proprie operazioni.O
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informacao. Nesse sentido, as agdes, nos sistemas sociais, se constituem através de

processos de imputagao.

Mas o sistema n&o é vinculado estruturalmente a aceitacdo do que é
comunicado. A negagao de qualquer comunicagdo € linguisticamente possivel e
compreensivel. Nesse sentido, a comunicacao nao se funda no consenso, ou seja, a
recusa de comunicacao ndao impede que no processo comunicativo haja envio de
informacgéo entre alter e ego. Essa autonomia possibilita que a comunicagao inicie a
formacdo dos sistemas. Cada vez que ela ocorre, “se assiste a formacao de
estruturas tematicas e de conteudos de sentido disponiveis de modo redundante e
ao nascimento de uma massa (...) que produz oferta com as relativas possibilidades

de aceitacéo ou recusaO'®

Isso indica que a comunicacdo possui uma estrutura aberta no que diz
respeito ao sentido. Também, devido ao sentido, a comunicacdo produz uma
mudanca no estado de fato do sistema e isto esta diretamente ligado a compreensao
do ato de comunicar. Independentemente da aceitacdo ou da recusa da
comunicagado, € impossivel para o destinatario ignorar que ela ocorreu. Dai a

afirmativa de que,

a comunicagao € (...) um processo totalmente autbnomo, fechado em termos
auto-referenciais, de tratamento de sele¢des que nao perdem jamais sua
caracteristica de selecdo; um processo de continua mudanca formal de materiais
portadores de sentido, um processo de conversao de liberdade em liberdade,

acompanhada pela mudanca dos condicionamentos.'”’

'% | UHMANN, Niklas. Sistemi sociali. Op. cit. 292. Tradugo livre: O.si assiste alla formazione di
strutture tematiche e di contenuti di senso disponibile in mo ridondante e lla nascita di una massa (...)
che produz offerte com le relative possibilita di accettazione o di rifiuto.O

%7 Ipid., p. 264. Tradugao livre: “La comunicazione & (...) un processo totalmente autonomo, chiuso in
termini autoreferenziali, di trattamento di selezioni che non perdono mai il loro carattere di selezioni;
um porcesso di continuo mutamento formale di materiali portatori di senso, un processo di

conversione di liberta in liberta, accompagnata dal mutare dei condizionamenti.O
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Devido ao fechamento operacional dos sistemas de comunicagao
(sistemas sociais), o ambiente lhe é acessivel somente como informacéo, ele pode
ser vivido pelo sistema como experiéncia seletiva e recebido somente através de

modificagdes do proprio sistema e do respectivo ambiente.

Resumidamente, pode-se dizer que os sistemas sociais sdo compostos
de comunicagdes e da sua imputagao sobre forma de agdes. Sua unidade é possivel

gracas a sua auto-referéncia, ou seja, a conexao entre comunicagdes.

1.4. Evolugao e diferenciagdes sociais

Para Luhmann a sociedade € resultado da evolugéo. Por evolugédo deve-
se entender, de inicio, o crescimento do numero de pressupostos sobre os quais

uma certa ordem pode reger-se.'®

A teoria da evolugédo ndo é uma teoria do progresso. Ela demonstra tanto
a emergéncia dos sistemas como a sua destruicdo.'® A teoria da evolugdo ndo
fornece alguma interpretagdo do futuro. Ela ndo pressupde alguma teologia da
histéria nem numa prospectiva de um fim bom ou ruim. A teoria da evolugdo nem
mesmo € uma teoria do controle da evolugdo. Ela ocupa-se simplesmente de
explicar as transformacodes estruturais dos sistemas, descrevendo e interpretando

os modos como um sistema muda sua estrutura através das proprias operacgdes.'™°

O aporte existente entre teoria dos sistemas e teoria da evolugédo é
marcado por um ponto de partida especifico e ja definido: a diferenciagcao
sistema/ambiente. Como a teoria dos sistemas ndo se ocupa de um objeto
determinado, mas de uma distincdo marcada pela diferenca entre sistema e

ambiente, para ela evolugao significa as transformacgdes da estrutura que podem ser

'% | UHMANN, Niklas; DE GIORGI, Raffaele. Op. cit., p. 170.
%9 |bid., p. 174.
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efetuadas internamente nos sistemas — isto €, de modo autopoiético. Entdo o
objetivo da teoria da evolugdo consiste, na teoria dos sistemas, na especificacéo

teorética das transformacgdes estruturais da sociedade.

Contudo, a diferenca entre sistema e ambiente demonstra que nenhum
sistema pode evoluir sozinho ou a partir de si: € a diferenca sistema/ambiente que
torna possivel a evolucdo'". Cada transformacédo no sistema, ao mesmo tempo,
provoca transformacdes no ambiente de outros sistemas. Esse efeito de
multiplicacdo ativa, contemporaneamente, muitos outros efeitos que provocam
transformacdes em outros sistemas, sejam elas relevantes ou nao, estejam ou nao

coordenadas entre si.

Isso significa que os recursos evolutivos do sistema ndo séo

"2 exterior ao sistema. Partindo de uma

determinados por uma imputagdo causa
base tedrica de sistemas operacionalmente fechados, pode-se vislumbrar um uso
diferente da teoria da evolugao na pesquisa sociolégica. Nesse contexto, a estrutura
garante a autopoiésis dos sistemas, pois torna possivel selegdes recursivas entre
operacoes sistémicas. Em outras palavras, a seletividade caracteriza a formagao de

estruturas que, contingencialmente, poderia se dar de modo diverso. Assim,

a necessidade de uma selegdo da estrutura compativel com a autopoiésis
constitui o fundamento (...) da chance de uma evolugao diferenciada. Os tipos de
operacOes autopoiéticas e os tipos de correspondentes formagdes de sistemas —
pensemos na vida, na consciéncia e na comunicacido — s&o, por assim dizer,
descobertas singulares da evolugdo, as quais confirmam a sua validade com
base no seu potencial de desenvolvimento de estruturas. (...) Este acordo entre

autocontinuacédo e formacao de estruturas torna possivel e impde a evolugéo,

"% |bid., p. 175.Cf. também BARALDI, Claudio; CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Elena. Op. cit., p. 112.
Deve-se entender por estrutura as condigdes que delimitam o dmbito das operagdes que sdo capazes
de coligarem-se, ou seja, das operacdes que sdo condi¢bes da autopoiésis dos sistemas.

" NICOLA, Daniela Ribeiro Mendes. Op. cit., p. 61.

"2 Frisa-se aqui, segundo a teoria da evolugdo proposta por Luhmann, que ndo had uma “causa
necesserariaOque produza determinado efeito; as transformagdes sociais ndo podem ser descritas
por uma metodologia baseada nesses termos: utiliza-se entdo a perspectiva funcionalista, “que
objetiva deterrminar solugdes funcionalmente equivalentes aos problemas que se apresentam
empiricamente.ONICOLA, Daniela Ribeiro Mendes. Op. cit., p. 58.
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sem que haja necessidade de supor uma ‘sele¢do naturalOou outro tipo de

determinacdo externa da estrutura.™

E nesse sentido que a teoria da evolugdo para Luhmann n3o possui uma
base causal determinada pelo ambiente ou por fator externo ao sistema.'™ A
descricdo do processo operativo dos sistemas demonstra que somente um
observador pode fixar um inicio e um fim as operacbes dos sistemas. Para as
operacdes em si ndo existe um inicio, porque para os sistemas poderem reproduzir-
se aupoieticamente, ha a referéncia a uma operacao anterior, e do mesmo modo
nao ha um fim, pois cada ulterior operagao é produzida em recorréncia a operagdes

anteriores.

Nesse sentido, a diferenga sistema/ambiente pode ser observada
exclusivamente na dimensdao material. Um observador pode certamente pensa-la
como continuacdo de um passado ou passivel de ser continuada num futuro, mas
isso sO6 € possivel como representagdo no presente, ou seja,

115

contemporaneamente " e de acordo com significados dados por um observador.

Como orienta a teoria dos sistemas autopoiéticos, o conceito de evolugao
também possui uma forma de observacao: a distincdo entre variacdo, selegcéao e
reestabilizacdo. Esses trés elementos implicam-se mutuamente e sdo pensados pela
teoria dos sistemas de modo circular — a possibilidade de variar requer selegdes ja
estabilizadas, assim como a estabilizagdo de mudancgas é possivel com base em

mecanismos que assegurem uma seleg¢ao de variagdes que acontecem."

"3 | UHMANN, Niklas; DE GIORGI, Raffaele. Op. cit.,, p. 179. Tradugao livre: “la necessita di una
selezione della struttura compatibile con I@utopoesi costituisce il fondamento (...) della chance de una
evoluzione differenziale. | tipi di operazioni autopoietiche e i tipi delle corrispondenti formazioni di
sistemi - pensiamo alla vita, alla coscienza e alla comunicazione - sono, per cosi dire, scoperte
singolari dell@voluzione, le quali confermano la loro validita sulla base del loro potenziale per lo
sviluppo di struture. (...) Questo accordo tra autocontinuazione e formazione di strutture rende
possibile e impone I@voluzione senza che ci sia bisogno di supporre una ‘natural selectionQo altri tipi
di determinazione esterna della struttura.O

"4 Por isso Luhmann demostra nas diferenciagdes das fung¢des evolutivas presentes na evolugao
social a necessidade da separacao entre essas fungdes (variagdo, selecao e estabilizacdo). Nao ha
uma ordem natural do mundo que determine como as coisas devam acontecer: a evolugao se deve
somente a evolug¢ao (auto implicacdo da teoria da evolugéo), ou seja, ela torna possivel a si mesma
construindo as condicbes para a diferenciagdo de seus mecanismos. Cf. LUHMANN, Niklas; DE
GIORGI, Raffaele. Op. cit., p. 219.

"% UHMANN, Niklas; DE GIORGI, Raffaele. Op. cit., p. 181.

"® BARALDI, Claudio; CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Elena. Op. cit., p. 112.
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A variacao produz uma diferenga entre aquilo que € comum no sistema e
um desvio qualquer; isso produz uma variante para uma possivel selecdo, seja
contra ou a favor a inovagdao. A variagdo selecionada produz, por sua vez,
reestabilizagdo no ambito dos sistemas, mas somente quando ocorre a insergao das
transformagcdes estruturais, ou seja, quando a variante é selecionada e ha
compatibilidade estrutural no que foi selecionado'"”. Em outras palavras, através da
variagdo os elementos dos sistemas sao reproduzidos de forma diversa, para o
sistemas sociais isso significa uma comunicagdo inesperada ou surpreendente.
Quando o sistema seleciona essa variagdo “desvianteQ produz-se uma possibilidade
de mudanca estrutural, tornando possivel uma comunicagdo, por exemplo, que
surge como diretiva a outras comunicagdes. E, finalmente, devido a reestabilizagao é
possivel inovagdes ou formagdes de outros sistemas, que asseguram duragido e
capacidade de resisténcia. Basta lembrar da formagcdo de sistemas parciais na

sociedade moderna, como o direito, a economia, a ciéncia, etc.

A evolucdo é possivel através da realizagdo da sua forma ou através da
separacgao de suas fungdes; portanto, sem basear-se em qualquer principio causal, a
evolucdo proporciona aos sistemas a possibilidade de organizagao e, assim, mais
complexidade sistémica. Isso ndo implica uma continuidade linear na evolugao
sistémica; significa apenas que o sistema transforma o improvavel, o acaso, em
provavel, porque as estruturas altamente complexas dos sistemas evolutivos
oferecem maior possibilidade de disturbios e, ao mesmo tempo, maiores

possibilidades de suporta-los.""®

Assim, em nivel estrutural os sistemas adquirem o que se chama de
aquisi¢bes evolutivas, que sao indicadores dos resultados estruturais da evolugao.
Isso pressupde uma relagdo com a complexidade dos sistemas, que o torna passivel

de acolher as aquisi¢cdes evolutivas.

Existem, pois, estruturas cujas transformacbes produzem efeitos
surpreendentes sobre a complexidade do sistema da sociedade. As principais séo os
meios de difusdo da comunicagcdo, ja explanados acima, e as formas de

diferenciagdo dos sistemas, que sera descrita nesse item.

"7 NICOLA, Daniela Ribeiro Mendes. Op. cit., p. 62.



52

Tudo que vem distinguido, se se entende o resultado das operagdes,
pode ser indicado também como diferenca. Com base nessas analises, sustenta-se
a tese que as outras diferenciacdes se apresentam como consequéncia da diferenca
produzida, ou seja, da diferenciagao entre sistema e ambiente. Isso quer dizer que a
propria diferenciacdo sO pode ser explicada através das diferenciagdes dos
sistemas, porque cada ligamento operativo (recursivo) entre operagdes produz uma

diferenca entre sistema e ambiente.'"®

Entdo, num sentido amplo, o conceito de diferenciacao refere-se a auto-
delimitacdo de um sistema em relacdo a seu ambiente. Como as operacgdes dos
sistemas reproduzidas de modo autopoiético, cada uma delas ativa a diferenca entre

sistema e ambiente.

Se um sistema social existe desse modo, ou seja, pelo efeito da produgao
de uma diferencga entre sistema e ambiente, a diferenciagdo corresponde aquilo que,
como conseqiéncia da diferenciacdo, existe entdo como ambiente. Uma tal
diferenciacao — e este € o caso do sistema da sociedade — pode ser verificada no
ambito ndo indicado das possibilidades de sentido (um ambiente que pode ser
definido depois, s6 através da diferenciacéo), ou seja, num mundo nao ulteriormente

delimitado.'°

Dai afirmar-se que a sociedade € um tipo particular de sistema social
global que abarca todo o horizonte possivel de comunicacdes. E ela, enquanto
sistema, que mediante diferenciagdes internas e através da comunicacio possibilita
entender os mecanismos da evolugao social. Em outros termos, pode-se dizer que a
partir de diferenciagdes a sociedade provoca mutacdes estruturais; disso decorre
que a evolucdo social consiste na mudanca estrutural do ambiente interno da prépria

da sociedade.

Portanto, a diferenciacdo pode também ser verificada dentro de sistemas
ja formados — este é o caso de diferenciagao sistémica ou diferenciagao interna do
sistema. Nesse contexto, diferenciacédo do sistema significa formagao recursiva de

um sistema, isto é, aplicagcao da formagao do sistema ao seu proprio resultado. Os

"8 LUHMANN, Niklas; DE GIORGI, Raffaele. Op. cit., p. 220.
"9 |bid., p. 248. Cf. também item 1.1. desse capitulo.
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sistemas nos quais se formam outros sistemas sao, assim, reconstruidos através de
uma ulterior distincdo entre sistema e ambiente. O sistema total apresenta-se aos
sistemas parciais como unidade da diferenga entre sistema parcial e ambiente do
sistema parcial. Em outras palavras, a diferenciagdo do sistema gera ambiente

interno ao sistema total'?".

Isso quer dizer que cada sistema parcial é capaz de reconstruir o sistema
complexo do qual faz parte e de cuja autopoiésis participa, através de uma diferenga
propria, especifica dele (sistema parcial), entre sistema e ambiente, mas que “imita®
o sistema total ao qual este pertence. Devido a diferenciacdo do sistema, em uma
certa medida, o sistema se multiplica em si mesmo mediante distingdes sempre
novas entre sistema e ambiente no sistema'??. S6 assim é possivel a continuidade

dos sistemas e sua constante recorréncia evolutiva.

O fato da sociedade, como sistema global, diferenciar-se em sistemas
parciais, possibilita o enfrentamento da complexidade sob perspectivas diversas. A
sociedade cresce quando diferencia-se internamente: com isso a construcdo de
“diferentes versdes internas do sistema global, fatos, eventos e problemas obtém

uma multiplicidade de sentidos em diferentes perspectivas.3*

Contudo, devido ao efeito de multiplicagao, as transformacgdes estruturais
de um sistema parcial, produzem mudangas no ambiente de outros sistemas, pois
para os outros sistemas ele se apresenta como ambiente. Assim, a diferenciagao, ao
produzir mudangas estruturais, faz crescer, simultaneamente, o grau de

dependéncia e independéncia'® dos sistemas, pois possibilita que eles controlem a

120
121

Idem.
Ibid., p. 249. Nao se confunde o esquema existente entre sistema total (sociedade) e sistemas
parciais, com o esquema todo e parte. Com diferenciagdo ndo se quer dizer que o todo venha
decomposto em partes e, consequentemente, que o todo existe devido a relagdo ou ligamentos entre
as partes. Isso ndo quer dizer, do mesmo modo, que uma mudanga estrutural no sistema total
necessariamente é distribuida nos sistemas parciais: ndo ha coordenacado dos sistemas parciais
através do sistema total. Em outras palavras: a evolugao social (causa) nado produz efeitos
%(;olgdenados nos subsistemas que compde seu ambiente interno.

em.
22| UHMANN, N. World society as a social system, apud NICOLA, Daniela Ribeiro Mendes. Op.
cit., p. 57.
24 A dependéncia ou independéncia entre os sistemas pode ser explicado através do que Luhmann
define como integragéo: ela significa a redugdo do grau de liberdade dos sistemas parciais. Por ser
totalmente compativel com a autopoiésis do sistema, a integracdo se da por acoplamentos operativos
entre os sistemas. Entretanto, ela n&o significa harmonizagéo entre os sistemas, justamente porque
as restricdes ao grau de liberdade dos sistemas - ou seja, a possibilidade de reproducéo autopoiética
e muitas vezes a mudancga estrutural - pode muitas vezes se dar através de cooperagdes, mas mais
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influéncia que recebem. Isso equivale a dizer que os sistemas parciais também sao

sistemas autopoiéticos operativamente fechados.

Operativamente é possivel, portanto, conceber a existéncia da relacao
sistema/ambiente, pois para um determinado sistema tudo que esta fora do limite
marcado pela diferenciagcao se apresenta como ambiente. Desse modo, percebe-se
a unidade de um sistema complexo que é reintroduzida no proprio sistema como

distingao.

Entretanto, quando um sistema observa (sistema de observagdo) um
outros sistema (relacao entre sistemas) é possivel a observacao do sistema inserido
em um ambiente, ainda que de forma fragmentaria. Aqui se da a observacao de
segunda ordem, isto €, uma reconstrucdo do mundo e da sociedade através do

sentido dado pela observagao de observacgao.

Através das formas de diferenciacdo dos sistemas é possivel explicar a
relacado existente entre os sistemas parciais da sociedade, isto €, a forma como um
sistema total € ordenado de sistema em sistema. As formagdes de sistemas parciais
sdo derivadas estruturalmente do sistema global da sociedade, que é aquele que
coordena as comunicagdes e, portanto, os demais sistemas que também operam

comunicativamente.

Porque os sistemas parciais se interigam ou s&o acoplados
operativamente, pode-se afirmar, com base nesse argumento, que as formas de
diferenciacdo sédo as formas de integracéo da sociedade.'”® Mas a integracao
acontece através da construgao da unidade dos sistemas pela diferenca: “a forma da
diferenciacao (...) regula, ao mesmo tempo o0 modo como pode ser vista a unidade
da sociedade na sociedade e determina as consequentes restricdes do grau de

liberdade dos singulares sistemas parciaisO'%°

comumente essas restricdes se dao pelo conflito. Cf. LUHMANN, Niklas; DE GIORGI, Raffaele. Op.
cit., p. 253.

'25| UHMANN, Niklas; DE GIORGI, Raffaele. Op. cit., p. 259.

128 |dem. Traducéo livre: “La forma della ddifferenciazione (...) regula allo stesso tempo il modo in cui
pud esser vista IQnita della societa nella societa e determina le conseguenti restrizioni del grado di
libberta dei singoli sistemi parziali.O
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Assim como a evolugao do sistema implica sua mudancga estrutural, do
mesmo modo as diferenciagdes da sociedade também constituem sua estrutura. Dai
dizer-se que evolugao e diferenciagao implicam-se e, muitas vezes, confundem-se.
Nessa perspectiva, a linha evolutiva da sociedade pode ser descrita segundo sua

crescente diferenciacdo.'?’

Isso equivale dizer que as formas de diferenciagao constituem a estrutura
social, pois estabelecem uma ordem de relacdes entre os sistemas parciais, que
determina as possibilidades de comunicagéo. Aqui se insere outro fator: os graus de
complexidade que um sistema pode suportar — ou seja, sua prépria complexidade —

dependem das formas de diferenciagdo dos sistemas parciais da sociedade.

A sociedade experimentou alguns tipos de diferenciagées'®® que podem

ser descritos pela teoria dos sistemas. Mas neste trabalho privilegiaremos a

27 | dem.

128 Segundo os autores poucas formas de diferenciagdao foram desenvolvidas, sendo possivel
descrever quatro tipo de diferenciagao social que os autores nominam de diferenciacdo segmentaria,
diferenciagdo centro/periferia, diferenciagdo estratificatéoria e deferenciagcdo funcional, que sao
identificadas de forma légica a determinados periodos da histéria da humanindade. Entretanto, ha
aqui somente um reconhecimento de distingdes segundo os tipos de sociedade verificaveis no
decorrer da histéria, isso ndo implica em considerar essas descricbes segundo classificacdes
linearmente e duramente definidas. As estruturas sociais ndo possuem uma estabilidade rigida,
imutavel. Portanto, os principios de diferenciagcdo descritos acima “podem ser combinados de
diversas maneiras. A complexidade da sociedade depende de qual seja o principio que goze de
primazia. Este orienta os tipos de relacdo sistema/ambiente desenvolvidos na sociedade, ou seja, o
modo como sdo estabelecidos limites internos entre subsistemas e seus ambientes.OCf. NICOLA,
Daniela Ribeiro Mendes. Op. cit., p. 63.Vale frisar, ainda, que a diferenciagéo sistémica requer a
combinagao de duas dicotomias, ambas assimétricas: sistema/ambiente e igualdade/desigualdade. A
diferenciagdo segmentaria é tipica das sociedades arcaicas, onde a igualdade refere-se aos
principios de formagao dos sistemas, que se constituiam com base na parentela ou na territorialidade
(ou na combinagdo de ambos). Nesse tipo de sociedade a complexidade é limitada e apenas
repetida: os principios ali sdo auto-evidentes e nao ha alternativas a ordem constituida. O primado da
diferenciacédo social que marca a mudanga para um outro tipo de sociedade (estratificada) pode ser
descrito através de duas linhas evolutivas basica: em relagao ao principio da parentela tem-se que os
estratos superiores bem sucedidos passam a impor uma endogamia, que faz alcancar a
estratificacdo; em relacdo ao principio da territorialidade, sdo produzidas desigualdades de ordem
espacial, ou seja, a diferenca entre centro-periferia. O centro também passa a oferecer condicdes
propicias para o desenvolvimento da estratificagdo. A estratificagdo possibilita a separagdo da
sociedade em subsistemas desiguais; os sistemas parciais sao diferenciados a partir da desigualdade
de estratos ou classes e, do mesmo modo, da distribuicao desigual de riqueza e poder. Isso equivale
dizer que ha uma distribuicdo desigual das chances de comunicagcdo; mas ao mesmo tempo ela
facilita mais comunicagdo entre iguais, ainda que o desenvolvimento social seja marcado pela
desigualdade. Dai dizer-se que nas sociedades hierarquicas (estratificadas) existe mais comunicagao
do que nas sociedades segmentérias. Apesar de poder suportar uma mobilidade social consideravel
devido a sua elasticidade, as sociedades estratificadas estruturalmente ndo suportariam a ascenséao
de uma classe social inteira, como a burguesia; dai a mudanga estrutural para uma sociedade
diferenciada em sistemas de fungdo. Modelo que sera privilegiado no presente trabalho, por referir-se
a sociedade moderna. Cf. LUHMANN, Niklas; DE GIORGI, Raffaele. Op. cit., p. 255-256 e p. 260-290.
Para descri¢cdo detalhada do direito nessas sociedades, cf. LUHMANN, N. Sociologia do Direito I.
Trad. de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p. 167-238.
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descricao da diferenciagcdo social que caracteriza a sociedade moderna, a qual
Luhmann da o nome de sociedade funcionalmente diferenciada. A diferenciacao
funcional diz respeito a fungado desenvolvida pelo sistema diferenciado relativamente

ao sistema total.

A funcao de determinado sistema € desenvolvida somente por ele, ainda
que se processe no ambiente interno da sociedade. Existe, pois, devido a
diferenciagao funcional, uma diferenca entre sistemas de fungao (sistemas parciais)
e ambiente interno da sociedade.'”® Como qualquer sistema autopoiético, os
sistemas de funcao sido determinados pela estrutura. Essa estrutura equivale a
sociedade — afinal sao sistemas parciais da sociedade — e historicamente ou

evolutivamente ela é variavel, segundo o que permite a sua autopoiésis.

Assim, “a diferenciacdo de um sistema parcial para qualquer fungao
significa que para este sistema (...) tal fungcdo goza de prioridade e é pré- ordenada a

todas as outras funcdesO'*°

Sob essa premissa determina-se o primado funcional dos subsistemas
sociais, qual seja: sua especificagado funcional. Contudo, uma prioridade de fungéo
nao significa hierarquia entre as fungbes dos demais sistemas existentes, ocorre
somente uma desigualdade entre as funcdes de cada subsistema. E devido a esse
primado funcional que os sistemas de fungdo conseguem um fechamento
operacional e formam sistemas autopoiéticos no sistema autopoiético da
sociedade.™’ Privilegia-se aqui o fato de que para cada sistema de funcéo interessa
somente a operagao que este reproduz: para a politica interessa somente a politica,

para o direito unicamente o direito, etc.

A autopoiésis dos sistemas de funcao € possivel através da operagao que
produz um cddigo binario dentro do sistema, por exemplo, no direito esse codigo é
definido por direito/ndo-direito ou legall/ilegal. A codificagdo binaria assegura, nos

sistemas de fungdo, a continuacdo da autopoiésis'*?. Porque o codigo possui uma

129 | UHMANN, Niklas; DE GIORGI, Raffaele. Op. cit., p. 303.

30 |bid., p. 304. Traducgao livre: “La diferenziazione di un sistema parziale per ciascuna funzione
significa che per questo sistema (...) tale funzione gode priorita e viene preordinata a tutte le altre
funzioni.O

31 1 dem.

32 Deve-se ressaltar, contudo, que “a orientagdo funcional ndo é uma exigéncia da reproducao
autopoiética. Trata-se de uma semantica da unidade de tal processo, sendo, portanto, um problema
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forma binaria, que opera por opostos, tudo que é compreendido na forma do cddigo
€ contingente, isto é, possivel também de modo diverso. A codificacdo binaria
também impede que o sistema cesse de funcionar ao alcangar determinado objetivo

(os sistemas funcionais ndo sé&o teleoldgicos).

Por isso, a cada cddigo é dado um valor correspondente e oposto; através
dessa oposi¢ao entre os cddigos € possivel estabelecer regras decisionais que sao
definidos como programas. Através dessas regras decisionais pode-se optar pelos
valores do cddigo, segundo o programa estabelecido por cada subsistema singular.
Aqui vislumbra-se uma outra diferenciacdo importante: a distingdo entre coédigo e
programa. Tal distingdo estrutura “a autopoiésis dos sistemas de fungdes de um
modo inconfundivel e a semantica que dela resulta se distingue fundamentalmente
das teologias, das representacbes da perfeicdo, dos ideais ou das referéncias de

valores da tradicdo.3*

Assim, nos sistemas de fungao as operacgdes sistémicas sao distintas uma
das outras, porque cada qual é constituida no ambito de contingéncia de um cdodigo
especifico’™*. Por isso, o coeficiente de irritacdo cresce no sistema global da
sociedade e incrementa as relagdes de dependéncia e independéncia entre os

singulares sistemas de funcgao.

Coexiste com isso o fato das fungbes de cada subsistema serem
desiguais. Entretanto o acesso a elas é sempre igual, ou seja, independente da
relagdo com outras fungdes. “Isso significa que os subsistemas funcionais sdo
desiguais, pois cada um se especifica em relacdo a uma funcdo, mas seus
ambientes tém que ser tratados como iguais (ndo vigora nenhum principio

hierarquico).(*

de observagdo. Porém, como o agir e o observar ndo se excluem reciprocamente, este principio
passa a ter uma importancia morfo-genética, capaz de guiar a selegdo estrutural.OCf. NICOLA,
Daniela Ribeiro Mendes. Op. cit., p. 67.

13 LUHMANN, Niklas; DE GIORGI, Raffaele. Op. cit., p. 306. (Tradugdo livre: “I@utopoiesi dei sistemi
di funzioni in un modo inconfondibile e la semantica che ne risulta si distingue fondamentalmente dalle
teleologie, dalle rappresentazioni della perfezione, dagli ideali o dai riferimenti di valores della
tradizione.O

** bid., p. 307. Contudo, o fato de cada sistema funcional possuir um cddigo especifico ndo exclui a
possibilidade de certos eventos serem identificados como operagdes em diversos sistemas ao mesmo
tempo, por exemplo, a propriedade e o contrato sdo eventos que interessam tanto ao direito como a
economia.

5 NICOLA, Daniela Ribeiro Mendes. Op. cit., p. 67.
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No que se refere ao aumento de complexidade, as diferenciacdes sociais
sao expansdes do ambiente interno da sociedade — sistema global. Em outros
termos, pode-se dizer que, através de diferenciagdes de novas distincbes entre
sistemas e ambiente a sociedade se expande internamente. Isso faz com que exista
mais operagdes autopoiéticas (comunicacdes) na sociedade, pois as diferenciacées
internas (sistemas de fungao), fazem com que haja uma maior diversidade de
comunicagbes, simultaneamente e sucessivamente. “Assim, a sociedade inteira
torna-se mais complexa: e isso ndo sO pela adicdo de operagdes dos singulares
sistemas de funcdo, mas também com ambito de observacdo e de escolha para

cada sistema('*®

Esse aumento de complexidade produz tanto incremento estrutural
quanto semantico para a sociedade moderna. Com isso, na dimensdo material
passa a existir mais temas a disposicao e é possivel atingir uma maior profundidade
no desenvolvimento dos temas; na dimenséo temporal, ocorre uma maior tolerancia
entre passado e futuro; e na dimensdo social € possivel verificar uma

desnaturalizagao da sociedade.

Dizer que a sociedade moderna se caracteriza pela diferenciacao
funcional ndo € o mesmo que afirmar que no seu ambiente ndao existem outras
formas de diferenciagdo — tanto as organizagdes como as diferencas entre paises
centrais e periféricos, sdo exemplos de segmentarizagdo da sociedade. Por isso, as

aquisi¢cdes evolutivas da sociedade ndao podem ser pensadas de forma linear.

A sociedade moderna é, contudo, funcionalmente diferenciada, porque os
varios sistemas de funcao utilizam-se da igualdade e da desigualdade como
racionalidade das proprias operagdes 0 que acaba por incrementar tanto a igualdade
como a desigualdade. Por isso, a diferenciacdo funcional constitui a forma da

sociedade moderna.

Apresentamos uma leitura sistémica da sociedade que leva em conta toda
sua complexidade, seus mecanismos estruturais e operativos de manutencao da
propria ordem, suas relagcdes com a realidade infinita do mundo e as bases de

relagdo e interpenetragbes com os outros sistemas. A sociedade constituiu um

% LUHMANN, Niklas; DE GIORGI, Raffaele. Op. cit., p. 314.
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sistema global que abarca todos os demais subsistemas que utilizam como pano de
fundo de suas operacdes também a comunicagao. O sistema juridico € um deles que
passaremos a analisar no proximo capitulo desse trabalho. A proposta agora é
juntamente com os conceitos desenvolvidos nesse primeiro capitulo descrever as
bases evolutivas do direito e seus problemas tedricos e epistemoldgicos, assim

como introduzir a proposta luhmanniana para uma reflexao tedrico-social do direito.



CAPITULO Il

DIREITO E SOCIEDADE: UMA LEITURA SISTEMICA

Este é o maior mandamento de toda ciéncia:

nao aceitar restricées na capacidade aprender, nem
mesmo se estas restricoes tém a forma de verdades.
Niklas Luhmann

Estamos entrando agora num campo tedrico mais especifico dentro
da proposta luhmanniana. Basicamente podemos reduzi-lo a uma pergunta:
qual o espaco da teoria do direito e suas implicagao para a leitura sistémica da

sociedade até aqui desenvolvida?

Nao podemos nos esquecer da importancia que o sistema juridico
possui na teoria da sociedade desenvolvida por Luhmann. O direito ocupa um
lugar diferenciado dentro do acontecer social: ele ndo € um dado a priori do
comportamento humano ou da regulagdo da convivéncia humana que garante
a sociedade. Ele é antes uma aquisicdo evolutiva do sistema da sociedade, e
por isso pbéde se diferenciar de seu ambiente, formando um sistema
operativamente fechado, capaz de produzir seus préoprios elementos

constitutivos e dar conta da sua complexidade.

Adiantamos, ainda, uma outra questao importante: o direito moderno
€ o direito positivo, ndo s6 para Luhmann como para uma infinidade de autores
que tratam desse tema, principalmente, dentro da teoria do direito. A proposta
€ entdo perfilar os caminhos dessa premissa, ou seja, esmiugar as construgdes
tedricas que tratam dessa questdo, privilegiando o aporte luhmanniano, que
considera o direito positivo como sistema funcionalmente diferenciado e como
aquisicdo evolutiva da sociedade moderna, tal qual descrita pela teoria

sistémica.

Ja demonstramos que a sociedade moderna é formada por
subsistemas sociais com cédigos e programas proprios. Mas diferentemente do

que estabelece o funcionalismo classico, ela ndo possui uma ordem
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centralizada e nem um aporte hierarquico — a sociedade moderna € acéntrica e
heterarquica. Dai as diferencas de complexidade existentes entre os diversos
subsistemas sociais, geradoras de instabilidade e conflitos inerentes ao mundo

moderno.

Feitas essas observagoes, pretendemos, nesse capitulo, perfilar o
aporte tedrico-evolucionista que levou Luhmann a desenvolver uma teoria do
direito cujas bases se encontram na sociologia. Faz-se necessario para tanto,
também destacar os desenvolvimentos tedricos que marcaram (e ainda
marcam) o direito moderno ou positivo, para entao introduzir no ultimo item a

leitura luhmanniana da ciéncia juridica.

2.1. Evolugao e diferenciagdes do direito

No Capitulo anterior (especialmente no item 1.4.) foi longamente
explanada a relagdo existente entre evolugcao e diferenciacdo e como tais
mecanismos contribuem para as mudancas estruturais da sociedade. Como
subsistema social ndo poderia ser diferente com o direito. Define-se aqui um
passo importante, ainda que somente descritivo, para se chegar a uma teoria

sociologicamente fundada sobre o desenvolvimento do direito.

Sabemos que a evolugédo nao é um processo causal onde é possivel
delimitar que causas produziram determinados efeitos, e quais efeitos se
devem a uma causa especifica. Nem mesmo é uma gradagdo paulatina,
continua e ininterrupta da complexidade, mas a possibilidade de mudancas
estruturais compativeis com transformacées bruscas e com longos periodos de
estabilidade.™’ A evolucao se realiza sempre em confronto com um ambiente,
infinitamente mais complexo do que o sistema, e por isso mesmo
instransparente para este ultimo. As mudangas estruturais nos sistemas séo

possiveis justamente devido a essa diferengca de complexidade, que obriga o
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sistema a também se tornar complexo: essa “aprendizagemO sistémica é
processualizada a partir da diferenga entre variagdo/selecao/reestabilizacéo,

confrontada com um ambiente que se transforma de maneira independente.

Nesse contexto, o direito também estabiliza conquistas evolutivas
altamente improvaveis, transformando-as em realidades observaveis. Essas
conquistas se tornam muitas vezes irreversiveis e indicam sempre -—
paradoxalmente — uma crescente diferenciagdo do sistema (independéncia) e

interdependéncias reciprocas'® entre os varios subsistemas sociais.

A evolucao do sistema juridico também depende das funcgdes e do
modo como sao diferenciadas estruturalmente a variagdo, a selecdo e a
estabilizagdo. A variagao refere-se sempre a multiplicidade e a carga conflitual
das expectativas normativas (ou expectativas normativas inesperadas); a
selecdo, aos procedimentos de decisdo; e a estabilizagdo, a formulagao
regulativa do direito valido. Esses mecanismos s&o historicamente
diversificados e suas mudancas se dao de forma separada, ja que existem
limites de compatibilidade entre eles, permanecendo, contudo,
interdependentes, pois sao acoplados entre si de maneira condicional (ainda

que n&o necessaria).”®

A autopoiésis do direito € o fio condutor e a conditio sine qua non, da
sua evolucao: é o fechamento operacional que possibilita mudancgas estruturais
sem a perda da identidade do sistema, ou seja, as mudangas sdo sempre
compativeis com a estrutura do sistema juridico. As descrigdes evolutivas do
sistema da sociedade (ja explanadas), ndo sao, portanto, incompativeis com a
evolucdo dos subsistemas sociais: entdo, dentro do sistema da sociedade é
possivel vislumbrar “sub-evolucdesO referentes aos sistemas parciais que
compdem o ambiente interno da sociedade. Do mesmo modo pode-se afirmar
que o fechamento operacional dos subsistemas ndo impede a sua mudanga

estrutural. Dai dizer-se que

7 LUHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad (Das Recht der Gesellschaft). Traducio
provisoria para o espanhol de Javier Torres Nafarrate. Impresso, s/d. p. 194.

%8 NICOLA, Daniela Ribeiro Mendes. Estrutura e Fungio do direito na teoria da sociedade.
Floriandpolis. 1994. Dissertacdo (Mestre em Direito). Curso de pés-graduacdo em direito da
Universidade Federal de Santa Catarina. p. 125.

3 LUHMANN, Niklas. El Derecho... Op. cit., p. 193.



63

a sociedade se comunica e se separa do seu ambiente externo; o direito
também se comunica e, neste sentido, realiza a autopoiésis da sociedade.
A sociedade utiliza a linguagem; o direito também — s6 que com ligeiras
variagdes nas condi¢des de compreensibilidade. A sociedade depende do

acoplamento estrutural com os sistemas psiquicos; o direito também.'*°

Através das proprias mudancgas estruturais da sociedade é possivel

apontar estruturas juridicas — proprias dessas sociedades. Do mesmo modo

em que € possivel, também, devido a observagao de segunda ordem, delimitar

caracteristicas referentes as mudancgas estruturais unicamente do sistema

juridico. Portanto,

(...) na passagem da sociedade arcaica para as altas culturas, e destes
para as sociedades modernas modificam-se aqueles dispositivos que
garantem a formacdo de generalizagbes conscientes de expectativas
comportamentais, € com isso muda a forma da vigéncia do direito. A
afinagéo dos diversos mecanismos de generalizagdo modifica-se naquilo
que ela pressupde, e naquilo que ela causa. Um numero maior de
comportamentos mais variados torna-se juridicamente possivel. Diminui a
dependéncia do direito de sentidos concretamente fixados e da
amalgamacgao com outras esferas funcionais como a linguagem, estruturas
cognitivas, meios de comunicagéo, formas de socializagado; por outro lado
cresce a dependéncia de um mecanismo especial de sele¢ao do direito
vigente e de tudo aquilo que esses dispositivos complementares e
amparadores pressupdem. A formacao do direito se retira dos sistemas
cotidianos estruturalmente simples, funcionalmente difusos, e é “estatuidoO
por outros sistemas. As premissas sécio-estruturais da formagao do direito

deslocam-se em diregdo de condicbes e interdependéncias mais

0 |bid., p. 194.
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complicadas, de maior improbabilidade e maior capacidade de

desempenho.™’

Utilizando, entdo, como modelos as sociedades arcaicas e as
culturas antigas, tentaremos, neste item, descrever sumariamente como se
deram as diferenciagdes do direito, para enfim chegarmos ao direito moderno,

momento em que o direito se torna um sistema de fungao.'*?

Pode-se utilizar varias perspectivas para uma descricdo de como se
dao as diferenciagbes do direito e demarcar-se quais principios gozam de
primazia. Uma delas refere-se ao modo como se generalizam a expectativas,
ou seja, como o direito torna as expectativas normativas em termos
contrafaticos, institucionalizando-as; outra € como se dao para o direito as
generalizagdes simbdlicas, que contribuem para uma linguagem juridica

especifica a seu ambito comunicativo como, por exemplo, através da escrita.

Resumidamente, pode-se dizer que quando o sistema juridico
organiza-se estruturalmente, as expectativas sao generalizadas, o que lhe
possibilita uma certa imunidade contra diversidades, isto €, o direito se torna
estavel. Essas generalizacdes'* se dao em trés niveis diversos, extremamente
heterogéneos entre si, o que demonstra um alto grau de discrepancia no
funcionamento de cada um deles: na dimensao temporal, a generalizagdo das
expectativas sdo possiveis através das normas, sendo essas estabilizadas em
termos contrafaticos; na dimensao social, as expectativas sao
institucionalizadas, o que imuniza o direito contra o dissenso;'** na dimensao

material, devido a estabilizacdo das expectativas relativamente as pessoas,

" LUHMANN, N. Sociologia do Direito I. Trad. de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo

Brasileiro, 1983. p. 174.

%2 | embramos, mais uma vez, que tais mudangas nao sido pensadas de forma estanque e
linear, ou uma divisdo em épocas historicas que segue uma cronologia objetiva; utiliza-se aqui
unicamente de um recurso ldgico, privilegiando-se determinadas caracteristicas do direito
nessas sociedades.

" Essa andlise sera feita mais profundamente no proximo capitulo, especialmente em
referéncia as func¢des do direito. Cf. LUHMANN, N. Sociologia do Direito I. Op. cit., p. 53-123.
NICOLA, Daniela Ribeiro Mendes. Op. cit., p. 127-128.

"o que ocorre ndo se baseia numa concepgao de que haja um consenso empiricamente
verificavel; institui-se nucleos significativos, donde as generalizagées de sentido garantem que
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aos papeéis, aos programas e aos valores, € possivel alcangar-se uma

coeréncia que viabiliza os processos comunicativos.

Feitas essas consideragdes, pode-se dizer que nas sociedades
arcaicas goza de primazia um tipo de diferenciagdo chamada de segmentaria.
Os principios que regem as relagdes sociais e, conseqientemente, o direito
fundam-se no parentesco e na territorialidade. A complexidade dessas
sociedades sao reduzidas, ndo sendo ampliadas, mas simplesmente repetidas.
A norma também ndo possui uma vigéncia absoluta, baseando-se sempre
numa reacgao as frustragdes: prevalece sempre o direito do mais forte, ja que
ele surge inicialmente de forma nao mediatizada através da frustracdo e da

reacao do frustrado.

Assim, “o direito é afirmado de forma absoluta e sem referéncia a
processos de revisdo e decisdo em casos de duvida. A participagdo na
projecao da norma, a subjetividade da demanda por direito ndo podem ser
separadas do direito objetivamente vigente.(3*> O direito possui um carater

sagrado, vincula homens e deuses, ndo sendo, por isso, disponivel.

Nessas sociedades, os diversos mecanismos da evolugdo nao sao
diferenciados: embora a normatizagdo objetive a seguranga das
expectativas na dimensdo temporal, ndo se distingue entre normas e
comportamentos; o modo de sele¢cdo daquilo que deve valer como direito
tem prevalentemente carater de luta (principio de represalia); e o direito é
estabilizado muito concretamente na auto-afirmacdo das expectativas

normativas.'®

Tanto a reciprocidade (ou seja, a compensagao transitoria de
necessidades) como a represalia, sdo formas “institucionalizadasOdo direito,

normatizadas de maneira concreta. Elas formam nogbes basicas que

as expectativas podem ser esperadas: a isso da-se o nome de expectativa de expectativa. Cf.
LUHMANN, N. Sociologia do Direito I. Op. cit., p. 78 e seg.

| UHMANN, N. Sociologia do Direito I. Op. cit., p. 187.

%8 NICOLA, Daniela Ribeiro Mendes. Op. cit., p. 129.
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expressam generalizacdes congruentes de expectativas comportamentais.’’
Mesmo assim ocorre um baixo grau de abstracdo e concepcgdes do direito

devido ao carater drastico e totalmente reativo das sancdes.'*®

Passa-se a vislumbrar algumas mudangas estruturais no direito
arcaico por conta do aumento de complexidade em outros sistemas, quando
comecam a aparecer centros especificos referentes a atividade econdémica e
religiosa, o que acarreta uma variabilidade nas organizagdes sociais. Com o
desenvolvimento econdmico cresce o numero de disputas e as resolucdes
privadas de conflitos passam a se tornar inoportunas. Surge, entdo, uma
necessidade “de institucionalizacdo de processos regulares para decisbes
sobre disputas juridicas, correspondendo, no campo do direito material, a uma
necessidade de separacao entre direito civil e penal, que ndo era possivel no

campo da vigéncia da defesa propria.&*

Paulatinamente, as decisdes juridicas passam a ser vinculativas,
permitindo que o direito possa ser generalizado, formando decisdes
obrigatérias, e mesmo diante de situag¢des diferentes essas decisdes podem
ser repetidas. Com o advento da escrita a preservacdo de tais decisbes se
tornam independentes da memorizagao e da tradicdo oral, “aumentando assim

imensamente a possivel complexidade do direito.>°

Quando a esfera politica se desliga das relagdes de parentesco, é
possivel vislumbrar-se uma constituicdo do direito relativamente auténoma,
principalmente porque, concomitantemente, verifica-se também uma
diferenciagdo na area da economia e na esfera politico-administrativa.”™' A

partir dai € possivel observar a passagem da segmentarizagao a estratificagéo.

Ja com o desenvolvimento das altas culturas antigas, principalmente
em relacdo a cultura européia e anglo-saxa, verifica-se um primado da

diferenciagcdo do direito guiada pelas diferencas de classes e posi¢cao social:

" LUHMANN, N. Sociologia do Direito I. Op. cit., p. 192.
8 Ibid., p. 193.

149 Ibid., p. 197.

0 |dem.

1 Ibid., p. 199.
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vale o direito do “melhorQ ou seja, séo as classes superiores que elaboram as

semanticas de toda a sociedade.

O procedimento judicial comega a ser institucionalizado'®? de forma
mais coesa: as decisbes tornam-se “expectaveisOe mais objetivas. O direito
passa, entdo, a simbolizar um complexo maior de expectativas
comportamentais normativas, cujo reconhecimento passa a ser 6bvio devido a
uma agao da justica ou dos tribunais.’® A decisdo torna-se socialmente mais
efetiva, justamente porque ela institucionaliza expectativas com efeitos
vinculativos: “o juiz tem que referir a normatividade a sua propria decisdo e
normatizar as expectativas formuladas nesse contexto. (...) E isso representa
uma condigdo para que o direito projetado na disputa seja degradado ao nivel
de simples afirmacao, possibilitando seu controle a partir de normas

preexistentes.O'™*

Com o aumento das expectativas normativas devido a crescente
complexidade social, transforma-se também a seletividade do direito: com
procedimentos institucionalizados, as proje¢cdes normativas sdo canalizadas
para o interior do sistema. Mas nem tudo que se refere ao direito é passivel de
decisdo ou modificavel por decisdo no ambito do procedimento. Justamente
porque prevalece a idéia de que o nucleo basico direito € invariavel e

indisponivel, esse direito é definido como direito natural.”®

Mesmo sendo a dominacdo politica vinculada ao direito, ela nao
possui poderes de gera-lo e altera-lo, e isso varia segundo as concepgdes
religiosas e culturais. Nas sociedades segmentarias a ordem do mundo é

concebida em termos juridico-morais: “a aplicagcdo do direito tem

%2 Na institucionalizagao dos procedimentos € que reside a conquista evolutiva das culturas

antigas referentemente ao direito, donde o desenvolvimento do direito passa a realizar-se
através de sistemas processuais mais complexos. Cf LUHMANN, N. Sociologia do Direito I.
O&). cit.,, p. 207.

%3 |bid., p. 206.

** Ibid., p. 211.

%% |bid., p. 218. Cf. também NICOLA, Daniela Ribeiro Mendes. Op. cit., p. 130-132.
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predominantemente fungdes simbdlico-expressiva de ativagdo e confirmacao

da lei do mundo, quase ndo apresentando intencdes de alterar a realidade.3*°

Nas sociedades hierarquicas, ou segmentarias, mesmo o direito
possuindo seus mecanismos seletivos através do procedimento, ainda assim
ele era subordinado a um “direito superiorO E justamente porque a diferenca
entre expectativas normativas e cognitivas eram difusas, elas se mantinham

estaticas.

Juntamente com o desenvolvimento do direito, segundo uma agao
relativa as demandas de expectativas cognitivas e normativas na sociedade,
pode-se descrever um desenvolvimento paralelo do direito devido as mudangas
comunicacionais existentes na propria sociedade. Luhmann aponta a escrita
como um mecanismo de acoplamento estrutural entre a realidade fisica,
psiquica e social.”” O sistema comunicativo (social) assimila a escrita e os
textos quando esta passa a ser utilizada como informacao: na verdade assimila
o sentido do que vem escrito, do que esta no texto, marcando-se ai uma

diferenga entre signo e sentido.

Nesse contexto, a escrita traz uma grande vantagem, contribuindo
para as mudangas estruturais do direito. E através dos textos que as
desviagdes podiam ser reconhecidas: a escrita pode fixar fatos e, assim, de
forma antecipada evitar conflitos. Portanto, o direito, a partir do momento que
se torna texto, assume a fungédo de tornar publico o que ele significa para
qualquer pessoa. Ele n&do precisa mais ser repetido, mas sim representado:
vislumbra-se ai uma transicdo da coeréncia ritual para uma coeréncia

textual.’®®

Através da escrita é possivel se incrementar — e do mesmo modo
restringir e concentrar — as vias de acesso ao direito: o fechamento do direito
como forma se deve também ao texto. O texto expressa o direito e relaciona-

se, por isso, com a antecipagao das decepgdes. Dessa maneira, as leis podem

% |pid., p. 220. Cf. também sobre esse assunto especialmente capitulo |, PHILIPPI, Jeanine
Nicolazzi. PHILIPPI, Jeanine Nicolazzi. A Lei: uma abordagem a partir da leitura cruzada
entre Direito e Psicanalise. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. 29-137.

¥7 LUHMANN, Niklas. El Derecho.... Op. cit., p. 196.
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ser usadas como informagdo e a estabilidade precaria e contrafatica das

expectativas normativas se equilibram mediante a forma escrita."*®

A partir do momento que o direito — como texto — possui um sentido
que pode ser comunicado (lido, citado, etc.) ele pode ser também interpretado,
ou seja, re-observado mediante novas distingdes: isso provoca mudangas
estruturais e aumentos de complexidade para o sistema juridico. Dai dizer-se
que a evolucdo do direito até a modernidade foi possivel, também, devido a
diferenca existente entre texto e interpretacado do direito — o que determinou os

resultados da sua forma.

Uma outra distingdo que sustenta a evolugcdo do direito € aquela
existente entre casos de decepcdo contenciosos e casos nado contenciosos.
Quando os confltos se verbalizam, quando ha defesa e busca do
reconhecimento de um caso excepcional e quando se alega direitos, torna-se
possivel uma observagdo de segunda ordem, ou seja: pode-se decidir quem
tem razédo ou ndo a tem segundo o direito, ainda que isso acontega através de
fébrmulas de adivinhagdo (sociedades arcaicas) ou através de principios

normativos (modernidade).

Porque ha conflitos normativos € que se pode negociar solugoes,
surgindo disso uma comunicagao que persegue unicamente fins de conciliagéo
e leva a constatar quem tem razdo (e quem n&o). Nesse contexto, as
expectativas sdo importantes, pois em caso de “desvioO elas se tornam
normas.”™ Vemos aqui que o “desvioO provoca uma variagdo que &

161 2

selecionada’®’ e utilizada conforme se espera'®® ou se coloca determinada

expectativa.

%8 |bid., p. 199.

%9 |bid., p. 203.

1% Por isso mesmo a teoria luhmanniana ndo admite qualquer fundamentagéo social do direito
através do consenso (entende-se por consenso a aprovagao da norma por todos). O consenso
ndo pode ser condicdo de validade do direito e se o fosse excluiria qualquer evolugéo. Cf.
LUHMANN, Niklas. El Derecho.... Op. cit., p. 208.

'® Quando falamos em mudanca estrutural do sistema juridico, esta ndo se confunde com as
mudancas recorrentes dos procedimentos legais; esse Ultimo n&o servem para as
transformacgdes do sistema juridico, mas simplesmente para sua pontualizagdo. Isso quer dizer
que no sistema juridico acontecem mudancgas pontuais que n&o pressupdem uma planificagdo
ou um autocontrole do sistema. Portanto, as transformagdes paulatinas do direito ndo sao
consequéncias de atividades orientadas a determinados fins, mas sim o resultado da diferenga
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Em realidade as diferengas estruturais apontadas nas conquistas
evolutivas descritas através do direito arcaico e do direito nas sociedades
antigas (estratificadas) servem para demonstrar que a evolugdo normaliza o
improvavel ou demostra um certo grau de discrepancia existente entre um
estado inicial e um posterior. O sistema juridico, como qualquer outro sistema,
unicamente adaptou-se estruturalmente a crescente complexidade social. A
propria complexidade coage a uma selegdo sistémica e, assim, possibilita
adequacgdes a complexidade: nisso inclui-se o fato do sistema ser fechado

operacionalmente e determinar sua codificacdo independente do ambiente.

A diferenciagcdo funcional do direito desenvolve-se sob essa
premissa. Esse primado permitiu outras formas de diferenciacdo internas ao
sistema como posse/propriedade e legislagao/jurisdicdo, tornando possivel a
total positivacdo do direito, caracteristica que passaremos a descrever no

préximo item.

2.2. Modernidade e Diferenciagado Funcional do Direito: o Direito Positivo

As mudangas estruturais do sistema juridico estdo sempre
relacionadas com o aumento de complexidade do sistema total da sociedade —
basta lembrarmos da relacéo existente entre evolugao e diferenciacéo.’®® Entao
podemos afirmar que o primado da diferenciacdo funcional da sociedade
possibilita a criagao de sistemas sociais parciais, devido, principalmente, a uma
crescente produgdo de possibilidades (aumento da complexidade) que sé

podem ser realizadas parcialmente. Isso exige mais especificidades de selecao

entre variagdo e selegdo que se reproduz incessantemente: “es un residuo de la entrada en
vigor de la diferencia”. Cf. LUHMANN, Niklas. El Derecho.... Op. cit., p. 214

1% Quando se diz que uma expectativas pode ser esperada, passa-se a um outro plano que
Luhmann chama de expectativa sobre expectativa, portanto, “para se encontrar solugdes
integraveis, confidveis, & necessario que se possa ter expectativa ndo sé sobre o
comportamento, mas sobre as préprias expectativas do outro.OCf. LUHMANN, N. Sociologia
do Direito I. Op. cit., p. 47.

183 Cf. Capitulo I, item 1.4.
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e, consequentemente, outras diferenciagdes funcionais que dinamizam o
sistema social como um todo."® Esse aumento de complexidade faz crescer
também a contingéncia social — aqui podemos vislumbrar o paradoxo da

modernidade, seu calcanhar de Aquiles:

Todo o sentido palpavel passa a ser iluminado por outras possibilidades, é
relativizado e problematizado. Dependéncias e relagcbes de subsuncéo
tornam-se Vvisiveis, sdo delineadas as chances do planejamento e da
producdo racionais, mas também do peso excessivo das exigéncias de
racionalidade. A racionalidade parece ser cada vez mais alcancgavel e
inalcangavel. (...) Toda situagdo fatica é uma selecdo de mais
possibilidades, apresentando enquanto fato uma elevada seletividade.

Cada sim implica em muitos n&os.'®®

Ao mesmo tempo que a diferenciacdo funcional estabelece limites
funcionais'® as semanticas socialmente instituidas, ela também acarreta um
aumento dos conflitos e dos problemas internos da sociedade, provocando o
crescimento dos encargos decisorios em todos os planos de generalizages.
Isso equivale a dizer que ha um aumento das interdependéncias reciprocas
entre os varios subsistemas sociais — essa € a relacdo existente entre a

diferenciacgao funcional do sistema social e a positivagao do direito.

As prestagdes intersistémicas entre os varios sistemas de fungao € o
que caracteriza a sociedade moderna. Nesse contexto, esta inserida a
positivacao do direito, ja que as prestacdes do direito sdo imprescindiveis para

a estabilizacado de outros sistemas sociais.

' LUHMANN, N. Sociologia do Direito I. Op. cit., p. 225.

163 |bid., p. 226.

166 As possibilidades de sentido sdo, a principio, infinitas. Isto esta relacionado com a
complexidade da sociedade. Podemos dizer que o limite esta na semantica de cada sistema ou
no modo em que sdo generalizadas as comunicagdes, por exemplo o poder, o amor, o direito,
o dinheiro...
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Por direito positivo se entende, segundo a 6tica luhmanniana, aquele
direito cuja base é a decisdo: ele é estatuido e vige por forca de decis&o.'®’
Afirmar isso significa considerar a reflexibilidade do sistema juridico, ou seja,
sua auto-referéncia e seu auto grau de seletividade. Portanto, a positividade do
direito esta em sua experimentagdo sempre constante e atual (vigéncia)
referente a decisdo, sendo esta ultima uma das escolhas possiveis dentre as
muitas possibilidades n&o atualizadas. Segundo essa premissa, o direito
positivo é considerado como “essencialmente contingente, produto da selegéo
operada pelos procedimentos juridicos (principalmente a legislagdo e a

jurisdicao).3°®

Nesse sentido, sdo convergentes a diferenciagdo funcional da
sociedade e a positividade do direito, ambas possuem essa caracteristica de
complexidade e contingéncia; essa sobrecarga € auto-imposta a sociedade e

desencadeia processos seletivos internos ao sistema juridico.

Por conseguinte, a reflexibilidade™® do sistema esta diretamente
relacionada com a diferenciacao funcional. Isso s6 é possivel quando o sistema
se “isolaOde interferéncias de outros sistemas, que utilizam outros processos
de diferenciacdo. Dai dizer-se que a auto reflexdo do sistema depende e é
garantida em uma realidade social cujos sistemas parciais sao diferenciados e

especificados por fungdes.

Se o direito positivo é estatuido e vige devido a recorréncia sempre
constante e nova ao direito, ou melhor, em funcédo de cadeias decisorias, vale
perguntar como isso foi possivel e continua sendo mantido? Como o direito

positivo pdde se diferenciar e se tornar funcionalmente autbnomo?

Sabemos que mesmos nas sociedades antigas 0s processos

decisorios estavam presentes e faziam parte de uma certa praxis do direito. A

7 LUHMANN, N. Sociologia do Direito I. Op. cit., p. 237. Cf. também LUHMANN, N.
Sociologia do Direito Il. Trad. de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p.
07-17.

168 NICOLA, Daniela Ribeiro Mendes. Op. cit., p. 135.

1%% gistemas reflexivos sdo aqueles que aplicam a si mesmos seus proprios pressupostos, ou
seja, por exemplo, a reflexibilidade do sistema juridico baseia-se em normas que normatizam o
estabelecimento de normas e da ciéncia, na pesquisa das posssibilidades de pesquisa. Cf.
Capitulo I. A auto reflexao do direito sera tratada no Capitulo Il deste trabalho.
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diferenca estd na instauracdo de processos juridicos diferenciados.'”® Os
procedimentos decisionais selecionam normas como direito, isto é: torna-se
direito aquilo que passa pelo “filtroOde um procedimento que determina certas
expectativas normativas ou pretensbées normativas da sociedade como
juridicamente expectaveis. A essas pretensdes € conferida a denominacgéo

juridica.

Consequentemente, na dimensao temporal a positividade permite
um tratamento contraditério das estruturas cognitivas e normativas,
aumentando consideravelmente a complexidade estruturada do sistema. Uma
norma pode ser valida hoje e manha néo sé-lo, e assim sucessivamente. Na
dimenséo material qualquer assunto pode passar a ter um conteudo juridico; os
conteudos do direitos deixam de ser pré-estabelecidos, como no direito natural.
E, finalmente, na dimenséo social, 0 consenso passa a ser presumido e sua

possibilidade empirica nao é factivel.

Por isso, os procedimentos decisionais sdo importantes, porque a
validade do direito existe a partir de decisdes, inclusive determinadas normas
deixam de ser validas por forga de decisdes. Assim, a estabilidade e a validade
do direito positivo devem-se a um principio variante, ou seja, sua constante

alterabilidade. Isso significa que a propria

diferenciagao funcional abre caminho para a estabilizagdo da reflexividade

na medida em que isola nucleos significativos que podem ser aplicadas a

7% No primeiro momento de sua elaboragao tedrica, Luhmann concebia os processos como

sistemas sociais especiais, que podem ser instutucionalizados, e provocam decisdes
coletivamente vinculativas. Os procedimentos podem ser entendidos como sistemas sociais
que desempenham uma fungéo especifica: a de atingir uma Unica decisdo obrigatéria. (Cf.
LUHMANN, N. Legitimacao pelo Procedimento. Brasilia : Editora da Unb,1980. p. 39 e seg,;
LUHMANN, N. Sociologia do Direito I. Op. cit., p. 177 e seg. e 207).Mais tarde, o processo
sera concebido como uma sequéncia de eventos, relacionados a selegbes acontecidas
anteriormente e aquelas que acontecem sucessivamente — processo implica tempo. E uma
limitacdo que permite as ligagdes de um evento singular em uma situacdo determinada, o que
possibilita uma rede de comunicagdes para os sistemas sociais, por exemplo. Ele também sé é
observavel em estruturas duraveis. (Cf. BARALDI, Claudio; CORSI, Giancarlo; ESPOSITO,
Helena. Luhmann in Glossario: i concetti fondamentali della teoria dei sistemi sociali.
Milano: FrancoAngeli, 1996. p. 182). Contudo os procedimentos decisionais tém uma
importancia enorme para teoria socioldgica do direito, pois dizem respeito as diferenciacées
internas do sistema juridico. (Cf. LUHMANN, Niklas. El Derecho.... Op. cit., p. 237 a 269).
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eles mesmos ou a processos do mesmo tipo. A nivel do sistema juridico,
isto significa que a propria decisao a respeito da mudanga ou da

manutencg&o do direito torna-se objeto de decis&o."”

A capacidade reflexiva do direito positivo permite um alto grau de
seletividade que possibilita ao sistema enfrentar uma maior complexidade,
aumentando a seguranga na suposi¢ao do direito, uma vez que em vigor
podera ser imposto independentemente das circunstancias, das relagbes
sociais de forga, consenso politico ou prestigio pessoal: o direito passa a ndo

depender de qualquer fator cuja distribuicdo ndo possa ser prevista.'"?

A diferenciacdo funcional permite também uma separacdo entre
direito e moral. O sistema juridico ndo garante mais uma moralidade de
conduta individual e mesmo a solugao de conflitos € permeada pela distribuicdo
de riscos entre as partes. A legalidade ndo esta relacionada com a pretenséo
individual das pessoas, basta verificar a concep¢ado de direito objetivo. O
direito, por conseguinte, n&o precisa, a principio, do convencimento para existir.
Isso Ihe permite uma mobilidade independente da verdade, da moral (ou
fundamentos da respeitabilidade humana), dos requisitos pessoais dos

individuos.'”®

Essa diferenciacdo permite que o sistema juridico seja
estruturalmente variavel, ou seja, a plena positivacdo do direito esta
diretamente relacionada, para Luhmann, com a propria possibilidade dele ser
constantemente mudado por ele mesmo. Segundo uma formulagéo tedrico-

sistematica, isso quer dizer que “o direito produz a possibilidade de sua

" NICOLA, Daniela Ribeiro Mendes. Op. cit., p. 137.

2 LUHMANN, N. Sociologia do Direito II. Op. cit., p. 20. Cf. estudo do Prof. Marcelo Neves
sobre a impossibilidade de aplicagdo do modelo luhmanniano a modernidade periférica, que o
autor chama de modernidade negativa. Nesse ambito ndo se verifica uma autonomia
sistémica, segundo o principio da diferenciagdo funcional dos sistemas; ha uma complexidade
desorganizada (desestruturada e desestruturante), devido a falta de fechamento operacional
que nao permite a auto-referéncia do sistema juridico. NEVES, Marcelo. Do pluralismo juridico
a miscelanea social: o problema da falta de identidade da(s) esfera(s) de juridicidade na
modernidade periférica e suas implicagdes na América Latina. In: Anuario do mestrado em
Direito, Recife, n° 6, p. 313-357; no mesmo sentido o trabalho do mesmo autor: Da autopoiese
a alopoiese do direito In: Anuario do mestrado em Direito, Recife, n° 5, p. 273-298, 1992.
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eliminacgao, inibe esta possibilidade para o caso normal e desinibe esta inibigao
sob condicdes especiaisO’*; em outras palavras: o proprio direito possibilita a
criacdo e eliminagao a partir dele mesmo, quando produz decisdes. Ao mesmo
tempo, essa variabilidade seletiva ndo exclui acoplamentos estruturais com
outros sistemas de funcado, muitas vezes convergentes, que permite, inclusive,

a autonomia de cada um.

Dessa forma, o sistema juridico moderno é para Luhmann o direito
positivo, que ndo pode mais ser concebido em termos ontolégicos ou
teleolégicos, mas apenas referido funcionalmente. Como o sistema juridico
também é constituido por comunicagdes (juridicas), sua positividade possibilita
a combinagédo de estruturas normativas e cognitivas através da diferenciagéo
entre dois mecanismos internos ao sistema: a programacéo condicional e a
codificacdo binaria. E essa diferenciagdo que processa a autopoiésis do

sistema e, por conseguinte, sua autonomia.

E importante, contudo, debatermos algumas concepcdes do
positivismo juridico que marcaram a teoria do direito, para melhor entendermos

a concepcgao socioldgica dada por Luhmann.

2.3. Algumas reflexoes sobre o Positivismo Juridico: a busca de uma

unidade para a Teoria do Direito

A terminologia positivismo juridico pode se referir a varias
concepgdes diferentes do direito. Cada teoria do direito utiliza distingoes
préprias, configura suas proprias formas e, assim, constroi seus objetos. Isso &

facilmente verificavel por um observador de primeira ordem: para um jurista

' Da mesma maneira, a verdade, a moral ou o comportamento humano sao dificiimente

modificaveis por forga de decisao.

' LUHMANN, Niklas. O enfoque socioldgico da teoria e pratica do direito. Trad. de Cristiano
Paixao, Daniela Nicola e Samantha Dobrowolski. In: Revista Seqiiéncia. Florianépolis, n. 28,
1994. p. 16-29. p. 21.
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dogmatico, por exemplo, o direito ou os procedimentos decisionais sao

produzidos por fontes especificas, através do legislador ou do juiz.

Uma diferenciagao, contudo, € comum a qualquer teoria do direito
positivista: a diferenciagao entre direito positivo e direito natural. O conceito de
positivismo juridico esta diretamente relacionado ao monopdlio do direito pelo
Estado, donde a sociedade assume uma estrutura monista, ja que o Estado

concentra em si todos os poderes, dentre os quais o direito.

Passa a ocorrer, entdo, um processo de monopolizacdo da producéo
juridica por parte do Estado. Dai afirmar-se que “o positivismo juridico nasce do
impulso histérico para a legislagao, realiza-se quando a lei se torna a fonte
exclusiva — ou, de qualquer modo, absolutamente prevalecente — do direito, e

seu resultado Ultimo é apresentado pela codificagdo.dJ"

De forma inversa, o antigo direito natural europeu trabalhava com
uma arquitetura estatica do mundo e com a distingdo alto/baixo, concebida
como a diferenca entre funcdo e qualidade. Essa diferenca de niveis
encontrava sua justificagdo em uma hierarquia cosmoldgica geral expressa na
esséncia das coisas. O direito era, entao, diferenciando dentro dessa hierarquia
como uma entidade especial. Isso significava que o direito natural ndo se
encontrava somente no conhecimento da natureza das coisas, mas se apoiava
na hierarquia que o sustentava — a compreensédo ontolégica do mundo,

articulada sobre a base de uma légica de valores.'"®

O direito racional dos séculos XVII e XVIll inicia um rompimento com
essa idéia utilizando uma perspectiva utilitarista e relativizando a importancia
da ordem estratificada. A diferenciacdo fundamental passa a se concentrar no
atil/inatil/danoso. O postulado da liberdade é valido segundo a premissa de
que existe um ambito amplo do atuar no qual o individuo pode perseguir suas
necessidades, desde que ndo cause dano a nada. O postulado de
generalizagao da filosofia transcendental eleva esse pressuposto de liberdade

a principio.

'"* BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Tradugéo de
Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: Icone, 1995. p. 119.
'® LUHMANN, Niklas. El Derecho.... Op. cit., p. 15-16.
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De maneira radicalmente distinta do direito natural, o fato de
integrar-se a histéria e a reducdo que se faz para aceitar o direito positivo
(independente de como se controle a racionalidade da argumentag&o), mostra
uma clara adaptacao do sistema juridico as condigdes da sociedade moderna,

que comeca a ser desenvolvida ja no século XVII.

Pode-se dizer, de forma genérica, que o direito positivo nasce
também de um empenho em conciliar, na sociedade burguesa, um sistema de
abstragdo que integre as contradigdes de um ideal de igualdade sustentado
pela desigualdade. Esse € o principal problema do lluminismo burgués: manter
as digressdes do sistema e controlar sua complexidade.'”” Esse sistema &
estruturado de modo que determinadas formas do agir sdo fixadas como

validas, ou seja, sdo “abstragdesQdo agir produzidas por decisdes.

A partir do momento que o direito se desvincula das leis naturais
(direito natural) e passa a questionar a natureza da lei, ele se torna autbnomo e
pode, entédo, desenvolver-se como disciplina com uma epistemologia prépria. O
direito passa a apresentar-se como forma — ndo como expressao de um agir

justo, mas como modo positivamente valido do agir.

Como postura cientifica, que € o que nos interessa identificar mais
de perto, o positivismo nasce do esforco de transformar o estudo do direito
numa verdadeira ciéncia, com as mesmas caracteristicas das ciéncias naturais
e sociais." O estudo do direito passa a ser uma tentativa de estabelecer a
realidade dos fatos que o envolvem, para que se possa informar sobre
determinada constatacdo: o estudo do direito € considerado como fato que se

manifesta na realidade histérico-social.

Essa postura, de certo modo, levou a uma posicao avalorativa do
direito enquanto ciéncia: o direito como valor ou como justica, passou a ser

postulado da filosofia do direito. O direito &, pois, como ciéncia uma forma

" DE GIORGI, Raffaele. Scienza del Diritto e Legittimazione: critica dell@pistemologia
giuridica tedesca da Kelsen a Luhmann. Lecce: Pensa Multimedia, 1998. p. 17. Cf. também
do mesmo autor: Modelli giuridici dell@guaglianza e dell@quita. In: Sociologia del Diritto,
Milano, vol. 1, n. 18, p. 19-33, 1991.

'® BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico... Op. cit. p. 135.
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destituida de valor — pensemos na metateoria como um signo vazio de
Luhmann — e “como tal pode servir a realizagdo de qualquer propdsito ou valor,

porém é em si independente de todo propdsito e de todo valor.3"®

Entretanto, a normatizagcéo do agir, ainda que seja uma abstracéo, é
contingente: o direito positivo é essa contingéncia tornada normativa.'® De
certo modo, essa contingéncia normativa torna-se um obstaculo a unidade do
direito. Se admitimos que a busca de uma racionalidade para o direito é
também uma tentativa de unifica-lo teoricamente, faz-se necessario pensarmos

como se constroi a racionalidade no direito.

A razao para o direito pode ser resumida como um aglomerado de
sentido que se realiza no sistema juridico; é esse sentido que guia as sele¢des
normativas operadas sobre a realidade e € posto segundo escolhas praticas no
universo do possivel — “é o sentido que é posto como subjetividade da
regulacéo juridica e que oculta a objetiva racionalidade das relagbes sociais de
producdo.®®' Qualquer definigdo de direito positivo confirma essa premissa.
Por exemplo, Uberto Scarpelli'® define o conceito de direito, segundo o

183 & da avaloratividade: o direito & um

positivismo juridico, através da vontade
sistema de normas postas pela vontade dos seres humanos, portadores de
certas caracteristicas reconhecidas, independentemente da conformidade a

preceitos ou valores de uma moral ou ideologia.

Esse sentido que forma o sistema juridico € institucionalizado e nisto
estda a validade do direito, isto €, ndo no seu sentido, mas na sua
institucionalizagao (direito posto). Nesse contexto a autonomia € um requisito
formal essencial a positividade do direito, pois é devido a essa autonomia que o

sistema pode regular seus mecanismos de produgdo e reprodugao (ou seja,

79 |bid., p. 142.

'® DE GIORGI, Raffaele. Scienza del Diritto... Op. cit., p. 18.

¥ |bid., p. 19. Tradug&o livre: “¢ il senso che & posto come soggettivita della regolazione
iuridica e che occulta la oggettiva razionalita dei rapporti sociali di produzione.O

%2 SCARPELLI, Uberto. Cos@ il positivismo giuridico. Milano: Edizioni di comunita, 1965. p.

34.

'83 \ontade ¢é entendida pelo autor em relagdo ao modo de producgdo do direito no Estado

moderno, uma producdo voluntaria cuja atuacdo plena se encontra no aparato institucional do

Estado e na sua organizacao politica, ou seja, € o manifestar-se de uma vontade politica na

forma da lei. Cf. Ibid., p. 111 e seg.



79

determinar seu sentido juridico) — sendo esses mecanismos também juridicos
(reflexibilidade).

Para Norberto Bobbio, igualmente, o principal requisito do direito € a
validade. Segundo ele as normas juridicas s&o aquelas emanadas dum
determinado modo estabelecido pelo préprio ordenamento juridico. O direito é
uma realidade normativa, donde as normas séo consideradas a partir de um

dever ser implicito que as confirmam como direito."®*

Nessa realidade normativa, inclui-se como elemento essencial da
estrutura da norma a coercitividade. Direito €, também, coacdo. Estamos
falando aqui, em linhas gerais da moderna teoria da coagdo, donde a
coercitividade do direito constitui o préprio objeto da norma, a partir do
momento que as normas regulam, também, o uso da forga coativa'® numa

determinada sociedade.

Contudo, mesmo tendo a teoria do ordenamento juridico positivo
uma coeréncia que justifica sua unidade, para Raffaele De Giorgi a
contingéncia continua sendo um obstaculo a ser superado ou controlado; para
tanto a epistemologia juridica utiliza-se de instrumento de ‘“legitimacao da
contingéncia®® através de dois sistemas separados: a teoria do direito e a
ciéncia do direito. Ambas seguem percursos e desenvolvimentos diferentes; a
primeira porque busca uma legitimacao da contingéncia devido a validade do
direito — a contingéncia do direito sem considerar as relagdes de sentido e valor

7

como contingentes;'®” e, a segunda (ciéncia), busca a construgdo de um

sistema de direito positivo, no qual a contingéncia apresente uma racionalidade

interna e, assim, justifique a unidade e a coeréncia do direito'®®.

Na verdade, a separacao entre ciéncia e teoria do direito cria um

problema para a epistemologia juridica. Quando a ciéncia do direito se

¥ BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico... Op. cit. p. 161. Cf. também BOBBIO,
Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Tradugdo de Maria Celeste C. L. dos Santos. 102
ed. Brasilia: Ed. UnB, 1999. p. 58 e seg.

185 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico... Op. cit. p. 155-156.

1:‘; Cf. DE GIORGI, Raffaele. Scienza del Diritto... Op. cit., p. 20.
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transforma em metodologia pura ela se liberta do problema teérico da verdade
e do valor — ciéncia passa a ser para o direito um principio formal e
metodoldgico. Essa conversdo metodolégica'® proposta primeiramente por
Savigny e depois Puchta e Jhering, ndo resolve a questdo gnoseoldgica do
direito. A metodologia descarta o problema gnoseoldgico porque nao dispde de
uma teoria especifica da contingéncia normativa e, por isso, perde de vista os
pressupostos epistemoldgicos na qual é construida. Em decorréncia disso, a
epistemologia recorre a mecanismos de legitimagdo contraditérios com a

metodologia que propode:

enquanto a contingéncia legitima a conversdo metodoldgica, a ciéncia ndo
dispbe de um aparato tedrico capaz de elaborar hipoteses sobre o direito,
partindo da contingéncia. E, portanto, recorrera a tautologia jusnaturalista
de uma concepgao da ciéncia produtora do direito, de uma ciéncia capaz
de legitimar o direito produzido, atribuindo-lhe o carater de necessidade.
Mas a metodologia ndo pode produzir sendo aquilo que esta contido em
suas premissas, e necessidade légica ou conceitual ndo é pressuposto da

positividade, se esta é entendida como produto de uma seleg&o.'®

Somente Kelsen desenvolvera uma teoria do direito em cujo sistema
autbnomo se encontra hipdéteses que afirmam a validade do direito como

existéncia da norma (vigéncia),'"

considerando, portanto, sua contingéncia.
Para o autor da Teoria Pura, o direito ndo poderia ser extraido de razbes

éticas; a norma fundamental é esvaziada de valor, ou seja, de qualquer sentido

'8 Sobre a conversdo metodolégica da ciéncia juridica cf. DE GIORGI, Raffaele. Scienza del

Diritto... Op. cit., p. 27-45.

% |hid., p. 21. Cf também p. 74. Tradug&o livre: “mentre la contingenza legittima la conversione
metodologica, la scienza non dispone di un apparato teorico capace di elaborare ipotesi sul
diritto partendo dalla contingenza. E quindi ricorrera alla tautologia giusnaturalistica di una
concezione della scienza produttrice del direitto, di una scienza capace di legittimare il diritto
prodotto, attribuendogli il carattere della necessita. Ma la metodologia non pud produrre se non
cio che & contenuto nelle premesse, e necessita logica o concettuale non & ancora presupposto
della positivita, se questa si intende como prodotto de una selezione.O

91 Cf. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo de JoZo Baptista Machado. 62 ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 11 e seg.
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moral ou legitimacdo material.’®* O direito possui uma racionalidade puramente

formal e é isso que |he confere autonomia.

A producdo e a aplicagdo normativa (dinédmica juridica) continuam
atreladas ao Estado, mas isso ndo compromete uma teoria pura, ja que é o
proprio direito quem regula sua produgdo e aplicacdo.'”® “Esta é a
inconfundivel identidade da Teoria Pura do Direito — configurar , por sua
virtudes ou em seus defeitos, uma metodologia do direito, cujo inequivoco
formalismo reflete importante teorizacao filosofica quanto as condicbes de
validez do processo de conhecimento.(®* Para Kelsen, o direito como atividade
cientifica, ou seja, como processo gnoseoldgico é desenvolvido unicamente no
plano metodoldgico: a racionalidade é um fenémeno interno ao direito, pensado

a partir da existéncia e validade do sistema juridico.

O esquema de escalonamento das normas, cuja hierarquia suprema
pertence a norma fundamental, € outro ponto que garante, ainda que
hipoteticamente, a unidade do sistema juridico. O objeto da ciéncia juridica
(norma) possui como premissa um dever-ser l4gico,’®® que retira do sistema a
complexidade do mundo real, do mundo dos fatos. A contingéncia ¢é tratada
unicamente do ponto de vista juridico a partir do indeterminismo que carrega
qualquer norma inferior, mas sua validade estad pressuposta pela norma

|196

fundamental ™ que, como uma moldura, abarca todas as demais normas.

Para Raffaele De Giorgi foi Kelsen quem conseguiu repensar
profundamente a ciéncia juridica, representando o ponto mais alto do esforgo
pela unidade no direito positivo. O positivismo juridico € tomado por Kelsen
através do principio da positividade do direito e pela conquista tedrica da sua

autonomia, tomando como ponto de partida para a reflexdo tedrica a

92 |bid., p. 75 e seg.

1% Ibid., p. 80.

% MURICY, Marilia. Racionalidade do direito, justica e interpretagdo. Dialogo entre a teoria
pura e concepg¢ao luhmanniana do direito como sistema autopoiético. /n: BOUCAULT, Carlos
Eduardo de Abreu; RODRIGUEZ, José Rodrigo (org.). Hermenéutica Plural: possibilidades
jusfiloséficas em contextos imperfeitos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 107.

% KELSEN, Hans. Teoria Pura... Op. cit., p. 09.

1% |bid., p. 221 e seg.
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consideragao do sistema como “contingéncia normativa continuamente

reproduzivel 0%,

Kelsen se inspira no postulado que leva em conta a separagao entre
ser e dever-ser, entre natureza e sociedade, entre fato e valor. Este postulado
Ihe permite isolar o universo juridico como universo do dever ser, como “técnica
especifica de organizacdo social,3® como universo de significados que

qualificam objetivamente fatos e eventos do mundo natural.

Como sistema de qualificacdo normativa, o direito pertence ao universo do
valor: ele constitui um sistema de valor definido pela objetividade das
valoracgdes, dos significados atribuidos aos fatos e eventos do mundo
natural. A objetividade daquelas valoragdes depende exclusivamente das
condicbes puramente formais da sua produgao, da sua validade entendida
como existéncia especifica da prépria qualificagdo. A objetividade do
sentido, contudo, ndo é absoluta; s6 seria se fosse derivada da natureza,
se fosse universalmente verdadeira; ela é hipotético-relativa, tem somente
um significado formal: a validade da qualificagdo deriva do fato que esta
tem uma existéncia especifica — foi produzida de uma determinada

maneira ou posta por uma determinada pessoa.'®

Todo o sistema juridico pensado por Kelsen deriva da norma
hipotética fundamental que é pressuposta e cuja validade ndo nasce de

nenhuma outra norma ou principio: a norma fundamental é condicdo de

7 DE GIORGI, Raffaele. Scienza del Diritto... Op. cit., p. 74.

1% Cf. KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Traducdo de Luis Carlos Borges.
S&o Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 21 e seg. Cf. também a mesma referéncia de DE GIORGI,
Raffaele. Scienza del Diritto... Op. cit., p. 75.

' DE GIORGI, Raffaele. Scienza del Diritto... Op. cit., p. 75. Traduc&o livre: “Quale sistema di
qualificazioni normative, il diritto appartiene all@niverso del valore: esso costituisce un sistema
del valores definito dalla oggettivita delle valutazioni, dei significati attribuiti ai fatti ed eventi del
mondo naturele. La oggettivita di quelle valutazioni dipende esclusivamente dalle condizioni
puramente formali della loro produzione, dalla loro validita intesa come esistenza specifica della
qualificazione stessa. La oggettivita del senso, infatti non & assoluta; lo sarebbe solo se fosse
derivata dalla natura, se fosse universalmente vera; essa € ipotetico-relativa, ha solo un
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possibilidade das outras normas juridicas.?®® O contetido da norma inferior ndo
€ considerado, interessa apenas a validade formal, ou seja, as condi¢des
formais de qualificagdo da produgdo normativa que esta no pressuposto logico

transcendental que fundamenta qualquer sistema de normas.

O sistema juridico se apresenta assim como um universo de qualificagéo
normativa, cuja coeréncia e unidade é estabelecida pelas relagdes formais
da sua producgao, indiferente como dever-ser relativamente as instancias
materiais proprias do ser; um universo que mantém a separagao e deriva a
autonomia do seu interior, da raiz hipotético-relativa pela qual rege-se sua

estrutura.?”’

O dever-ser normativo apresentado por Kelsen, independe de
qualquer ato de vontade daquele a quem a norma é dirigida: como comando
despsicologizado, impessoal e anénimo, o direito € uma abstracdo.?°?> Nesse
contexto, “o dever-ser simplesmente expressa o sentido especifico em que a
conduta humana é determinada por uma norma.3% Ha aqui uma separacéo
clara entre ser e dever-ser, e € isso que possibilita a Kelsen desfazer o né
tedrico que separa teoria e ciéncia do direito. A diferenciacao entre ser e dever-
ser torna possivel delimitar um objeto especifico da ciéncia juridica e separar
definitivamente ciéncia do direito e ciéncia natural. O dever-ser, implicito no
conceito de norma, possibilita que esta se construa sobre um nexo de

imputacgao regulado pela escolha arbitraria de valores.

significato formale: la validita della qualificazione, cioé, deriva dal fatto che questa ha
un@sistenza specifica — & stata prodotta in una data maniera o posta da una data persona.O

20 KELSEN, Hans. Teoria Pura... Op. cit., p. 217.

»' DE GIORGI, Raffaele. Scienza del Diritto... Op. cit., p. 75-76. Tradugao livre: “Il sistema
giuridico si presenta cosi come un universo di qualificazioni normative, la cui coerenza e unita é
stabilita dalle relazioni formali della loro produzione, indifferente como dover essere rispetto alle
istanze materiali proprie dell@ssere; un universo che mantiene la separazione e deriva la sua
autonomia dal suo interno, dalle radici ipotetico-relative su cui si regge la sua struttura.

292 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Op. cit., p. 49.
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A natureza, em suma, nido constitui um obstaculo para a norma, porque a
norma, como dever-ser, é indiferente a realidade. A natureza (...) tem para
a norma um significado subjetivo; diante da norma a sua objetividade é
irrelevante enquanto tal: o fato, o evento, o ser sdo limitados pela
subjetividade do seu significado até que ndo sejam relevantes para a
norma: € a norma que qualifica a natureza conferindo-lhe significados

objetivos. O dever-ser da norma € instituicdo de significados objetivos, é

produgao de objetividade (...).?**

Por isso, a validade da norma constitui simplesmente a sua
existéncia. O direito pode possuir qualquer conteudo, pois néo interessa a ele,
objetivamente, a subjetividade do fato. Nesse contexto, o dever-ser € um valor

objetivo e relativo da positividade do direito (direito posto, valido).?*°

A ciéncia juridica € possivel, portanto, como uma teoria da
normatividade, segundo as bases apresentadas. Esse sistema normativo pode
ser pensado cientificamente devido a sua autonomia. A teoria pura tem como
tarefa especifica a analise estrutural do direito positivo autbnomo, que esta
separada de qualquer juizo de valor ético-politico. Isso permite a Kelsen
fundamentar a unidade do ordenamento juridico no pressuposto formal de
validade, mas como sistema dinamico e neutro possibilita também conceber o
direito positivo com qualquer conteudo: a contingéncia esta sempre presente

no ordenamento dindmico apresentado por Kelsen.

Esse pressuposto faz crescer a complexidade do sistema e segundo

Raffaele De Giorgi, a teoria kelseniana torna-se impotente diante desse

293 |hid., p. 51.

24 DE GIORGI, Raffaele. Scienza del Diritto... Op. cit., p. 77. Tradugao livre: “La natura,
insomma, non costituisce un ostacolo per la norma, perché la norma, como dover essere, &
indifferente alla realta. La natura (...) ha per la norma un significato soggettivo; di fronte alla
norma, la sua oggettivita & irrelevante in quanto tale: il fatto, I@vento, I@ssere sono limitati dalla
soggettivita del loro significato fino a che non diventino rilevanti per la norma: & la norma che
qualifica la natura conferendole significati oggettivi. Il dover essere della norma & istituzione di
significati oggettivi...O

2% | dem.
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pressuposto dinamico do sistema, que aumenta consideravelmente sua

complexidade interna. Dai a afirmativa de que

a conversao operada na ciéncia juridica conseguiu sustentar a dificuldade
da afirmacao do principio da positividade, conseguiu sustentar o peso da
categoria juridica e legitimar o sistema de abstracdo como universo que
domina a sociedade burguesa, como universo do isolamento e da
separagdo. Mas ante ao crescimento incontrolado da complexidade desse

sistema ela se revela impotente, neutra.?*

No contexto do esforgo tedrico por uma teoria cientificamente
fundada do direito, a sociologia ndo encontrou ressonancia, pois a distingao
normas/fatos nao fazia parte de sua construgéo tedrica. A formagéo de juizos
acerca dos fatos € evidente para o jurista. Por isso, a redugdo da ciéncia
juridica como uma ciéncia de normas conduz ao postulado de uma sociologia

juridica como ciéncia auxiliar para a fundamentagao e aplicagdo do direito.?”’

De modo geral, para a sociologia como disciplina, o importante é
representar a sociedade como um fato gerador de normas. De qualquer forma,
€ impossivel sociologicamente expressar o ambito de objetos sociolégicos com

a ajuda da diferenciacéo norma/fato.?%®

A questao passa a ser, entdo, para Luhmann, a de como conservar
essas conquistas conceituais e, ao mesmo tempo, reformula-las para uma nova
teoria do direito. Para tanto, seria necessario uma distingdo que definisse a

forma do direito como um objeto de observacéao e descricao.

2% |bid., p. 87. Tradug&o livre: “la conversione operatasi nella scienza giuridica & riuscita a
sostenere le difficolta della affermazione del principio della positivita; € riuscita a sostenere il
peso della categoria giuridica e a legittimare il sistema della astrazione come universo che
domina la societa borghese, come universo dell@@olamento e della separazione. Ma di fronte
all@ccrescimento incontrollato della complessita di questo sistema, essa si rivela impotente,
neutrale.”

207 cf. SCARPELLI, Uberto. Cos@ il positivismo giuridico. Op. cit., p. 42

208 | UHMANN, Niklas. El Derecho.... Op. cit., p. 17.
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Isso € possivel através de uma descricdo do direito como um
sistema autopoiético e autodiferenciado. Essa teoria implica em considerar que
€ o proprio direito que produz todas as distingdes e descrigdes que utiliza e que
a unidade do direito esta na sua autoproducéo (autopoiésis). De acordo com
isto a sociedade deve ser tratada como um ambiente do direito — ainda que
este seja ambiente interno da sociedade que, justamente por isso, possibilita e

suporta este fato.

2.4. Complexidade e Direito: uma nova leitura para o Direito no Século XXI

Ja discorremos longamente sobre a importancia do conceito de
complexidade na teoria luhmanniana. Essa proposta leva sempre em conta a
complexidade crescente dos fendbmenos sociais, principalmente os fenédmenos
contemporaneos da globalizagdo que desregulamenta a vida econdbmica e

sdcio-politica.

Podemos afirmar entdo que a releitura do funcionalismo sistémico
propagada por Luhmann nasce num contexto social especifico que atingiu todo
o mundo, mas muito mais de perto os ideais do Estado de bem-estar social’®®
consolidados na Europa e nos paises da modernidade central. Para o autor o
que se verifica, por exemplo, com a busca por igualdade social e distribuicdo
de justica € sempre o aumento das demandas sociais que esse modelo propde

superar: aqui inclui-se a complexidade e seus paradoxos.

Para superar o modelo teérico que ndo pode mais dar conta dessa
complexidade faz-se necessario repensar as bases do funcionalismo
tradicional. Para o direito, isso pressupde a constatacdo de que a racionalidade
juridica formal possui seus limites teodricos diante dessa complexidade, e a
racionalidade de fins também apresenta-se fragil nesse contexto. Funda-se,

entdo, uma racionalidade sistémica, como uma explicagdo possivel para a
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realidade do mundo atual. Essa €& a proposta luhmanniana para uma
fundamentacéao tedrico-social do direito, ou seja, uma consideragao da ciéncia

juridica a partir do estrutural-funcionalismo, a qual passaremos a analisar.

As “teorias do direitoQ segundo Luhmann, surgem em torno de duas
demandas: da praxis juridica (aplicacdo e interpretagdo do direito) e da

docéncia, ou seja, dos sistemas educacionais que preparam para essa pratica.

Tanto uma como outra sdo, juntamente com os textos de direito
vigente, formas em que o direito se apresenta como resultado de
interpretacdes. Consequentemente, essas interpretacbes sao resultados da
auto-observacao ou autodescricdo do sistema juridico. Pudemos perceber até
aqui que a busca por uma teoria do direito inclui um esforco para se alcancgar
uma consisténcia conceitual que, em determinados trabalhos, ultrapassa a
dogmatica e a filosofia do direito. Segundo Luhmann, essas iniciativas dizem
respeito a uma “razdo social da teoria do direito.3'° Nas mais variadas
tendéncias conceituais pode-se verificar, de forma rudimentar, uma cultura
mundial do direito. Entretanto, a analise estritamente cientifica deve dar ao
conceito de teoria uma fungao constitutiva do objeto, ou seja, deve caracteriza-
lo como tal e isto significa diferenciar. Esse esforco pode se dar em qualquer

teoria cognitiva seja ela realista, idealista ou construtivista.?"

Nesse contexto, a ciéncia — qualquer que seja seu objeto — é para
Luhmann um sistema e como tal deve propor-se a resolver os problemas
relativos a sua prépria estrutura, a sua complexidade interna e externa, bem
Como aos mecanismos capazes de compreendé-la e reduzi-la. Isso equivale a
dizer que, como ciéncia, o direito € também um sistema complexo e
diferenciado, capaz de elaborar mecanismos de redugao dessa complexidade —
“@ um sistema que serve para transmitir a complexidade reduzida e manter o

grau dessa reducdo, produzindo, assim, orientagdo segura para o agir.3'?

299 Cf. LUHMANN, Niklas. Teoria politica nello stato del benessere. Milano: FrancoAngeli,
1983.

219 | UHMANN, Niklas. El Derecho.... Op. cit., p. 03.

2" bid., p. 05.

212 DE GIORGI, Raffaele. Scienza del Diritto... Op. cit., p. 244. Tradugao livre: “...e un sistema
che serve a trasmettere la complessita ridotta e a mantenere alto il grado di questa riduzione
producendo cosi orientamenti sicuri per I@gire.O
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O aporte funcionalista permite, portanto, considerar o direito como
um sistema social funcionalmente diferenciado. Por isso, a complexidade
interna do sistema juridico passa a ser tratada de modo a se adequar a
qualquer direito existente; de outra parte, a consideracdo de sua complexidade
externa possibilita a teoria relacionar-se com outras disciplinas
(interdisciplinariedade). Isso permite uma teoria cujos conceitos consistam em

simplificagbes reduzidas, ou seja, conceitos com um auto grau de abstragao.

A proposta luhmanniana aproveita as conquista da ciéncia juridica e,
ao problematizar seus limites e contradigbes, coloca outras questbes. Por
exemplo, sob a optica do funcionalismo, o conceito de norma € irrenunciavel
para a teoria do direito. A propria norma prescreve o que ela mesmo deve ser.
Com base nessa premissa, a teoria passa a ser adjudicada ao proprio sistema
juridico, o que leva a uma teoria reflexiva do seu funcionamento, seja ela
orientada a uma abstragcdo ou mesmo através de uma construgao conceitual

interdisciplinar.

A “colaboragdoOentre sociologia e teoria do direito é preocupacéo
recorrente do autor.?'® A ciéncia juridica como interpretacdo da realidade
simbdlica e a sociologia com sua preocupagao com realidade social do direito
podem oferecer prestagdes mutuas, ainda que existam diferengas entre seus

pressupostos. Assim,

em uma colaboragdo com a sociologia ela [a ciéncia juridica] pode ser
levada a refletir sobre sua propria seletividade, compreendendo suas
decisbes fundamentais como escolha significante entre outras
possibilidades. As tarefas de intermediagao para tanto necessarias podem
ser por um lado organizadas na sociologia do direito e por outro lado em
uma teoria geral do direito. (...) Entre ambas as disciplinas nao existe uma
relagdo de fundamentagdo no sentido usual, hierarquico ou logicamente
dedutivo, mas sim uma relagéo de orientacao de tal forma que a sociologia

do direito, gragas a sua maior complexidade e a seu campo de

213 Cf. LUHMANN, N. Sociologia do Direito Il. Op. cit. Em todo esse volume Luhmann se
questiona sobre essas prestagdes, mas conferir principalmente o Epilogo, p. 190 e seg.
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comparagao mais distendido, possibilita a teoria do direito localizar seus
conceitos fundamentais como decisbes de estruturas, que sao

contingentes mas significantes.?'

Verifica-se, entdo, que as diferengas entre sociologia e ciéncia do
direito sdo pontualmente marcadas. Para a ciéncia do direito o que € levado em
conta é a normatividade, para a sociologia, interessa a analise do
comportamento social, das instituicdbes, dos sistemas sociais, etc. Entao,
devido a essa diferenca, deve-se renunciar a um denominador comum?
Atualmente ha um acordo minimo de que nado se chega a nenhum lugar
discutindo-se sobre a “naturezaOou o “serOdo direito. Contudo, podemos
perguntar sobre os limites do direito, isso de modo analitico ou de modo
concreto. Mediante um observador (modo analitico), a objetividade ¢é
estabelecida com base no que cada qual, como observador, estabelece: nisto
esta marcado um limite para qualquer possibilidade de discussao
interdisciplinar. Através do objeto (modo concreto) pode-se afirmar que o direito
€ que determina seus proprios limites, determina o que pertence ou ndo ao

direito. A divergéncia aqui se da no modo como isso ocorre.?'®

Esses obstaculos podem ser ultrapassados com uma proposta que
leve em conta a complexidade dos sistemas. O ponto de partida para isso é a
teoria dos sistemas, pois s6 ela pode descrever como se produzem os limites
do sistemas relativamente a seu ambiente; pela observagdo de segunda ordem
€ possivel tratar o objeto mediante a distingao sistema/ambiente. Ainda que se
renuncie a uma analise puramente analitica, através da observagao de
segunda ordem admite-se o fato de que uma construcao tedrica é feita por um
observador, mas sua observacao é organizada a um nivel de segunda ordem;
ja com o conceito de sistemas que observam, pode-se explorar, a partir da
teoria dos sistemas, uma epistemologia construtivista. Nessa epistemologia se
incluem tanto as teorias cognitivas como qualquer sistema que se utiliza de
observagbes autoproduzidas para regular sua relagdo com o ambiente. Isso

também se da através da observagao de segunda ordem.

2% |bid., p. 191.
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Até aqui, com essas trés possibilidades, chega-se em um ponto de
bifurcacao entre a forma de observacao juridica do direito e outra socioldgica.
Nesse contexto, o socidlogo observa o direito de fora e o jurista de dentro.
Entdo uma teoria socioldgica do direito consistiria em uma descrigdo externa do
sistema juridico, mas sO seria uma descricdo adequada se descrevesse 0
sistema como um sistema que se descreve a si mesmo. E uma teoria do direito
seria uma autodescricdo do sistema juridico, sendo que sua apreensido do

objeto sé poderia se dar quando ela o distinguisse para poder observa-lo.

Essas sdo formas de observagao do direito que nao estdo fora da
sociedade e, apesar do seu aporte interdisciplinar (e devido a ele), séo
questdes tedricas nao resolvidas. A vantagem de uma teoria sociolégica do
direito sdo as vantagens que a observagao externa lhe atribui: a de n&o estar
obrigada a respeitar normas internas, nem costumes e nem requisitos de
compreensao®'®. Entretanto, a descricdo externa do objeto deve ser do mesmo
modo em que o entende a teoria juridica. O compromisso com a auto-
observacgédo e a autodescricdo do objeto é condigdo de possibilidade de uma

teoria razoavel.

As pontualizagdes sobre a tentativa de uma unidade para a ciéncia
do direito demonstram que as varias teorias juridicas surgidas a partir da
evolugado do direito até hoje ainda ndo chegaram ao entendimento apropriado
do direito como uma unidade que se autoproduz. Ha, entdo, uma multiplicidade
de teorias, porém n&o uma auto-representagdo do direito como direito.
Geralmente, parte-se da praxis juridica para se produzirem pressupostos que
sdo introduzidos “dogmaticamenteOna teoria, e dessa forma os fundamentos

sdo abstragdes a posteriori que ndo possuem relagdo entre si.?!’

Isso significa que a ciéncia do direito transformou o problema da
unidade do direito em um principio®'®, ou seja, “ela ndo conseguiu
problematizar as suas hipéteses de base, as quais diante da crescente

complexidade do sistema juridico se revelaram insuficientes, pobres de

215 | UHMANN, Niklas. El Derecho.... Op. cit., p. 05-06.
216 .
Ibid., p. 08.
27 bid., p. 10.
718 _LUHMANN, N. Sociologia do Direito Il. Op. cit., p. 192.
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alternativas, escassamente abstratas, construidas sobre poucas hipdteses em
relagdo ao mundo.B' Enfrentar esse problema permite, também, considerar as
solugdes de modo funcional, ou seja, verificar nos limites estruturais das
selegdes do sistema juridico e na sua busca por estabilizagdo um nivel auto de
contingéncia, as margens de riscos e as possibilidades de apreensdo da

realidade existentes no direito.??°

Através da teoria dos sistemas, a unidade do direito € sempre
pensada a partir da distingdo sistema/ambiente, que serve de base a todas as
variantes da teoria. A vantagem € que a sociedade e seu ambiente faz parte do
sistema do direito como ambiente deste. Assim, o sistema do direito, como
ambiente da sociedade, pode ser analisado como um sistema altamente
complexo e, por isso, pode ser auto-referencial, ou seja, remeter-se a si
mesmo: a sua propria autonomia, aos limites auto-estabelecidos, a seu cédigo
e aos filtros seletivos, que se nao funcionassem suprimiriam a determinacao

estrutural do sistema juridico.

O direito é considerado como um sistema que se observa e se
descreve a si mesmo e, por isso, ao desenvolver sua propria teoria se
comporta de maneira construtivista, ou seja, sem a intencdo de representacao
do mundo fora do sistema.??' Porque a teoria dos sistemas trabalha com a
diferenciacao sistema/ambiente, ela € obrigada a indicar sempre o sistema de
referéncia. Assim, devido a capacidade de autodescrigdo, o sistema € obrigado

a diferenciar as autodescricdes das heterodescricbes com respeito ao direito.

E obvio que ndo basta uma unica distingdo, uma analise sistémica
deve utilizar sempre uma galaxia de distingbes, harmonizadas entre si.
Portanto, junto com a distingdo sistema/ambiente, aparecem a distingao tedrica
evolutiva entre variagdo/selegcao/reestabilizagdo, a distingdo tedrica
comunicativa entre informagao/ato de comunicar/compreensdo e a distingao

operagao/observagao. Algumas das quais trataremos no préximo capitulo.

219 DE GIORGI, Raffaele. Scienza del Diritto... Op. cit., p. 246-247. Tradug&o livre: “...essa
cioé non é reiuscita a problematizzare le sue ipotesi di base, le quali di fronte alla crescente
complessita del sistema del diritto, si sono revelate insufficienti, povere di alternative,
scarsamente astratte, construite su poche ipotesi intorno al mondo.O

20 | dem.



92

Essa descricdo guiada pela teoria dos sistemas estabelece,
portanto, uma relagdo entre teoria do direito e teoria da sociedade. Aqui se

inclui uma reflexao tedrico-social do direito. Essa proposta, ao desenvolver

uma teoria socioldgica do direito, tem por destinatario ndo o sistema juridico,
mas o sistema da ciéncia, ainda que se tratem de formulacdes tedricas sobre o

direito.

Portanto, as analises a que se propdée Luhmann do direito, evita
implicagdes normativas. As afirmacdes devem permanecer no nivel daquilo que
a sociologia pode determinar como fatos.’”? Contudo, essa tarefa ndo é
realizada através de métodos empiricos habituais, que para o autor sdo muito
limitados ainda no campo das ciéncias sociais. Lembremos da proposta teérica
que leva em conta o alto grau de abstragdo: dai a afirmativa de que séo os

conceitos que determinam os fatos que sao observaveis.

Por essa premissa guia-se a selegcdao do instrumental tedrico
utilizado pelo autor, evitando, assim, as afirmag¢des sem referéncia empirica
sobre o nivel ideolégico, sobre um campo especial de valores, sobre as norma
ou o dever. Isso quer dizer que para a sociologia luhmanniana nao existe
nenhuma concepg¢ao de direito que esteja acima do direito. Tampouco procede
a idéia de um direito “extra-legalQ como se se tratasse de um nivel especial de
validade acima da ordem legal praticada.?®> Por isso o direito se verifica a si

mesmo e se tal ndo acontece, ndo sucede nada juridico.

Segundo esse instrumental tedrico, o conceito de norma é referido a
uma forma especifica de expectativa fatica, que pode ser observada
psiquicamente ou no sentido mental dado pela comunicagcdo. Essas
expectativas existem ou ndo. E quando se quer formular que elas deveriam
existir, ndo ha que retroceder a um dever ser normativo existente por si; ao
contrario, ha que manter-se no plano das expectativas, isto €, das expectativas

que antecipam normativamente o que é possivel esperar do sistema jurl'dico.224

221 |bid., p. 13.
222 1.
Ibid., p. 19.
2 o, supra o fundamento de validade do direito proposto por Kelsen.
224 | UHMANN, Niklas. El Derecho.... Op. cit., p. 19.
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Mesmo a distingdo possivel entre normas e fatos sdo internas ao sistema do
225

direito e essa distingao por si s6 ja € um fato.

Do mesmo modo, o conceito de validade ndo é dado segundo um
sentido normativo, como se fosse implicito que o valido deve ser valido: o
direito € valido se esta acompanhado por esse simbolo, e ndao devido a

qualquer valor a priori.

Da mesma forma, o conceito de funcdo ndo possui qualquer sentido
normativo ou teleoldgico: ela determina unicamente um ponto que, ao
estabelecer limites, torna possivel a comparagao (heteroreferéncia), assim

como possibilita a evolugao e o aumento do nivel de complexidade do sistema.

Por conseguinte, a teoria sociolégica do direito proposta por
Luhmann parte da afirmacao de que o sistema do direito € um sistema parcial
(subsistema) do sistema da sociedade. Sendo assim, a sua unidade se produz
e se reproduz por meio do sistema e nao pelos fatores situados no seu
ambiente. Isso serve para qualquer sistema, seja ele o sistema total da

sociedade ou seus subsistemas.

Por ser um subsistema social, o direito mantém uma relagao
ambigua com a sociedade. Ou seja, a sociedade é seu ambiente, mas as
operagdes do sistema juridico sdo operacgdes que se dao dentro da sociedade.
“O direito ratifica a sociedade enquanto se diferencia dela.&% Isto quer dizer
que o direito, com suas préprias operagdes (que sao operagdes sociais)
introduz um corte na sociedade e com ele se configura um ambiente especifico

do direito, interno a sociedade.

A ambivaléncia dessa relagdo entre direito e sociedade se resolve
quando se considera os recursos operativos existentes em qualquer sistema. E
isso tem a ver com a unidade dos sistemas: os limites e estruturas dos

sistemas sao produzidos internamente no sistema (fechamento operacional).

25 pid., p. 20.
2 |pid., p. 21.
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Nesse contexto, a forma que produz e reproduz o sistema da
sociedade é a comunicacgao. Isto permite afirmar que o sistema do direito, por
ser um sistema parcial da sociedade, ndo pode fazer outra coisa sendo criar
formas de sentido através da comunicacao. A diferenca é que pode delimitar as

comunicagdes e maneja-las como formas de sentido puramente juridicas.

Todas essas consideragdes preparam o terreno para refletirmos
sobre as categorias fundamentais que dao sustentagéo a teoria sociolégica do
direito proposta por Luhmann: suas inovagdes e limites — esses muitas vezes

auto-impostos.



CAPITULO 1lI

O DIREITO COMO SISTEMA SOCIAL COMPLEXO: OS
FUNDAMENTOS PARA UMA TEORIA
SOCIOLOGICA DO DIREITO

No6s nao vivemos a ultima realidade: o ‘real’ fica
escondido durante toda a vida, nés ndo o vemos.
No6s o confundimos com outras coisas. O medo
funda-se no fato de que nés ndo vemos o conjunto.
David Lynch

A parte final desse trabalho tem por objetivo reunir e tentar religar
numa trama conceitual as categorias luhmannianas que formam a reflexdo

tedrico-social do sistema juridico.

Dentro do sistema da sociedade o direito pode ser observado como
uma pragmatica do acontecer comunicativo e do comportamento social
normativamente guiado.??” Teoria do Direito e Sociologia se entrecruzam na
construcdo luhmanniana do direito, dando lugar ao que o autor chama de uma
reflexdo tedrico-social do direito: podemos aqui identificar um espago de
discussao interdisciplinar,??® uma saida para a ciéncia do direito (tanto sob um
ponto de vista dogmatico como tedrico) que possibilita a interpretagdo das
informacdes entre diversos campos do saber, como a sociologia, a filosofia e a

teoria do direito.

2T KRAWIETZ, Werner. Razionalita del Diritto e Teoria dei Sistemi. In: FORNI, Enrico M. (org.).
Teoria dei Sistemi e Razionalita Sociale. Bologna: Capelli Editore, 1983. p. 103.

28 A interdisciplinariedade € um campo polémico e ainda nao muito explorado pelas teorias do
conhecimento, principalmente na epistemologia juridica (ainda que muito discutido). Sabemos
da dificuldade das concepgbes que pretende essa proposta, principalmente no campo
cientifico, mas ndo podemos negar esse recurso na construgao tedrica de Luhmann (ver parte
introdutéria do Capitulo I). Isso n&o poderia ser diferente para o direito. Sobre a teoria geral do
direito e a interdiciplinariedade cf. NEVES, Marcelo. Teoria do direito na modernidade tardia. In:
Direito e Democracia . Katie Arguelo (org.) . Floriandpolis: Letras Contemporaneas,1996. p.
104. Cf. também a concepcdo da sociologia juridica como uma disciplina interdisplinar
ARNAULD, André-Jean; DULCE, Maria José Farifias. Introducido a Analise Socioldgica dos
Sistemas Juridicos. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 25 e seg. No mesmo sentido SOUTO,
Claudio e Solange. Sociologia do Direito: uma visao substantiva. 22 edi¢cao. Porto Alegre: S.
A. Fabris Editor, 1997. p. 36 e seg. Outro estudo interdisciplinar sobre a construgdo do conceito
de lei na civilizagéo ocidental cf. PHILIPPI, Jeanine Nicolazzi. A Lei: uma abordagem a partir
da leitura cruzada entre Direito e Psicanalise. Belo Horizonte: Del Rey, 2001.
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Como o direito reflete um modo peculiar do agir social, isso remete a
consideragao de que ele parte ndo s6 de um equilibrio ja pressuposto do agir
social, mas também constréi esse equilibrio a partir da complexidade e da

“desordemQou dos conflitos existentes na realidade moderna.

Portanto, o direito ndo é sé ordem, ele também se constrdi no e vive
do conflito: aqui se inclui a possibilidade do direito engendrar, igualmente,
desordem e conflito.??® Por isso, Luhmann o distingue como um dos principais
fatores de integracédo social, muito embora exponha de modo singular o seu
papel desintegrador. Isso pode ser melhor observado quando se analisa as

aquisi¢cdes evolutivas desse sistema.

Ao ser definido como “generalizagbes congruentes de expectativas
comportamentaisQ o direito age como um sistema “imunolégicoOque garante
uma certa ordem e controla os conflitos surgidos em outros sistemas sociais.
Entretanto, isso ndo se da pela negacao do conflito, mas junto ou através dos
proprios conflitos.>*® Consequentemente, “a complexidade da realidade social,
com sua extrema contingéncia, é reduzida pela constru¢do de uma ‘para-
realidadeQ codificada a partir do esquema binario ‘direito/néo-direitoO (ou
‘licito/ilicito@) onde se prevé aquilo que é considerado conflito para o Direito e

se oferece as solugdes juridicas adequadas.B*’

Portanto, a fungdo especifica do sistema juridico €, basicamente,
distinguir o legal do ilegal, o licito do ilicito, isto €, “na rede de comunicagdes da
sociedade, o direito se especializa na produgdo de um tipo particular de
comunicacdo que procura garantir expectativas de comportamentos

assentadas em normas juridicas.3%

O direito reflete, entdo, de modo mais explicito o grande problema de

todos os sistemas sociais: o de como manter a sua ordem interna e sua auto-

229 Cf. ARNAUD, André-Jean; DULCE, Maria José Farifias. Introdugio a Analise Sociolégica
dos Sistemas Juridicos. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 144 e seg.

20 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Autopoiese do Direito na sociedade pés-moderna.
Porto Alegre: Livraria do Advogado,1997. p. 63.

21 |bid., p. 63-64.
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conservacdo e, ao mesmo tempo, significar ou dar sentido as “influénciasOdo
seu meio. Para explicar isso Luhmann rompe com concepg¢des ontoldgicas,
aprioristicas e objetivistas do funcionalismo classico e passa a conceber os

sistemas sociais como sistemas de interagdo e de comunicacgéo.?*?

Como um sistema social, o direito €& também um sistema
autopoiético, que reproduz suas proprias operagdes recorrendo a essas
mesmas operagdes: ou seja, ele € um sistema operacionalmente fechado e

determinado pela estrutura, diferenciando-se, por isso, do seu ambiente.

Se o sistema juridico diferencia-se do seu meio ele também opera
nesse mesmo meio e por isso exerce e recebe influéncia dele. Essa relacéo
nao pode ser traduzida como uma relagdo normativa, mas como uma producao
de sentido dos ruidos provocados pelo ambiente no sistema juridico que este

codifica e transforma em operagdes proprias, isto €, normatividade.

Teubner diria que “a autonomia juridica reside no carater circular da
producao do direito, e ndo numa mera independéncia causal relativamente ao
respectivo meio envolvente.3* Dessa forma o direito interage com valores
sociais e apreende a realidade social por operagdes proprias, ou seja, “o
conteudo normativo dos elementos integrados € produzido dentro do proprio
sistema juridico por intermédio de normas constitutivas de referéncias, ficando
assim essas ‘incursdes sociaisOsempre sujeitas a respectiva reformulagéo

juridica.%*

O sistema juridico ndo produz relagbes normativas entre individuos
na sociedade, simplesmente porque nao € isso que determina sua estrutura; do

mesmo modo ndao ha comunicacao entre os individuos e a sociedade, porque a

232 CAMPILONGO, Celso Fernandes. O Direito na Sociedade Complexa. S3o Paulo: Max
Limonad, 2000. p. 162.

233 ARNAULD, A.; DULCE, M. J.; Op. cit.; p. 165 e seg.

4 TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Lisboa: Calouste
Gulbenkian,1993. p. 73.

25 |pid.; p. 75.
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sociedade, com as proprias operagdes, s6 pode reproduzir as proprias

operacdes®®.

Isso demostra que a verdadeira funcédo do direito ndo é eliminar as
insegurangas provenientes do seu ambiente e nem garantir comportamentos.
Aqui se insere, também no sistema juridico, 0 modo paradoxal em que se

processualiza a comunicagao:

A comunicagao juridica apenas aumenta a margem de insegurancga
socialmente suportavel. Por isso, como um primeiro dado importante da
linguagem juridica, vale sublinhar que o direito multiplica possibilidades de
comunicacao e reforgca expectativas de comportamento. Nao estda ao
alcance do discurso juridico erradicar a inseguranga ou garantir

condutas.?’

Por outro lado, ao reduzir a complexidade do mundo real, a
linguagem juridica multiplica as possibilidades do comunicar porque é capaz de

operar com um esquema especifico e reduzido que reflete a sua fungao.

Essas afirmagdes mostram como o método sistémico se utiliza de
uma analise estrutural do direito para poder repensa-lo ou reconstrui-lo a partir
da nova teoria dos sistemas. “O direito beneficia (...) ensinamentos tirados
tanto da experiéncia e da observacdo da realidade quanto da reflexdo e do

exame dos imaginarios.*®

Visto desse modo, a concepcdo do sistema juridico se apoia em
uma base realistica, que leva em consideragdo a dimensao pragmatica de

producao de sentido no direito. O direito tem a ver, portanto, com a pragmatica

%% | UHMANN, N.; O conceito de sociedade. In: NEVES, Clarissa Baeta; SAMIOS, Eva
Machado B. (coord.). Op. cit.. p. 86.

%7 CAMPILONGO, C. F. Op. cit., p. 162.

23 ARNAULD, A.; DULCE, M. J.; Op. cit.; p. 187-188.



99

da linguagem na comunicagao social e com a expectativa de comportamento
social normativamente guiado: isso s6 pode se dar a partir de uma leitura

sociologica do direito.?*

Dai infere-se uma nova concepg¢ao de normativadade que, segundo
Luhmann, ndo se coloca mais no plano do ser e do dever-ser: o nucleo
conceitual do sistema juridico se resume a uma unica diferenciagao: licito/ilicito
ou legal/ilegal. Assim, o direito produz expectativas e reduz complexidade. As
expectativas produzidas pelo sistema juridico sdo as institucionalizagcées de

comportamentos sociais, generalizaveis pela norma juridica.?*

Pensar o sistema juridico hoje a partir dessa diferenciagao
(aparentemente reducionista) € considerar sua complexidade, ja que ele é um
sistema social que se comunica e por isso mesmo significa a contingéncia e o
acaso que marca a realidade social. Ainda: devemos ter sempre em conta que
as implicagdes tedricas desenvolvidas para a sociedade obviamente também
se aplicam ao sistema juridico. A diferenga sistema/ambiente ¢ o ponto de

partida para a reflexao tedérico-social do direito.

3.1. A estrutura do sistema juridico: fechamento operacional, fung¢ao,
codigo e programa.

As estruturas sdo para a teoria sistémica as condicbes que
possibilitam que as operagdes do sistema tenham continuidade ou se coliguem;
isso quer dizer que a estrutura € a condigcado de possibilidade da autopoiésis do
sistema. Através dela os elementos do sistema sdo selecionados e

relacionados entre si.

29 KRAWIETZ, Werner. Razionalita del diritto e Teoria dei Sistemi. In: FORNI, Enrico M. (org.).
Teoria dei Sistemi e Razionalita Sociale. Bologna: Capelli Editore, 1983. p. 103.

240 Cf. ARNAULD, A.; DULCE, M. J.; Op. cit;; p. 311 e seg. Cf. LUHMANN, N. Sociologia do
Direito. Op. cit. pp. Legitimacao pelo Procedimento. Brasilia : Editora da Unb,1980. Sistemi
sociali. Fundamenti di una teoria generale. Tradugdo italiana: Alberto Febbrajo e Reinhard
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Ainda que n&o se possa conceber um sistema sem estrutura e uma
estrutura que ndo seja um sistema, esses dois conceitos ndo se confundem: as
estruturas pressupdem a repeticdo da identidade do sistema, mesmo que os
contextos aos quais sdo adaptadas se diversifiquem. Em outras palavras, a
estrutura de qualquer sistema é mutante, mas ainda assim a identidade desse

sistema pode ser mantida.?*’

Quando nos referimos aos sistemas sociais, suas estruturas sao
estruturas de expectativas que apresentam as possibilidades de comunicagao,

a partir das quais os sistemas podem se orientar.?*?

Podemos dizer, entdo, que a partir de sua estrutura os sistemas que
operam com base no sentido (sistemas sociais e psiquicos) produzem uma

dupla seletividade,*®

permitida estruturalmente por um reforgo da seletividade,
que possibilita ao sistema ter sua complexidade reduzida mais facilmente. Isso
ocorre justamente porque, para poder manter sua autonomia diante da extrema

complexidade do mundo, o sistema opera fazendo escolhas, selecionando.

Essas selegbes, porém, sao relacionadas entre si de modo a
construir um processo gradual de selegbes que operam sobre quantidades
sempre mais reduzidas de alternativas. Com a dupla seletividade é possivel ao
sistema assumir determinadas sele¢des como ponto de partida que, fixadas,
tém a tarefa de absorver a incerteza do primeiro grau do processo seletivo, e
sdao capazes assim de potencializar processos ulteriores de selecdo: as
estruturas sdo exatamente essa pré-selecdo que delimitam o ambito de
possibilidade da escolha; elas escolhem antes de tudo aquilo que é possivel

escolher.?**

Schimidt. Bologna: Il Mulino, 1990. Cf. LUHMANN, Niklas; DE GIORGI, Raffaele. Op. cit., p. 61
e seg.
2:; Basta relembrarmos as condicdes de evolugéo do sistema juridico.

BARALDI, Claudio; CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Helena. Luhmann in Glossario: i
concetti fondamentali della teoria dei sistemi sociali. Milano: FrancoAngeli, 1996. p. 218.
3 Sobre esse tema cf. DE GIORGI, Raffaele. Scienza del Diritto e Legittimazione: critica
dell@pistemologia giuridica tedesca da Kelsen a Luhmann. Lecce: Pensa Multimedia,
1998. p. 225-228.
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Estrutura é, portanto, um cédigo de significados fixados como invariaveis
sobre a base da elisdo de outras possibilidades, significados que designam
o quadro de referéncia dentro do qual é possivel operar concretamente as

escolhas, movendo-se entre alternativas pré-estruturadas.?*®

A partir dessas alternativas pré-estruturadas os sistemas podem

generalizar expectativas*®

no seu interior e guiar-se por elas, ainda que o
ambiente esteja sempre transformando-se. Em outras palavras: os sistemas se
imunizam contra outras possibilidades que n&o foram selecionadas por sua

estrutura.

Nesse contexto, o sistema juridico possui a capacidade de
generalizar as expectativas congruentemente, ou seja, nas dimensbes material,
social e temporal. Isso quer dizer que as expectativas comportamentais
generalizadas congruentemente sao o direito de um sistema social. “O direito
produz congruéncia seletiva e constitui, assim, uma estrutura dos sistemas

sociais.3’

Ja vimos que o direito € para Luhmann a estrutura de um sistema
social que no préprio ambito evolutivo da sociedade se diferenciou e se
especificou funcionalmente. Ja vimos que esse sistema juridico ou o direito da
sociedade moderna se sustenta sob a premissa da positividade. Por ser
funcionalmente diferenciado o sistema juridico descreve a si mesmo como

direito positivo. Contudo, a partir dos meios tedricos sistémicos®*® & possivel

244 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Trad.: Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo

Brasileiro, 1983. p. 54-55.

%5 DE GIORGI, Raffaele. Scienza del Diritto e Legittimazione. Op. cit., p. 227.

26 Esse tema foi tratado no Capitulo Il desse trabalho, mais especificamente no item 2.1. e
2.2.; as estruturas dos sistemas estdo relacionadas tanto com o tema da evolugdo como
também com a forma de diferenciagao que explica a estrutura do direito contemporaneo. Dai a
importancia de retornarmos a essa discussao para entendermos a proposta luhmanniana para
uma fundamentagdo tedrico-socioldégica do direito. Cf. também no mesmo capitulo as
dimensdes sociais, temporais e materiais da generalizagdo de expectativas.

27 | UHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Op. cit., p. 115. O autor ainda completa: “O
direito ndo é primariamente um ordenamento coativo, mas sim um alivio para as expectativas.
O alivio consiste na disponibilidade de caminhos congruentemente generalizados para as
expectativas, significando uma eficiente indiferenga inofensiva contra outras possibilidades, que
reduz consideravelmente o risco da expectativa contrafatica.OCf. sobre o mesmo assunto DE
GIORGI, Raffaele. Scienza del Diritto e Legittimazione. Op. cit., p. 235.

28 gistema deve ser entendido aqui como um emaranhado de operagdes faticas que, como
operagdes sociais, devem ser comunicagdes. Isso significa que o direito € também um sistema
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avancar para além do que a teoria do direito entende por direito positivo. E
nessa tarefa que o autor coloca a possibilidade de uma reflexao tedrico-
socioldgica para o sistema juridico. O ponto de partida ndo € entdo a norma ou

valores, mas sim a distingdo sistema/ambiente.?*°

A partir dessa distingdo, considera-se como as operagdes produzem
a diferenca entre sistema e ambiente, exigindo-se, pois, uma recursividade:
através das operacgdes recursivas as mesmas operagdes o sistema pode definir

o que lhe pertence, ou ndo (como operagao).

Nesse contexto, as estruturas sistémicas, por serem altamente
seletivas, sdo necessarias para que as operagdes se produzam. Assim, o
direito ndo adquire realidade por existir alguma idealidade estavel, mas devido
aquelas operacdes que produzem e reproduzem o seu sentido especifico.

Essas operagdes pertencem sempre ao sistema juridico.?*°

Isso significa que o sistema juridico, sendo um subsistema social, é
obviamente um sistema operacionalmente fechado. O fechamento operacional,
que podemos também chamar de fechamento normativo, n&o significa

isolamento do sistema,?®’

mas somente que o sistema, para produzir suas
proprias operagdes, remete-se sempre a rede dessas mesmas operacgdes: €
nesse sentido que o sistema se autoproduz (autopoiésis). Em outras palavras,
os sistemas produzem operagdes proprias antecipando (temporalidade) e
recorrendo as proprias operacdes e, dessa maneira, determinam o que lhes

pertence e aquilo que é proprio ao ambiente.

O conceito de autopoiésis implica, entdo, numa constituicdo auto-
referencial do sistema existente nas suas operacdes mais elementares e, com
ela, determina o que internamente ao sistema opera como unidade. Por

conseguinte, s6 existem elementos (operacdes) e a estrutura do sistema, na

da sociedade ou, de forma mais precisa, um subsistema que utiliza as mesmas operagodes
sociais — comunicagao, mas com peculiaridades proprias da sua diferenciagdo e da sua
autonomia.

249 LUHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad (Das Recht der Gesellschaft). Tradugdo
Eroviséria para o espanhol de Javier Torres Nafarrate. Impresso, s/d. p. 26.

% |bid., p. 27.
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medida em que este mantém constante sua autopoiésis. Dai dizer-se que a
autopoiésis € uma invariavel do sistema,?* por isso ela ndo diz nada sobre os
acoplamentos estruturais existentes entre sistema e ambiente e sobre as
estruturas advindas dessa relagéo. A autopoiésis do sistema juridico é valida
para qualquer ordenagao do direito — ja que se guia por um cddigo ao qual se
subordina toda operagdo do sistema — mas ela ndo aclara quais sdo os

programas normativos que se constréem no sistema.?®

Dessas operagdes autoproduzidas se segue que tudo que acontece,
acontece contemporaneamente. Mesmo as concepgdes de passado e futuro
sao horizontes de tempo que s6 podem ser distinguidos no presente. Entédo a
temporalidade das operacbes estdo implicitas em sua recursividade, que
ocorre na contemporaneidade. A mesma premissa se aplica as operacoes de
observacao: o observador € também um sistema atado ao tempo que ele no
presente constroi mediante distingdes proprias que introduz como horizonte de

sua observacgdo.?*

Isso também vale para o sistema juridico, como um sistema que se
auto-observa: o sistema adquire atualidade quando opera, e € isso que garante
a reproducdo autopoiética.?®® Portanto, a duragdo da validade e as mudancas
das normas diz respeito a um fenbmeno secundario, que pertence unicamente
ao sistema. Assim, ndo ha para o sistema nenhuma estrutura eterna, pois sua
estabilidade dindmica (autopoiésis) garante sua independéncia estrutural e sua

estrutura mutante possibilita a continuidade da autopoiésis.

Os sistemas autopoiéticos estdo amarrados a seu tipo de operagao,
tanto no que concerne a produgao de suas operacdes quanto a construgao de

suas estruturas. O fechamento operacional dos sistemas implica, entdo, em

%1 A teoria do fechamento operacional do sistema quando define seu objeto, abstrai as

relagdes causais entre sistema e ambiente (pensemos por exemplo na definigdo acoplamento
estrutural).

2 | UHMANN, Niklas. El Derecho... Op. cit., p. 29.

%3 \Veremos a diferenca entre codigo e programa mais adiante. Aqui podemos vislumbrar que
as diferengcas semanticas entre os diversos ordenamos juridicos existem na sociedade, esta
nessa abertura cognitiva, donde a programacdo tem um leque de possibilidades de se
estabelecer, mas o cédigo é sempre o mesmo: licito/ilicito ou direito/nao-direito.

%% |LUHMANN, Niklas. El Derecho... Op. cit., p. 30.

25 |pid., p. 31.
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256
(

considerar a devida autonomia do sistema relativamente a seu ambiente o)

qual inclui também outros sistemas).

Portanto, ndo ha diferenca entre operacédo e estrutura do sistema.
Nesse contexto, pode-se considerar as normas como elementos da
comunicacao juridica: estas tém sempre, como operagdes do sistemas, a
funcao de produgao e de conservagao das estruturas. Em outras palavras, as
comunicagbes juridicas estabelecem condigbes de enlace para operagdes
subsequentes e, com elas, confirmam ou modificam, algumas vezes, as

estruturas dadas.?®’

Consequentemente, ndo se pode negar que os sistemas
autopoiéticos sao sistemas histéricos, que partem do estado imediatamente
anterior que eles mesmos criaram. E sdo histéricos, também, porque suas
estruturas existem devido a seqiiéncia de suas operagcdes. Sem o fechamento
operacional ndo poderia se dar a autodeterminagdo dos sistemas. Assim, toda
durabilidade do sistema (estrutura) é produzida no proprio sistema, mediante a

operacao de que ele dispoe.

Nao ha nenhuma determinacao estrutural que venha de fora: s6 o
direito pode decidir o que é direito. Nele a produgéao de estrutura € circular, pois
as operagoes, para poderem referir-se recursivamente a outras operacgoes,
necessitam das estruturas. A realizacdo da autopoiésis nédo se refere somente
a producao de operacdes mediante operacdes, mas sobretudo a condensacéao
e a confirmacao de estruturas mediante operagdes que se orientam por tais

estruturas.?®®

As operacdes podem ser descritas também como produgdo de uma
diferenga. Algo se torna distinto depois de uma operagao. Através deste efeito
discriminatério das operacdes € que se produz a diferenga entre sistema e

ambiente, ou seja, que o sistema se diferencia.

6 Os sistemas psiquicos, por exemplo, observam o sistema do direito, mas este ndo é

formado por individuos. E obvio que existem operacdes psiquicas que eqlivalem as operacdes
sociais do direito, porém aquele que se orienta conscientemente ao direito, deve remeter-se ao
sistema social do direito ja constituido ou a sedimentos textuais deste. Cf. LUHMANN, Niklas.
El Derecho... Op. cit., p. 32, principalmente nota 19 da mesma pagina.
257 .

Ibid., p. 33.
28 |pid., p. 34.
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A observagao pode ser incluida aqui como uma operagao que
produz um novo estado no sistema. Um sistema fechado operacionalmente
pode ser descrito também como auto-referencial. Referéncia deve ser entendia
como descricdo num contexto de uma distincdo de outras possibilidades.
Nessa medida, auto-referéncia implica heteroreferéncia ao contrario, ou seja: o
sistema que consegue uma discriminacdo operativa, € com isso se faz
observavel, descreve-se como algo distinto do ambiente e com isso se inclui na

observacao. Mas a observagdo mesma permanece como operag¢ao do sistema.

O sistema do direito € um sistema cuja operacao esta ligada a auto-
observacao, um sistema que observa a diferenca entre sistema e ambiente e a
reproduz mediante sua operacao. Cada observacao externa e descricao desse
sistema deve observar que o proprio sistema dispde da diferenca entre auto-

referéncia e heteroreferéncia.?>®

A auto-referéncia descreve sempre o0 sistema como objeto, e néo
como conceito. Isso quer dizer que o sistema se considera como diferente de
todos os demais, ndo sé em relagdo a algumas coisas especificas. Dito de
outra forma: o sistema do direito se realiza como tal quando se autodescreve e

assim se diferencia dos demais sistemas.

Como sistema social que processa sentido, o sistema juridico se
confronta sempre com um campo de possibilidades (heteroreferéncia) e, por
isso, deve distinguir-se dos outros, para confirmar suas proprias operagdes

mediante suas proprias operagoes.

Nesse contexto, a auto-referéncia pode adquirir formas altamente
desenvolvidas, sobretudo quando se refere a autodescricdo do sistema. Assim
acontece a identificacdo do sistema como unidade e como descricdo de suas
peculiaridades. Podemos chamar a isso também de reflexdo. Essas operagdes
constréem unidades emergentes que produzem a reduc¢ao de complexidade do
sistema em relagdo ao ambiente. Pela reflexibilidade € possivel também uma
atividade seletiva que torna possivel os acoplamentos e a reproducao

autopoiética.



106

Ja vimos que a sociedade constitui um sistema que engloba todas
as possibilidades de comunicagao possiveis: a sociedade € o ambiente interno
de todos os sistemas que operam com base no sentido. Isso equivale a dizer
que ndo ha comunicacdo fora da sociedade, se pensarmos que ha um
ambiente externo a sociedade, significa que ali ndo ha comunicagdo, mas
outros tipos de operacgdes. Isso quer dizer que todos os sistemas sociais sdo

uma realizagao da sociedade.

Sendo o direito um subsistema social, ou seja, estando ele no
ambiente interno da sociedade, a diferenciacdo do seu ambiente s6 se da
mediante uma operagdo comunicativa. Mas essa caracteristica nos leva além:
a sociedade ndo constitui somente o entorno do sistema juridico:
paradoxalmente, ela € mais — na medida em que inclui as operagdes dos
sistemas juridico como comunicagdes — e menos — porque o sistema do direito
€ também seu ambiente, pois ele declara, por exemplo, relevantes
normativamente (ou comunicativamente) realidades fisicas e mentais dos seres

humanos.?%°

Mas quando nos referimos especificamente as operagdes juridicas,
o ponto de partida € sempre uma diferenca, quer dizer, a unidade da diferenca
que se engendra (e nao a diferenca do que é diferenciado). Assim, parte-se da
premissa que a diferenciacdo do sistema juridico operativamente fechado se
leva a cabo por meio da referéncia recursiva de operagdes juridicas com
operacgoes juridicas. Dito de outro modo, o sistema opera em continuo contato

consigo mesmo.

Mas o sistema juridico € também um sistema histérico, posto que

cada operagao autopoiética modifica o sistema, ou seja, coloca o sistema em

%9 ou seja, pressupde a diferenca entre sistema e ambiente. Cf. LUHMANN, Niklas. EIl

Derecho... Op. cit., p. 35.

%0 | UHMANN, Niklas. El Derecho... Op. cit,, p. 37. Aqui vale ressaltar que algumas
caracteristicas do sistema juridico nao se cumprem somente nele. Por ser um sistema social,
ele envolve também todas as caracteristicas da comunicacdo (ver item 1.3, capitulo 1) que
dizem respeito a atualizacdo de sentido, a compreensao através da diferenca entre acgao
comunicativa e informagdo, da mesma forma a concentracdo de atengcdo por meio da
linguagem e através do acoplamento estrutural entre comunicagdo e consciéncia. Portanto, o
sistema juridico utiliza a linguagem para se comunicar e, assim, pressupde possibilidades de
conexdo fora do sistema. Socialmente pode-se comunicar sobre questdes juridicas, isso quer
dizer que os limites dos sistema juridico s&do transparentes para a comunicagao.
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outra posicao e através disso cria condigdes diferentes para as operacoes
subsequentes: o proprio sistema pde em jogo seu estado quando opera.
Entretanto, o fechamento operacional do sistema juridico ndo se da somente

%1 O sistema do direito esta

pelo reconhecimento do direito como direito.
inserido em uma ordem social geral e, de certa forma, € dependente de
estruturas que servem para outras funcgdes. Consequentemente, com as
mudangas das estruturas sociais, mudam também as formas com que a ordem

juridica (a partir de si mesma) leva em consideragao essas mudangas.

Assim, outros desenvolvimentos sao importantes para a
diferenciacao e para o fechamento operacional do sistema. Eles dizem respeito
a funcdo do direito e a diferenciagdo entre programa e codificagdo binaria

(direito/n&o direito).

A especificagcdo da fungao delimita aquilo que é considerado como
operacao do sistema que, por sua vez, é reconhecida pelo fato de tais
operacoes se orientarem pelas normas. Ja a codificagdo binaria se refere a
observagao dessas operagdes e é reconhecida devida ao fato de que adjudica

dois valores (legal ou ilegal).

Essa afirmativa € uma artificialidade originada dentro do sistema e
determina que com a normatividade sao estabelecidas expectativas, que
mesmo nao sendo cumpridas, seguem sendo validas como expectativas.
Devemos entender que a normatividade, segundo a teoria sistémica, diz
respeito a manutengcdo das expectativas comportamentais em termos
contrafaticos, ou seja, que sao selecionadas informacdes de acordo com auto-

referéncia normativa presente no sistema juridico.

Em outras palavras, todas as operagbes do sistema juridico séo
observacdes orientadas pela forma da diferenciacdo. Portanto, o sistema
juridico fechado em sua operagao, pressupde suas operagdes no nivel da
observagdo de segunda ordem, e todas elas sdo controladas a partir desse

nivel de observagdo. O que ndo pode ser controlado segundo o esquema

1 Ate porque essa tautologia tem que ser superada e ndo se poderia desenvolver conceitos

como heteroreferéncia, por exemplo.
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direito/nao-direito, ndo pertence ao sistema juridico, mas sim ao ambiente

social %52

Quando dizemos que existe uma operagdo juridica,
necessariamente se produz uma comunicacdo. Nesse contexto, determinados
comportamentos sao comunicagdes relevantes para o sistema juridico, ou seja,
eles, como operacgdes internas do sistema juridico, sdo permitidos ou ndo. As
selecdes das comunicagdes que sao relevantes para o direito se dao através

dos programas que se orientam pelo codigo do sistema juridico.

Assim, ao sistema do direito pertencem somente as comunicagdes
orientadas por cédigos, aquelas comunicagdes que adjudiguem os valores
legall/ilegal. Somente uma comunicagdo desse tipo afirma uma integracéo
recorrente na rede do sistema juridico, e somente ela, através desse cddigo,
possibilita a autopoiésis, como necessidade de mais comunicagdo no sistema.
Essa adjudicacao de valores e o fechamento operacional do sistema requer um
cédigo unico, com um esquematismo binario que exclua outros valores,
contando que o codigo ndo exclua outras possibilidades de distingdes do
sistema. Entdo, “o que distingue a normatividade juridica de outros tipos de
normas, como por exemplo, as morais e as religiosas, € a especificidade do
codigo binario e o modo como combina o fechamento (normativo) e a abertura

(cognitiva).3°

Nesse sentido, o coédigo € a representagédo da unidade do sistema, e
isto n&o esta representado por uma norma superior: o cddigo por si mesmo néo
¢ nenhuma norma, ele é somente a estrutura de um mecanismo de
reconhecimento e atribuicdo da autopoiésis da sociedade. A comunicagao que
se refere ao direito ou ao nao-direito € sempre adjudicada ao sistema juridico
pelos programas. A comunicacao juridica so € reconhecida pertencendo a um

codigo e sendo capaz de produzir outras comunicagdes juridicas. “O direito da

%2 | UHMANN, Niklas. El Derecho... Op. cit., p. 42.

%53 NICOLA, Daniela Ribeiro Mendes. Estrutura e Fungio do direito na teoria da sociedade.
Floriandpolis. 1994. Dissertacdo (Mestre em Direito). Curso de pés-graduacdo em direito da
Universidade Federal de Santa Catarina. p. 141.
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sociedade se realiza com referéncia a efetuagcdo de um codigo — e nao sobre

uma regra (hipotética, categérica, razoavel, fatica).3%*

Diferentemente da normatividade das expectativas — indispensavel
na operacao — e das estruturas historicamente existentes — interpretaveis como
direito — o cdodigo é universalmente manipulavel, independente do conteudo
presente na comunicagao, e possibilita o fechamento do sistema por meio da
reformulagcédo da sua unidade como diferenca. A manipulagdo do cdédigo, assim
como o processamento normativo de expectativas sdo possiveis no plano da
observacao de segunda ordem. Dai dizer-se que “o fechamento operacional do
sistema do direito na sociedade se realiza unicamente no nivel de segunda
ordem e s6 através de um esquematismo que pode ser manejado

exclusivamente nesse nivel.3%°

Somente a codificagdo é correlata da universalidade do direito, no
sentido de poder ser aplicada a todas as relagdes dos fatos e de poder ser
exercitada por qualquer comunicagdo. Podemos dizer entdo que o codigo é
simplesmente uma forma que produz uma diferenca entre legal e ilegal, e

somente por ser uma forma despida de valor é que pode ser universal.

A unidade do cddigo nédo € premissa de sua operagao e, porque €
uma forma, essa unidade nao é concebida nem como principio nem como
norma: “a unidade se reproduz em qualquer operacdo como resultado.B%
Portanto, ela ndo € uma operacédo do sistema, pois como operacdo mudaria
aquilo que pertence ao sistema como unidade. Por isso o direito ndo depende,
para sua execugao operativa, de nenhuma estrutura hierarquica que garanta
sua unidade, ou mesmo de uma norma superior ou uma lei de instancia
suprema (Constituicdo). Essas sdo somente representacbes que tém sentido

como descri¢des do sistema dentro do sistema.

Ocorre, entdo, uma referéncia a unidade do cédigo, que orienta-se a

distingao direito/ndo-direito e que supde a vigéncia normativa daquelas

64 LUHMANN, Niklas. El Derecho... Op. cit., p. 49.
25 pid., p. 50.
%0 |pid., p. 51.
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expectativas que serdo aplicadas para a explicacdo do codigo.?®” Isso quer
dizer que existem indicadores que garantem a aplicagcdo do cdodigo e a

efetivacdo da unidade do sistema: isso se realiza através dos programas.

Se a unidade do sistema juridico ndo pode ser componente de suas
operacoes, ela pode ser observada e descrita por um observador externo
(ciéncia, por exemplo) ou pelo sistema mesmo. Aqui deve ser diferenciado

auto-referéncia de heteroreferéncia.

Assim, com os conceitos de auto-referéncia e heteroreferéncia néao
se nega a relevancia do ambiente para os sistemas. Ao contrario, o que
permite a referéncia reciproca entre sistema e ambiente é justamente a
diferenca existente entre ambos. Um sistema complexo que dispde de
capacidades adequadas de observacédo pode distinguir entre a referéncia a si
mesmo — no caso do direito, sua normatividade - e a referéncia a todos os
demais, ou seja, heteroreferéncia em relagcédo aos fatos ou informagdes que séo
exteriores ao sistema juridico. Aqui se inclui a observagéo de segunda ordem,
a partir da qual é possivel observar-se como se descreve o sistema e como se

efetua a diferenca entre auto-referéncia e heteroreferéncia.?*®

Nesse contexto, vale lembrar que o sistema produz as relagbes com
seu ambiente a partir de esforgos préprios ou a partir da efetivacdo de suas
proprias operagdes, que sao possiveis gragas a sua integracao recursiva a
uma rede que é fechada. Mais uma vez pode-se dizer, paradoxalmente, que a

abertura é possivel com base no fechamento do sistema.

Quando observamos a normatividade das expectativas ou o cédigo
direito/nao-direito, encontramos formas diferentes com as quais o sistema
juridico separa auto-referéncia de heteroreferéncia. Quanto a normatividade
pode-se dizer que o direito opera de forma fechada e, ao mesmo tempo, aberto
cognitivamente. A abertura cognitiva depende diretamente do fechamento

operacional do sistema, e pode chegar a ser mais especifica e distinta quanto

%7 A diferenciagdo social do sistema juridico, fechado operativamente, pode ser lida nas

mudancgas da semantica desses indicadores, sobretudo na transicdo de uma fundamentagao
ontolégica e natural da vigéncia da lei em diregdo a uma total positivagdo do direito. Cf.
Capitulo Il desse trabalho, especialmente item 2.2.
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mais os critérios de relevancia (que sao determinados pelos programas) para

diferentes fatos estejam fixados dentro do proprio sistema.?®®

Consequentemente, pode-se fixar normativamente que as
expectativas normativas se imponham e, ao mesmo tempo, pode-se esperar
que essas expectativas normativas possam ser modificadas dentro de um
contexto cognitivo, ou seja, que elas “aprendamO Esse aprendizado n&o
ocorre somente devido a violacdo da norma, mesmo defronte a decepcodes, as
expectativas normativas mantém seu fechamento normativo, isto é, uma
“dureza contrafaticad e continuam de certo modo condensadas gracas as
sequéncias operativas da praxis que a antecederam e que virdo em seguida.
Isso quer dizer que o fechamento normativo guia-se, segundo a observagao de
segunda ordem, pelo esquematismo binario do cddigo, que determina o que

esta conforme com o direito (legal) ou discrepante com o direito (ilegal).?”

Entdo, a estrutura que organiza a autopoiésis do sistema juridico
segundo a rede recursiva de suas proprias operagdes e que combina auto-
referéncia e heteroreferéncia € o cddigo binario. Este determina a continua

necessidade de decidir entre direito e ndo direito.?”".

Nesse contexto, a
autopoiésis nao pode ser considerada critério politico ou ético para a
aceitabilidade do direito e tanto auto-referéncia como a heteroreferéncia
efetuam-se na forma do fechamento operativo, para que seja possivel a
abertura cognitiva. Podem ocorrer aprendizagens causais, nao previstas pelo
sistemas, vindas do ambiente, se se mantém a possibilidade dessas
modificagcdes serem recebidas pelo préprio sistema juridico que vige, através
da rede de interpretagdo das suas préprias normas (programas). Dai infere-se
que as informagdes recebidas pelo sistema juridico modificam seu estado, pois

introduzem sempre uma diferenca.

Aberto cognitivamente implica, entdo, em considerar que o sistema
engendra as informacdes heteroreferentes e as atribui a diferengas situadas no

ambiente. Portanto, a diferenca entre fechamento operacional e abertura

288 | UHMANN, Niklas. El Derecho... Op. cit., p. 54.
%9 bid., p. 57.

20 pid., p. 58.

# NICOLA, Daniela Ribeiro Mendes. Op. cit., p. 147.
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cognitiva sdo praticadas sempre dentro do sistema®?. Se tratarmos essas
informacdes como fatos, podemos afirmar entdo que eles ndo modificam as
normas, pois ndo se pode negar que existam normas ainda que elas sejam
violadas. Porque pode manter seu fechamento normativo (ou operativo) é que
o direito é aberto a inumeraveis influencias do ambiente (processadas como
valor de informagdo pelo proprio sistema juridico).?”® Entdo o sistema pode,
devido a seu fechamento, oscilar entre referéncia interna e referéncia externa,

sem ter que ultrapassar seu limite estrutural.

Como o cédigo opera com base em dois valores (direito/nao-direito),
a abertura, aqui, refere-se sempre a uma auto-referéncia circular: o sistema
pode a qualquer momento dispor desses valores. E uma abertura incluida
numa dimensao temporal que nido permite que o sistema se feche totalmente,

mas somente se ligue.

Devido a isso, ocorre uma abertura relativa a adjudicacao de valores
na qual estdo incluidos os programas.?’* Porque a unidade operativa esta
garantida pela codificagao, no nivel das programacdes é possivel determinar os
aspectos do sistema que podem processar cognigdes. Devido a sua
complexidade, o sistema juridico adquire a capacidade de absorver os
estimulos vindos aleatoriamente do ambiente. Isso ndo promove a dissolugao
do sistema, justamente porque ele opera a partir de um codigo Unico sem
correspondente no ambiente. Dai dizer-se que “a circularidade das operacdes

by

sistémicas é estabelecida pela referéncia a arquitetura normativa valida do

2| UHMANN, Niklas. El Derecho... Op. cit., p. 61.

3 pode-se designar a unidade operativa do sistema como um sindbnimo de autonomia. Nesse
contexto, o conceito de autopoiésis traz consigo a tese de que somente determinadas
estruturas podem ser utilizadas em casos determinados. Isso significa, entdo, que autonomia é
também autolimitagdo. E por isso ela é consequéncia do fechamento operacional do sistema.
Autonomia se refere, também, a questdo da auto-referéncia e heteroreferéncia, sempre
implicitas no sistema. A tese entdo é de que algo relevante ao sistema que se encontra no seu
ambiente, requer sempre uma legitimacao interna. Mas a abertura cognitiva permite que o
sistema juridico possa equivocar-se, € a decisdo sobre o0 que é esta errado cabe a essa
autolimitacdo do sistema, imposta pelo seu fechamento. O direito € legimtimado, portanto, pelo
préprio direito. Cf. ibid., p. 45 e 65. Cf. também sobre autonomia do sistema juridico TEUBNER,
Gunther. O direito como sistema autopoiético. Lisboa: Calouste Gulbenkian,1993. 72 e seg.
214 podemos afirmar, que o fechamento operacional se reproduz a partir da rigidez do cddigo
(que mesmo assim sempre da a possibilidade de escolhas diferentes, a negativa e a positiva) e
a abertura cognitiva em relagao a capacidade de aprendizagem desenvolvida pelos programas.
Nesse sentido os programas s&o os que regulam, em cada caso, a adjudicacéo correta dos
valores direito/ndo direito, para manter, em uma zona de compatibilidade mutua, os enlaces de
tempo e a capacidade de dissenso e de consenso.
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direito, movida pelos programas de decisdo (da legislacdo ao contrato), com

contetidos sempre variaveis.3"

Portanto, o direito positivo constitui para Luhmann a prépria

legalizagdo da transformabilidade ou da mutabilidade do direito,?”

justamente
porque consegue combinar abertura e fechamento. Através dos programas o
sistema juridico pode diferenciar e recombinar orientagdes cognitivas e
normativas. Os programas servem entdo para os requerimentos desenhados
pelo cédigo binario. Em outras palavras, eles dao direcionabilidade a semantica

condicionada por um dos cddigos existentes no sistema,®’’

ou seja, tornam
aplicaveis (operacionalizaveis) um dos valores escolhido ou adjudicado pelo

sistema.

Os programas também compensam a rigidez do cddigo que pode
guiar-se somente por dois valores. Isso permite que nos processos decisionais
se introduzam critérios estranhos ao codigo. A capacidade cognitiva do sistema
juridico estd relacionada justamente a esta caracteristica. Contudo, os
programas pressupdem uma orientagdo ao codigo, ou seja, 0s programas sao
adequados para dar instru¢cdes para a escolha de dois valores: direito/néo-
direito.?”® Pode-se afirmar que o sistema juridico decide como alocar os valores
do seu cbdigo, e para isso sao necessarias decisbes que requerem a

construgdo de regras normativas ou programas.?’®

A invariabilidade e a capacidade de adaptacdo do sistema sao
resolvidos devido a essa diferenciacado entre codigo e programa: o sistema sé6 é
invariavel devido a forma estrutural de seu cédigo, porém com os programas
existe a possibilidade de mudancas dentro do sistema, sem que este perca sua
identidade. A simetria do codigo € compensada pela assimetria dos programas,

e é justamente isso que possibilita a operacionalidade do sistema.

2’5 NICOLA, Daniela Ribeiro Mendes. Op. cit., p. 142.

' DE GIORGI, Raffaele. Scienza del Diritto e Legittimazione. Op. cit., p. 239.
2T LUHMANN, Niklas. El Derecho... Op. cit., p. 148.

278 |bid., p. 150.

"9 NICOLA, Daniela Ribeiro Mendes. Op. cit., p. 148.
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Pode-se dizer, com isso, que o direito positivo se estabiliza através
dos programas condicionais.’® Estes determinam que quando certos casos
(pré-programados, ou seja, conjunto de fatos previamente definidos) ocorrem,
entdo deve-se adotar tal decisdo. O processo decisério pode, portanto, ser
simplificado e essas decisbes serem congruentemente expectaveis. Essas
estratégias asseguram a estabilidade social diante da constante variacao
estrutural do direito positivo.?®' Resumindo: a fungdo dos programas é também
alocar de forma correta para o sistema juridico um dos valores do codigo a

situacdes faticas.?®

Quando nos referimos a fungdo do sistema juridico, essa
problematizacdo esta mais estreitamente relacionada com o sistema da
sociedade, porque refere-se aos problemas sociais que sao resolvidos
mediante o processo de diferenciacdo das normas juridicas ou através de um
sistema juridico determinado: funcao reflete justamente a relagdo existente
entre sistema parcial e sistema total (sociedade). A hipétese que se vislumbra é
a seguinte: o direito resolve um problema temporal que se apresenta na
comunicacgao social, quando a comunicagdo em processo nao se basta a si
mesma e tem que orientar-se e expressar-se em expectativas de sentido que

implicam tempo, ou seja, expectativas generalizadas congruentemente.

E justamente porque o direito generaliza expectativas incompativeis
— através da normatizagdo (dimensado temporal), das institucionalizagbes
(dimenséao social) e da referéncias a papéis, programas e valores (dimensao
material) — que trata-se de um sistema que possui uma funcido social

relevante.?®

%0 Sobre a programacao condicional, cf. LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito Il. Trad.:

Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p. 27-42. LUHMANN, Niklas. El
Derecho... Op. cit., p. 151-160.

1 NICOLA, Daniela Ribeiro Mendes. Op. cit., p. 146.

282 |hid., p. 149.

23 |pid., p. 153. Luhmann n&o avalia a fungdo social do direito a partir de seu fator integrador
ou sancionador ou mesmo como um instrumento de controle social: “a relevancia social do
direito é inegavel; sua fungéo integradora, contudo, pode ser posta em divida.OCf. LUHMANN,
Niklas. El Derecho... Op. cit., p. 93. Trata-se antes de “um sistema que utiliza as possibilidades
de conflito para a generalizagdo congruente das expectativas comportamentais normativas.OCf.
NICOLA, Daniela Ribeiro Mendes. Op. cit., p. 153, 158 e seg. Cf. também sobre esse assunto
ARNAULD, André-Jean; DULCE, Maria José Farifias. Op. cit., p. 144 e seg; e GUERRA FILHO,
Willis Santiago. Op. cit., p. 63.
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Entdo, funcionalmente o direito relaciona-se com expectativas, ou
melhor, com a possibilidade de comunicar expectativas e de reconhecé-las na
comunicacdo. A funcdo do direito tem, portanto, um aspecto temporal que
influencia a dimensao social do direito, pois as estabilizagcdes de expectativas

produzem consequéncias sociais.

Qualquer operagao social depende de uma trama comunicacional
que recorre ao tempo, ou seja, elas referem-se a comunicagdes ja ocorridas e
a possiveis enlaces futuros. Como um sistema social, o direito comunica sobre
0os modos de comportamento que sao por eles abarcados e normatizados.
Essa normatizacdo de expectativas configura enlaces de tempo conscientes,
isto €, sdo comunicacdes escolhidas ou matérias de atribuicdo. Isso quer dizer
que a problematica social aumenta bruscamente quando, para assegurar esses
enlaces temporais, deve-se introduzir expectativas que muitas vezes nao

correspondem a realidade e que incluidas produzem decepcdes.?®*

Nesse contexto os conflitos sdo “resolvidosO (ou previstos) de
antemao sem saber quem participara deles ou como estes se dardo de fato.
Aqui se reduz antecipadamente a liberdade de comportamento, pelo menos no
plano das expectativas. Em outras palavras, o direito discrimina, isto é, decide
a favor ou contra a partir de um marco de tempo futuro que ndo pode ser
previsto. Nesses termos, na dimensao temporal as expectativas podem ser

mantidas de forma contrafatica.

Entdo, a fungdo do direito mantém uma relacdo com o futuro que
explica a necessidade de simbolizagdo: “as normas juridicas constituem um
aglomerado de expectativas simbolicamente generalizadasO Com ela ndo sé
se produzem indicagbes gerais independentemente das circunstancias, mas
também a referéncia dos simbolos a um futuro que nao pode ser visto.

Mediante as simbolizagdes, a sociedade produz estabilidade.?®®

84 | UHMANN, Niklas. El Derecho... Op. cit., p. 95.
% |pid., p. 96.
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A funcdo do direito ndo é, assim, reduzida a consecucdo de um
determinado fim, mas é entendida como a aplicagdo de um principio de
selecao estrutural; em outras palavras, sua funcdo consiste na prestacao
seletiva efetuada pelo sistema, o qual escolhe expectativas
comportamentais suscetiveis de generalizagdo congruente, imunizando-as

simbolicamente no confronto de outras possibilidades.?*®

A referéncia temporal do direito ndo esta, portanto, na vigéncia das
normas, nem na historicidade imanente do direito. Esta antes de mais nada na
funcao das normas, ou seja, na previsao ou na preparagao, a0 menos no nivel
das expectativas, ante um futuro incerto. Por isso, as normas variam na medida
em que a sociedade produz um futuro acompanhado de incertezas.?®” Esse
carater contingencial do direito demonstra que os enlaces de tempo nao se
obtém sem custos sociais: a dimensdo temporal ndo esta separada da
dimensao de sentido (dimensdo material); estas duas dimensbées podem ser

distinguidas somente de forma analitica, empiricamente n&o sao isolaveis.

Por conseguinte, a partir de uma perspectiva abstrata, o direito tem a
ver com o0s custos sociais que se desprendem dos enlaces de tempo que
efetuam as expectativas. Em outras palavras, relaciona-se com o problema de
tensdo existente entre dimensdo social e dimensao temporal: “trata-se de
confrontar as possibilidades da normatividade juridica (indicando a simples
continuidade das expectativas), com a emergéncia (...) da consciéncia do
futuro.3®® Essa tensdo é suportada pelo direito, mas ndo é possivel definir os
limites em que é possivel suporta-la e nem quanto tempo ela podera durar.
Esse aspecto contingencial tem a ver com “um futuro cada vez mais aberto,

que deve ser construido no presente.*®

A forma do direito, entdo, se encontra na combinagdao de duas
distingbes: expectativas normativas/cognitivas e a distingdo do cddigo

direito/nao direito (regras de classificagado ou atribuigdo). Todas as adaptacgdes

% NICOLA, Daniela Ribeiro Mendes. Op. cit., p. 154.
287 | UHMANN, Niklas. El Derecho... Op. cit., p. 96.
8 NICOLA, Daniela Ribeiro Mendes. Op. cit., p. 157.
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sociais do direito operam nesse marco e variam o sentido objetual e o conteudo

das normas juridicas e dos programas.?*

De modo concreto, a funcdo do direito se encontra na estabilizacao
das expectativas normativas através da regulagao e da generalizagao temporal,
material e social. “O direito permite saber quais expectativas tém um respaldo
social e quais n30.3' A seguranga que advém dai permite enfrentar
decepgbes e isso significa que é possivel viver em uma sociedade mais
complexa, na qual ndo bastam somente os mecanismos personalizados ou a
interacdo para se obter confianca e seguranca. Essa confianga, ainda que

simbdlica, gera e gerencia os aumentos de complexidade.

A definicado funcional do direito produz consequéncias também sobre
o conceito de norma. O conceito funcional de norma é concebido como
expectativas®®? de conduta que se estabilizam independentemente dos fatos
(expectativas contrafaticas), ou seja, ndo importam os motivos pelo qual se
cumprem ou n3o as leis: a norma renuncia a isso para cumprir sua fungdo.*
Portanto, as normas nao orientam as motivagdes, mas ao contrario, sua funcao
€ estabilizar-se ante aos fatos. Isso quer dizer que as normas nao asseguram
um comportamento conforme prescrito por ela, contudo protege quem tem esta

expectativa.?**

Ha, entdo, um distanciamento da idéia de que o direito limita as
possibilidades de comportamento. Isso pode ocorrer, mas da mesma maneira
que limita, o direito pode também assegurar um comportamento que sem ele

nao existiria (pense-se, por exemplo, nos institutos da propriedade e do

29 1dem. Por isso também entendemos a importancia do tema que sera tratado no item 3.4.,

que refere-se ao risco, quando se fala em sistema juridico.
20| UHMANN, Niklas. El Derecho... Op. cit., p. 97.

21 |pid., p. 98.

= importante acentuarmos que existem inumeraveis expectativas normativas sem qualidade
juridica, como também existem verdades sem qualidade cientificas ou poder sem qualidade
politica. A formagdo de um sistema de fungdes retira da vida cotidiana expectativas que se
incrementam no transcurso da evolugdo. Diante das possibilidades acrescentadas a estruturas
ja existentes é que se formam sistemas autopoiéticos. Ou seja, existe um terreno previamente
preparado para que se possa incrementar outras diferenciacbes que se destacam da vida
cotidiana: o sistema juridico € um desses incrementos. Cf. LUHMANN, Niklas. El Derecho...

Op. cit., p. 104-106 sobre os limites da normatizagcédo de expectativas.

23 bid., p. 99
2% |bid., p. 100.
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contrato no direito civil ou na outorga de poderes e nas suas limitagdes no
direito administrativo). Ha, consequentemente, uma concordancia radicada na
certeza de que é possivel conformar expectativas que se mantém a uma

distancia consideravel do que sucede faticamente.

Vale também lembrar que a norma é considerada pelo que até agora
se descreveu como sistema autopoiético: ela possui uma fungdo geral de
estabilizagcdo, que adquire qualidade juridica porque é distinguida dentro do
sistema juridico, isto €, dentro de um sistema que produz seus proprios

elementos e, através destes, sua propria estrutura.?®®

Devido ao incremento das expectativas normativas (costumes,
exigéncias morais e habitos) o direito tem a fungdo de estabilizar a expectativa
da norma e isto ocorre porque ha uma selecido relevante para o sistema. A
juridicidade da norma s6 é determinada, portanto, através de uma observacgao
da relagcao de producao da expectativa que se diferencia no sistema pela suas

préprias operagoes.

A funcgao do sistema juridico é também garantida através de normas
que ele aplica a si mesmo. Isso quer dizer que o direito ndo € indiferente em
relacdo a si mesmo: operando reflexivamente, ele converte a diferenca entre
expectativa cognitiva e normativa em expectativas normativas. A forma da
expectativa é relevante para o sistema juridico e ndo estd a mercé da
conveniéncia social: essa diferenga é engendrada pelo proprio sistema juridico.
Portanto, quando se diferencia através da forma expectativa, o sistema juridico
se garante ao pressupor que a expectativa normativa € esperada

296 (

normativamente”™ (ou seja, através da norma).

2 |pid., p. 101.

2% Contudo, a fungéo do direito ndo se confunde com as prestagdes que este proporciona a
outros sistemas sociais. Especificamente, como ja foi dito, a fungéo do direito refere-se ao fato
de que é possivel confiar em determinadas expectativas como expectativas e ndo como
prognostico de comportamentos. Mas juntamente com essa expectativas é possivel identificar
outras que resultam das prestagdes existentes no ambiente interno da sociedade. Somente
porque os sistemas sociais sdo funcionalmente diferenciados € que se torna possivel
diferenciar fungao e prestagao. Consequentemente, no ambiente interno da sociedade existem
numerosas fungdes sociais e comportamentos que dependem do que é determinado pelo
sistema juridico. Isso quer dizer que outros sistemas, sejam eles de interagdo, organizacéo ou
funcionais, dependem subsidiariamente do sistema juridico. O fato de que se trata somente de
uma prestacdo demonstra que outros sistemas, mesmo possuindo seus equivalentes
funcionais, ndo dispde de determinados mecanismos para assegurar um comportamento
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3.2, Sistema juridico e acoplamento estrutural

As consideracdes feitas no item anterior desse capitulo sao
conceitos que fundamentam o entendimento de como se dao, tanto
estruturalmente como operacionalmente, as relagbes entre o sistema juridico
com o ambiente interno da sociedade. Ja discutimos que o fechamento
operacional do sistema ndo supde a inexisténcia do ambiente, ao contrario, um
sistema diferenciado sé existe em oposigdo ao seu ambiente, ou seja, a
contrapartida € sempre a producdo de uma diferengca, a diferenca
sistema/ambiente.?®” A prépria auto-referenciabilidade do sistema pressupde
um ambiente, ja que o sistema é autbnomo em relacéo a algo que esta fora do

proprio sistema.?%®

Ha, portanto, uma simultaneidade entre sistema e ambiente que
permite que algumas operacgdes do sistema sejam atribuidas ao ambiente. Por
exemplo, quando um contrato (medium do direito) € cumprido através de um
pagamento em dinheiro (medium da economia). Podemos entao afirmar que os
“ruidosOou “irritacdesOproduzidas pelo ambiente influenciam os sistemas, mas
somente porque o proprio sistema, atraves de sua prépria estrutura, recepciona

tal influéncia.

De forma genérica foi dito que a sociedade como um sistema
comunicativo depende de acoplamentos estruturais com os sistemas psiquicos.
E devido & consciéncia que a sociedade pode ser influenciada por seu
ambiente, pois a comunicagdo como operagao social atualiza-se através do

processamento de informagées.?®®

Nesse mesmo &ambito se incluem as formas normativas das

expectativas (generalizagdes) e sua relagdo com o sistema juridico. Nisto esta

desejado. Cf. sobre a diferenga entre fung¢do e prestagdo LUHMANN, Niklas. El Derecho... Op.
cit.,, p. 117-118.

27 | embramos mais uma vez que o ponto de partida é sempre essa diferenga.

2% MICHAILAKIS, Dimitris. Law as an Autopoietic System. In: Acta Sociologica, vol. 4, n. 38,
p, 323-337, 1995. p. 328.

% Cf. LUHMANN, Niklas. El Derecho... Op. cit., p. 335. Sobre 0 mesmo assunto item 1.3. do
Capitulo .
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imbutida a propria funcdo do direito e sua relevancia para o sistema da
sociedade. Essa importancia relaciona-se também com a possibilidade que o
direito tem de acoplar-se estruturalmente a outros sistemas como a economia,

a politica, a moral, etc.

Mas porque o sistema juridico € um sistema funcionalmente
diferenciado (subsistema social), ele possui uma relagcdo com o ambiente que
pode ser vista de modo peculiar dentro do sistema da sociedade: a referéncia
passa a ser, entdo, os acoplamentos estruturais do sistema juridico com os

$® e nao

outros subsistemas sociais (ambiente interno da sociedade
genericamente referentes a forma como a sociedade como sistema global
(sistema social total) estd acoplada a outros sistemas, como os sistemas

psiquicos por exemplo.

Primeiramente podemos dizer que os acoplamentos estruturais do
sistema juridico tém uma relagao estreita com o que ja foi explanado sobre o
fechamento operacional e a abertura cognitiva que se implementam no interior

do sistema.

A possibilidade do sistema ser aberto cognitivamente e fechado
operacionalmente demonstra ser possivel que mudangas legais e sociais
possam ser vistas como processos distintos mas que se relacionam. Porque o
sistema juridico € aberto ele pode interagir com o ambiente, além de se adaptar
as suas mudangas estruturais. Mas por ser operacionalmente ou
normativamente fechado, sua identidade pode ser mantida justamente porque
o fechamento operacional possibilita que suas funcdes e seus elementos sejam
reproduzidos de acordo com normas especificas que traduzem e definem todas
as informacoes, influéncias e demandas do meio a partir de suas proprias

operacdes.>®’

Por conseguinte, € a organizagao interna de um sistema de acordo
com seu proprio codigo, ou seja, direito/ndo-direito, que determina quais

mudancas podem ocorrer. As Unicas mudangas permitidas sdo aquelas que

%0 |bid., p. 356. Vale lembrar que os modos como se dao os acoplamentos estruturais

dependem dos modos de diferenciagao existentes na sociedade.
ST MICHAILAKIS, Dimitris. Op. cit., p. 328.
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mantém a autopoiésis do sistema, aquelas que podem ser traduzidas nos
termos especificos do sistema. Desta maneira, o ambiente nem especifica nem
determina mudancas internas no sistema. Ao contrario, € o sistema que
seleciona as demandas e informacdo do ambiente através de seu codigo
operativo. O resultado de trocas continuas, de continua selecao de informacéao
produzida pelo ambiente permite ao sistema operar sem desintegrar-se: é

exatamente isso que significa acoplamento estrutural.>??

Por ser um sistema autopoiético o direito cria modelos internos de
realidade social, modelos que devem reconstruir a realidade segundo sua
propria semantica. Sua abertura cognitiva significa, entdo, que ele é receptivo a
informagdes do ambiente, ou seja, € aberto a comunicagdo externas. Em
contrapartida, através do codigo binario, ele controla como essa informagéo

deve influencia-lo.

O sistema juridico integra, assim, uma sociedade com sistemas
internos que possuem uma alta diferenciagdo funcional. Isto implica em
considerar que o modo como o sistema juridico realiza acoplamentos
estruturais com outros sistemas depende também das formas de diferenciagéo
existentes na sociedade. Esta questdo esta diretamente relacionada com o
aumento de complexidade e o modo no qual os sistemas recebem e reduzem
tal complexidade. Dai Luhmann afirmar que os acoplamentos estruturais que
vinculam ao sistema juridico outros sistemas funcionais surgem depois que a
diferenciacdo funcional da sociedade alcangou um alto grau de
desenvolvimento, que permitem aos sistemas uma estrutura tal que permite

sua autonomia operativa.>®

Ja vimos no item anterior como o sistema juridico se mantém
autdbnomo ante a complexidade sempre crescente do mundo. Nesse contexto,
o0 acoplamento estrutural explica como € possivel uma relagdo do sistema
juridico com seu ambiente que permite, concomitantemente, a reducédo da
complexidade do mundo e o aumento da sua complexidade interna, para poder

“sobreviverOcomo sistema diferenciado.

Idem.
%93 | UHMANN, Niklas. El Derecho... Op. cit., p. 357.
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Por isso, sem perder seu conteudo especificamente juridico, o direito
pode adotar outros conteudos de natureza moral, politica ou econémica,
pertencentes a outros sistemas e, assim, desenvolver cada vez mais
procedimentos de reproducao jurl'dica,304 a partir de suas proprias

operacdes,*®

adaptando-se e mantendo-se nesse ambiente hipercomplexo
que o circunda e, ao mesmo tempo, dando e recebendo prestacdes dos demais

subsistemas sociais.

Nesse contexto em que se diferenciam e se relacionam diversos
sistemas de fungdo, verifica-se que a comunicacdo social produz
generalizagdes que podem manter-se em situacbes diversas e atingir
consequéncias semelhantes: sdo os meios de comunicagdo simbolicamente
generalizados.306 A partir desse ponto de vista, ou seja, a consideragado do
direito como um medium, vislumbra-se o sistema juridico como um cddigo de
comunicacgao, “cujas regras asseguram a relagao entre selecdo e motivagao
para a aceitagdo das comunicagdes, sempre que tiver lugar uma comunicagao

desse género®”’, em suma: sempre que houver uma comunicac&o juridica.

Temos entdo que o medium garante tanto a autopoiésis do
respectivo sistema como também possibilita simplificacdes que permitem
trocas mais expressivas entre os sistemas: é assim, por exemplo, que
Luhmann explica o acoplamento estrutural entre direito e politica,*® ou seja,

através de generalizagbes proprias de cada sistema que podem gerar

%% GUERRA FILHO, Willis Santiago. Op. cit., p. 70-71. O autor completa: “Tais procedimentos
sdo instituidos para (auto)regulacdo e (auto)controle na fundamentagdo de algum dos
possiveis conteddos das normas juridicas, que seja adequado a exigéncias sociais de
racionalidade, participagdao democratica, pluralismo de valores, eficiéncia econémica, etc. Os
procedimentos juridicos é que haverdo de ser estruturados atendendo ja a essas exigéncias,
pois ndo é mais possivel, nas sociedades hipercomplexas de hoje em dia, que o Direito se
limite a consagra-las formalmente, nem se pode pretender que ele as realiza plenamente.O
%% Nao é demais ressaltar que o acoplamento estrutural ndo implica em transferencia de
operagbes entre os sistemas; o sistema juridico s6 pode operar com seu cédigo binario
especifico — & isso que o caracteriza como direito — e as interferéncias do ambiente s6 séo
recepcionadas porque ele pode manter seu fechamento.

® “Por simbolizacdo, entende-se que uma situagcdo muito complexa experimentada na
interacdo é expressa simplificadamenteO NICOLA, Daniela Ribeiro Mendes. Op. cit., p. 161. Cf.
mais detalhes sobre esse tema Capitulo |, item 1.3.
%7 NICOLA, Daniela Ribeiro Mendes. Op. cit., p. 162.
%8 Cf. LUHMANN, Niklas. El Derecho... Op. cit., p. 325-350. Ainda do mesmo autor sobre
temas correlatos: . Poder. Trad. de Martine Creusot de R. Martins. Brasilia: UnB,
1985. . O amor como paixao: para a codificacdo da intimidade. Trad. de Fernando
Ribeiro. Lisboa: DIFEL, s/d.
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prestacdes uns aos outros. Por exemplo, o direito reduz a aleatoriedade da
agao que pode ser produzida a partir da semantica do poder (sistema politico).

Assim,

[existe] um sistema politico que funciona com base na diferenca entre o
medium poder, que simboliza a unidade do sistema e garante a
autopoiésis dos mesmos, e as organizagdes constituidas no seu interior,
como sistemas sociais especializados na producdo de decisdes
vinculantes em base a premissas de decisdes. De outra parte existe um
sistema juridico especificado funcionalmente pela referéncia ao codigo
direito/ndo-direito, constituido, igualmente, em base a diferenga entre o

medium utilizado e as instancias produtoras de decisées.**

Para Luhmann é a idéia moderna de Constituigdo o principal
instrumental que materializa o acoplamento estrutural entre sistema politico e
sistema juridico,®'° porque através das constituicdes se alcanca um incremento
de irritabilidade reciproca entre o politico e o juridico, na medida em que passa
a haver maiores possibilidades por parte do sistema juridico de registrar
decisdes politicas em forma juridica e, concomitantemente, do sistema politico

servir-se do direito para por em pratica seus objetivos>"".

Exemplificando, podemos dizer que o sistema politico oferece ao
sistema juridico premissas decisionais na forma de direito positivamente
estatuido (producao legislativa, por exemplo), ao mesmo tempo que recebe do

direito as premissas normativas para o exercicio legitimo do poder (submisséo

%9 NICOLA, Daniela Ribeiro Mendes. Op. cit., p. 163.

*1% | uhmann também da grande importancia ao acoplamento estrutural existente entre direito e
economia, que explica por exemplo institutos juridicos como a propriedade e o contrato. No
entanto, para exemplificar como se dao esses mecanismos de irritabilidade privilegiamos os
acoplamentos estruturais entre sistemas juridico e politico, pretendendo apenas um melhor
desenvolvimento do conceito. Sobre os problemas tedricos dessa abordagem cf. TEUBNER,
Gunther. O direito como sistema autopoiético. Lisboa: Calouste Gulbenkian,1993. 165-181.
"' LUHMANN, Niklas. EI Derecho... Op. cit., p. 382. Cf. também La Differenziazione del Diritto.
Contributi alla sociologia e alla teoria del Diritto. Bologna: |l Mulino, 1990. p. 160 e seg.
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do poder ao direito).>"?

Portanto, quando se fala em acoplamento estrutural entre os
sistemas ha sempre uma “dupla via de intercambiosQ na qual os sistemas ao
mesmo tempo mantém sua identidade e sua autonomia, continuando a sua
autopoiésis e adaptam-se a sempre crescente complexidade do ambiente,

aprendendo ou recebendo contribui¢ées através da sua abertura cognitiva.

3.3. Autodescricao e auto-observagao do sistema juridico: implicagoes
tedricas para a interpretagao do direito

A autodescricao e auto-observacao do direito colocam em discussao
os limites tedricos existentes entre a sociologia juridica e a teoria do direito. O
que temos até agora € uma sociologia preocupada com as descri¢des sociais
dos casos e juristas que partem das normas para tomar decisdes. Assim,
enquanto o jurista utiliza a autodescrigdo do sistema juridico, buscando razdes
juridicamente sustentaveis para as diferengas existentes nos casos, o0s
sociélogos procuram verificar com base estatisticas, que existem diferencas
faticas impossiveis de serem explicadas pelo direito que necessitam de uma

fundamentagao sociolégica.>'™

Devido & essa “incomunicabilidadeOentre sociologia e direito é que
Luhmann afirma que a sociologia juridica ndo descreve o direito como um
sistema juridico,'* justamente porque ndo ha uma sociologia da teoria juridica
que seja satisfatoria e, por isso, ndo pode haver uma sociologia do sistema

juridico que tenha como ponto de partida a teoria do direito.3"

Esses Ilimites podem ser, no minimo, tematizados pelos

812 Ibid., p. 164. Cf. também sobre o mesmo assunto: LUHMANN, Niklas. La Differenziazione

del Diritto. Contributi alla sociologia e alla teoria del Diritto. Bologna: Il Mulino, 1990. p. 160
e seg.

%% | UHMANN, Niklas. El Derecho... Op. cit., p. 453.

¥ 1bid., p. 454.

5 LUHMANN, Niklas. O enfoque socioldgico da teoria e pratica do direito. Trad. de Cristiano
Paixao, Daniela Nicola e Samantha Dobrowolski. In: Revista Seqiiéncia. Florianépolis, n. 28,
1994. p. 16-29. p. 17.
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desenvolvimentos da teoria dos sistemas autopoiéticos, donde séao
considerados também, sob um ponto de vista interdisciplinar, as observagdes
de segunda ordem e auto-referéncia dos sistemas, e os paradoxos criados por
essa referenciabilidade. Esse aporte implica em uma construcdo tedrica que

nao tem por base um consenso nem na sociologia e nem no direito.

Nesse contexto, a autodescricdo do sistema juridico significa a
tematizacdo do préprio sistema juridico, que pressupde uma operagao
(auto)descritiva dentro do sistema.>'® Em outras palavras, sdo os textos através
dos quais os sistemas indicam a si mesmos.*'” Essa autodescricdo, que pode
também ser chamada de reflexdo, faz parte do préprio sistema ao qual
descreve, por isso Luhmann diz que “a autodescricao € a elaboracdo de um

texto autoldgico, isto &, um texto que se refere a si mesmo.3'®

A auto-observacdo, por sua vez, € uma operagao singular
pertencente ao sistema que observa algo ao qual ela mesma pertence. A auto-
observacao também esta implicada na propria operagao que ela produz, e por
isso participa da autopoiésis do sistema. Conclui-se, portanto, que a auto-
observacao refere-se sempre a estrutura e operagdes do sistema juridico (ou
seja, o que é conforme ou discrepante com o direito).>'® Também pela auto-
observacdo o sistema pode procurar em si mesmo informacdes e novos
conhecimentos, mas ela constitui sempre um evento ligados as situagdes
singulares, dai a importancia da autodescrigdo dos sistema, donde a auto-

observagdes vém coordenadas entre si através dos textos.?°

Como nenhuma autodescrigado esta fora do sistema que descreve,
ela s6 pode ocorrer adotando e tematizando os enlaces ou operacoes
especificas do sistemas, isso quer dizer que a autodescricdo do sistema
juridico implica em considerar o que o proprio sistema juridico prescreve. Por

exemplo: a distincdo entre normas e fatos € considerada a partir da

%% | UHMANN, Niklas. El Derecho... Op. cit., p. 410.

37 LUHMANN, Niklas; DE GIORGI, Raffacle. Teoria della Societd. 62 edicdo. Milano:
FrancoAngeli, 1994. p. 341.

%8 L UHMANN, Niklas. El Derecho... Op. cit., p. 410.

319 1dem.

%20 BARALDI, Claudio; CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Helena. Luhmann in Glossario: i
concetti fondamentali della teoria dei sistemi sociali. Milano: FrancoAngeli, 1996. p. 167.
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normatividade e nao da faticidade, por isso as normas nao sao fatos para o
sistema juridico e disso nasce o que Luhmann chama de uma “simbolizacao
tautolégica da normatividade,3*' ou seja, a consideracdo da norma como

dever-ser.

Tendo uma relagdo direta com as operacgdes do sistema juridico, a
autodescricdo relaciona-se com uma comunicagdo controverdida®*? ou
ambigua, devido a prépria fungcdo e codificagdo do sistema. Assim, a
autodescricdo do sistema juridico busca formas de decisbes que sejam
conforme o sistema, isto &, dentro do sistema juridico pode-se ajustar a
qualquer norma uma comunicagao, mas para fazer parte do sistema essa

comunicagado deve estar de acordo com a juridicidade do sistema.??®

Nesse sentido € que a autodescricdo € uma operacao do sistema
juridico, que evita privilegiar qualquer dos dois valores que estao presentes na
comunicacgao: por isso o sistema juridico pode dar respostas a todas as
demandas que lhe chegam e suas operagdes partem justamente da premissa
que essas respostas existem.*?* Vemos, entdo, que para dar conta dessa
demanda o sistema juridico parte sempre de uma busca interdisciplinar e
justamente por ser um subsistema social diferenciado ele encontra varias
possibilidades de enlace com seu ambiente, ou seja, com outros subsistemas

funcionais que também compdem o ambiente interno da sociedade.

H4, assim, ofertas de descricdo da unidade do sistema juridico que
se referem a religidao, a economia, a politica ou a ciéncia cada uma delas
apresentando possibilidades de decidir controvérsias juridicas ou como a
propria condicdo de decidibilidade.* Portanto, para se entender a unidade do

sistema juridico a partir da sua autodescricdo € necessario distinguir entre

%21 As normas designam aquilo que deve ser ou é devido, justamente porque a distingdo entre

normas e fatos resulta essencial para o sistema juridico levando as ultimas consequencias o
fechamento operativo do sistema através das normas. Cf. LUHMANN, Niklas. El Derecho...
Op. cit., p. 414.

%22 | UHMANN, Niklas. El Derecho... Op. cit., p. 415.
323
Idem.
24 1bid., p. 417.
325 |dem. Cf. os desenvolvimentos do autor sobre os modos de auto-descricdo do sistema
juridico, como o direito natural medieval e moderno (direito racional), depois os



127

operagao e observagao/descricdo — s6 assim o sistema pode ser entendido
como uma realizacdo do seu proéprio operar descritivo. Dai Luhmann afirmar
que “a autodescricdo de um sistema é uma entre muitas outras operagdes que
ele produz, e se se deseja saber como o sistema descreve a si mesmo, é
necessario observar justamente esta operacdes,3*° ou seja, submeter a

prépria observagao a observacao (observacao de segunda ordem).

Nao ha, pois, uma solugéo unitaria, ja que a propria autodescrigao
do sistema juridico identifica-se com as condigbes possiveis e aceitaveis
quando as solugdes dos problemas sao buscadas dentro do sistema. Substitui-
se entdo uma pretensdao de unidade pela caracteristica do fechamento

operativo do sistema.*?” Conseqlientemente,

(...) as condigbes atuais da autodescricdo do sistema podem descrever-se
estruturalmente (...) como uma autodiferenciacdo de um sistema funcional
fechado em si mesmo e operativamente dependente dele mesmo, igual a uma
construcdo continua de uma second ordem observing [observacdo de segunda
ordem]. Com efeito, posto que o sistema é fechado, deve submeter todas as
suas operagdes — com as quais constitui e observa os assuntos juridicos — a

uma observacado que parte do que é o proprio sistema.*?®

desenvolvimentos tedricos do direito a partir do século XIX, principalmente com a idéia
moderna de constituicdo. El Derecho... Op. cit., p. 419-450.

326 1bid., p. 418-419.

27 bid., p. 419.

328 |bid., p. 444. E continua: “Asi, la razén se convierte en un simbolo de la autorreferencialidad
del sistema. Por su parte, la positividad se convierte en la formula bajo la que los observadores
de los observadores pueden de ponerse de acuerdo en oservar lo miso, a saber: el direcho
vigente. Y al revés: com la positividad se pone de relieve que todo derecho descansa en
decisiones que pueden observarse y ser recordadas como tales, esto es, en relacion a otras
posibilidades. Y la razén implica el sefialamiento de que, en el caso de una carga de seleccién
de tales caracterisiticas, és necesario que existan fundamentaciones que, en ultima instancia,
se fundamenten a si mismas. Ambas férmulas ocultan, com fines autodescriptivos, el hecho de
que el sistema opera sin un sustento transcendental, sin ningun tipo de periéchon césmico y sin
ninguna intervencién indicativa divina. Pero com ellas se oculta también la circunstancia de que
el sistema depende, en lugar de eso, de innumerables acoplamientos directos e indirectos; a su
vez, inadecuados, como fundamento de la validez del derecho. Las exepciones que se han
intentado - el sujeto y su conciencia para la razén, por una parte, y la Constituciéon para la
positividad del derecho, por outra — ocultan las dependencias sociales y, en un sentido mas
amplio, ecolégicas del sitema juridico.O



128

Por isso, se transfere a problematizacdo a um ponto diferenciado, ou
seja, a pergunta passa a ser: como o sistema faz aquilo que faz? e néo porque
o faz E isso esta relacionado com a propria auto-referenciabilidade do sistema,
ou seja, ao fato do sistema juridico poder referir-se a si mesmo mediante suas
proprias operacdes, ou seja, um auto-contato.>*® Desdobrando ainda mais essa
afirmativa, estamos dizendo que a observagdo esta incluida naquilo que é
indicado (diferenciado): a prépria observacédo faz referéncia a operagao que
pertence. Assim, um sistema auto-referencial pode dizer aquilo que lhe

pertence como operacgao e o que € atribuido ao ambiente.

Desse modo, a analise sistémica do direito permite partir do
fechamento operativo do sistema para se chegar a uma nova compreensao das
relacbes entre direito e sociedade (ambiente do sistema juridico). Isso implica
em afirmar que o sistema juridico possui condi¢des sociais que possibilitam a

sua autonomia.>*°

Podemos afirmar, entdo, que o sistema juridico reproduz suas
operacoes a partir de trés fatores: autonomia, circularidade e auto-referéncia. O
objetivo de sistemas organizados autopoieticamente € reproduzir a partir deles

sua propria organizagao e identidade.

A autonomia do sistema juridico implica em considerar em primeiro
lugar, que a relagéo circular entre decisdes e normas sejam os meios pelos
quais o direito reproduz a si proprio; € em segundo, que o sistema autbnomo-

legal seja capaz de transformar fatos sociais em fatos legalmente relevantes.

Desse modo, a teoria sobre a organizagao autopoiética do sistema
juridico fornece uma nova explicagdo para sua positividade. Com a tese da
autopoiésis, a validade do direito passa a ser baseada em decisdes que

estabelecem sua validade,®'

que podem ser permanentemente alteradas;
nesse contexto as proprias mudangas sociais podem ser induzidas através de
medidas legais, e a legitimacdo da legislagdo pode estar alicergada na crenga

da legalidade dos procedimentos que criam a lei. Decisbes sdo legalmente

329 BARALDI, Claudio; CORSI, Giancarlo; ESPOSITO, Helena. Op. cit., p. 57. Cf. também
Capitulo | desse trabalho.
%% |LUHMANN, Niklas. El Derecho... Op. cit., p. 445.
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validas apenas quando sao tomadas tendo por base as normas juridicas. Por
outro lado, a validade das normas pressupde que elas sejam criadas através
de decisdes que sejam consideradas validas.**? Esta circularidade de base da
lei € a fundamentagdo para a autonomia legal. Ninguém pode falar de
autonomia legal se os conflitos sdo decididos no contexto geral de processos

politicos e sociais.

E esta referéncia circular das normas para as decisées, e das
decisdes para as regras, que cria a autonomia do sistema juridico. Nem o
Estado, nem a razdo e nem a historia podem legitimar o direito, ainda que
existam teorias que descrevam o direito a partir dessa validade externa.®* Para
assegurar o seu desenvolvimento autopoiético € suficiente para o sistema

juridico controlar o cédigo binario.

Além disso, o direito s6 pode ser criado ou mudado apenas através
dele mesmo, validado apenas através do valido, e & precisamente esta
circularidade que constitui sua especificidade.®** A validade do direito é
portanto uma tautologia, uma mera repeticdo da afirmagao que legal € o que €
legal. Mas visto sociologicamente, argumenta Luhmann, € uma afirmacao de
extrema importancia pois ndo ha nenhuma outra para fundamentar a validade
do direito, tendo falhado todas as outras tentativas de fixar a validade em algo
externo.®*® Quando a validade do direito ndo & mais apoiada numa ordem

maior, ele se torna auto-fundamentado.

Por conseguinte, uma analise do direito que leva em conta nogoes
como reflexdo e autodescricdo tem como consequéncia o fato de que nao ha
uma unica descrigdo correta do objeto, pois a propria descrigdo faz parte do
que descreve. Portanto ndo existe uma “autoridadeOque diga qual cognigdo do
sistema juridico é correta: a solugao possivel € transportar o problema para
uma observagao de segunda ordem, que seja capaz de observar as proprias

auto-observagdes do sistema juridico (observagao de observadores).

31 LUHMANN, Niklas. O enfoque socioldgico da teoria... Op. cit., p. 21 e seg.

%32 MICHAILAKIS, Dimitris. Op. cit., p. 329.

%% | UHMANN, Niklas. El Derecho... Op. cit., p. 449.

%3 MICHAILAKIS, Dimitris. Op. cit., p. 330.

%% |dem. Cf. também LUHMANN, Niklas. El Derecho... Op. cit., p. 414.
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3.4. O direito da sociedade: relagao entre direito e risco

Vimos até agora as categorias fundamentais que constituem a teoria
sociolégica do direito. Faz-se necessario retomar aqui uma outra questédo
abordada pela teoria luhmanniana, referente a relacdo existente entre sistema

juridico e sociedade, discutida em torno da problematica direito e risco.

Repetidamente foi dito que o direito opera na sociedade, n&o s6 por

constituir um subsistema funcional desta,®

mas principalmente porque
apresenta uma funcdo social ao diferenciar-se e reproduzir-se

autopoieticamente.

Vimos também que a sociedade é entendida como a sociedade do
mundo e, por isso, existe somente um sistema social global, que possui um
ambiente interno no qual convivem diferentes sistemas de fungdo. Isso
demostra que a diferenciagcao funcional da sociedade nao implica em uma
simetria de desenvolvimento entre os sistemas, justamente porque cada um
opera a partir de si mesmo, segundo suas proprias e singulares operagoes:
dizer, entdo, que uma sociedade € funcionalmente diferenciada, néo é

sindnimo de harmonia ou de garantias inerentes de estabilidade.®’

Essa sociedade opera quando comunica, ou seja, produz

conhecimentos que s&o resultados da comunicagdo sobre o mundo>*®

que €
seu ambiente. A comunicacgao é possivel devido ao fechamento operacional do
sistema social. Contudo, a autopoiésis ndo da nenhuma garantia de existéncia
ou de continuidade para o sistema; ao contrario, a teoria dos sistemas
autopoiéticos admite experiéncias que resultam do carater ndo progndstico e
de estruturas temporais especificas da sociedade moderna. Isso quer dizer: “na

atualidade [no presente], o futuro aparece como um risco.3*

= portanto, executando-se na prépria sociedade.

%7 LUHMANN, Niklas. El Derecho... Op. cit., p. 485.

%38 |bid., p. 465.

%9 |dem. Cf. também sobre esse tema: DE GIORGI, Raffaele. O risco na sociedade
contemporanea. Trad. de Cristiano Paixdo, Daniela Nicola e Samantha Dobrowolski. In:
Revista Sequiéncia, Florianopolis, n. 28, 1994. pp. 45-54.
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Como o sistema juridico opera dentro da sociedade, o fato desta
estar deparando-se de modo sempre atual com a contingéncia e o risco traz
consequéncias para o sistema juridico. Sendo um subsistema social, o direito
também realiza sua autopoiésis seguindo seu préprio codigo, delimitando-se
(ou diferenciando-se), diante do ambiente interno da sociedade. Por sua vez, a
sociedade tolera esses processos de diferenciagao, porque o direito mantém

sua referéncia com o sistema social.>*°

Quando verificamos a fungdo normativa do direito ao generalizar
congruentemente as expectativas, vemos que esse fendmeno esta diretamente
relacionado com o que Luhmann chama de temporalizacdo da validade
normativa.®*' Essa afirmativa é um passo que demonstra que o direito possui
um carater socialmente dependente, ou seja, quando se fala de um direito da

sociedade conclui-se que esse direito caminha sem um futuro certo.>*?

Assim, mesmo o direito produzindo estabilizagcdo contrafatica das
expectativas que sempre se projetam para o futuro, mesmo havendo uma
confianga de que o direito vigente protege os casos que surgem no seu ambito
de vigéncia e mesmo que haja um simbolo de validade para as mutagdes
juridicas, ainda com tudo isso o direito ndo pode manter-se estavel diante do
tempo, “no sentido de que se algo em alguma ocasido teve validade, a tera
para sempre. Quem deseja depositar sua confianga no direito pode, sem
duvida, contar com um apoio contra oposi¢coes, resisténcias e decepgoes,
porém nao pode contar com o fato de que o direito mantenha sua validade sem

sofrer modificacdes.3*

Dai a importancia de se considerar que o direito carrega um risco
inerente, inclusive quando se analisa a prépria contingéncia presente nos dois
valores do cddigo, que s&o comunicaveis, ou seja, produzem comunicagoes
(operagdes) juridicas. O risco €, entdo, uma formula que pode ser aplicada

tanto ao sistema social global como a seus sistemas de fungdo.*** Por isso, o

*0 1bid., p. 466.
*1bid., p. 468.
*21hid., p. 470
*3 1bid., p. 471.
¥ Ibid., p. 472.
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direito ndo pode garantir seguranca, se a propria sociedade entende seu futuro

como um risco que depende de decisdes.**

O sistema juridico pode, a partir disso, refletir sobre seu préprio risco
e a autodescricdo do sistema servir-se da dimensao temporal do direito como
uma saida para os limites tedricos da ciéncia juridica: aqui o sistema juridico

pode buscar suas bases na teoria da sociedade.

5 Ibid., p. 473.



CONSIDERAGOES FINAIS

Segundo Luhmann “existem contexto tedricos nos quais é possivel
aprender sem renunciar a capacidade de aprender®*®. Temos, nesta frase,
uma sintese do que € para o autor uma aprendizagem, ja que o conhecimento

deve ele mesmo aprender.

Nosso objetivo néo foi, certamente, fazer uma analise de uma teoria
do conhecimento construtivista®’. Ainda que possamos retirar da proposta
luhmanniana para uma teoria da sociedade, também uma teoria do
conhecimento que a fundamenta. Vemos aqui uma proposta
paradigmaticamente nova, que parte da premissa que a producdo de uma
teoria da sociedade também é producéo de sociedade, fazendo parte, portanto,
do objeto que estuda. Inclui-se aqui a idéia de auto-implicacdo da teoria
apresentada no primeiro capitulo desse trabalho. Conseqlientemente, essa
teoria oferece uma descricdo da sociedade na sociedade, assim como as

descricdes do direito sao feitas como o direito da sociedade.

Essas consideragdes modificam consideravelmente a idéia de
racionalidade que parte também de uma diferenga-guia construida pela teoria
sistémica. Conforme apresentado, a unidade do sistema pode ser somente a
forma de uma distingdo. Anuncia-se aqui uma idéia nova de racionalidade: a
questdao da unidade da diferenca, ou seja, um paradoxo que indica uma

racionalidade que se produz pela diferenca.

O problema da racionalidade também interfere numa outra categoria
sistémica que é a observacgao. Esta constitui um tipo peculiar de operacéo do
sistema: toda vez que um sistema opera mediante distingdes, ele realiza

observacdo. Contudo a observacdo realizada pelo sistema produz sempre

36 LUHMANN, Niklas. The differentiation of society. Trad. inglesa de Stephen Holmes e
Charles Larmore. Nova York: Columbia University Press, 1982, apud. NICOLA, Daniela Ribeiro
Mendes. Op. cit., p. 179.

%7 Cf. sobre esse tema LUHMANN, Niklas. Conhecimento como construgdo. In: NEVES,
Clarissa Baeta; SAMIOS, Eva Machado B. (coord.). Niklas Luhmann: A Nova Teoria dos
Sistemas. Porto Alegre: Goethe Institut,1997. p. 92-111.
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informacgdes sobre 0 que é observado, questao que nos leva a um outro ponto:

a comunicagao como operacao peculiar dos sistemas sociais.

Num contexto em que a observacgao produz informagao sobre o que
€ observado, engendrando sistemas cognoscentes ou comunicativos, a
racionalidade deve ser considerada sempre segundo seu carater contingencial.
Isto é, ainda que a praxis do observar produza estados peculiares que orientam
0 agir e o distinguir dentro do sistema, estes sempre estdo subordinados ao
sentido dado pelo observador, que nunca € absoluto. Dai o autor afirmar que a
racionalidade n&o constitui nenhuma norma, nenhuma regra, ao contrario, ela é
um mero procedimento que descreve a realidade, e por isso mesmo ela deve

aprender sempre.

Quando Luhmann descreve os sistemas cognoscentes como
aqueles capazes de produzir sentido, ele demonstra também que as operacdes
produzidas nesses sistemas sdo sempre uma tentativa de reducdo da
complexidade do mundo e ao mesmo tempo um implemento de complexidade

interna que possibilita-lhes a existéncia autonéma.

Inseridos num mundo extremamente complexo e contingente, os
sistemas, através de selegdes, regulam suas possibilidades de experiéncia.
Consequentemente, se ha sempre mais experiéncias e possibilidades de agdes
do que o sistema pode atualizar (complexidade), estes devem fazer escolhas
(selecionar) do que vivenciar, mas levando-se em conta que uma determinada

selecao poderia sempre ser vivida de modo diverso (contingéncia).

Segundo wuma organizacdo autopoiética e um fechamento
operacional, os sistemas sociais produzem e reproduzem sentido através da
comunicacao; ha um auto-contato continuo em que operagdes sucessivas sdo
produzidas sempre devido a operag¢des anteriores. Portanto, nenhum sistema
pode operar fora de si mesmo. Seu limite € dado por suas proprias fronteiras
estruturais, ainda que possa, através da forma da distingdo, designar-se

reflexivamente diferente do ambiente.

Ainda que a operagao do sistema social seja sempre comunicagao

que se processa, basicamente, a partir da distincdo entre ato de
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comunicar/informacdo/compreensdo, € possivel observar transformacgdes
estruturais que se dao através dessas operagdes. Evolugdo constitui, entao,
transformacdes na estrutura da sociedade que é efetuada internamente, ou

seja, ela s acontece porque o sistema opera autopoieticamente.

Por conseguinte, podemos afirmar que os sistemas operam através
da comunicagdo, ou seja, com base no sentido, cuja semantica muda
provocando mudangas estruturais no proprio sistema. A evolucdo se refere,
portanto, ao nivel estrutural dos sistemas, produzindo aquisicdes que estéo
relacionadas as formas de diferenciagao e aos principios que tém primazia num

determinado momento histérico da sociedade.

Outra consideracéo importante se refere ao fato de que a definigao
de sociedade dada por Luhmann a considera como um sistema social global
que abarca toda comunicagao e constitui um horizonte de sentido para todas
as possiveis comunicagdes posteriores. Com as mudangas estruturais, a
sociedade pbde diferenciar-se estruturalmente e se tornar funcionalmente
diferenciada. A sociedade moderna produz, portanto, uma diferenciacéo
interna, tornando-se ambiente de si mesma e, ao mesmo tempo, abarcando um
tipo de complexidade que possibilita que subsistemas de fungdo se realizem
dentro dela. No ambiente interno da sociedade desenvolve-se, assim, sistemas
diferenciados, com cddigos e operagdes préprias, mas que estdo referidos ao

sistema total, ainda que de forma autarquica e acéntrica.

Feitas essas consideragbes, podemos entdo descrever o direito
positivo como uma aquisi¢ao evolutiva da sociedade moderna, que resulta das
suas proprias operagdes (autopoiésis) e, ao mesmo tempo, confirma a
modernidade quando se diferencia funcionalmente na sociedade. Basicamente

esse é o direito da sociedade.

A sociedade moderna, sendo funcionalmente diferenciada, possui
um sistema juridico. Nesse contexto, o direito é apresentado como um
(sub)sistema social. Isso quer dizer que o direito também produz comunicagao
social. Dai a importancia de se entender as condigdes evolutivas e as

aquisi¢cdes evolutivas que se estabilizaram no sistema juridico.
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Por ser um subsistema social, o direito reproduz — de modo proprio —
a estrutura do sistema global. Ele é operacionalmente fechado, ou seja,
somente reproduz seu coédigo licito/ilicito, mas também possui programas
decisionais que permitem uma abertura cognitiva (sistemas que aprendem) e
uma certa “interagdoOcom o ambiente, mesmo a referéncia sendo sempre suas
operagbes (auto-contato). Neste ponto, € possivel explicar-se também os
acoplamentos estruturais existentes entre o sistema juridico e outros

subsistemas sociais.

Seguindo seu modo de operar — 0 que |lhe permite uma autonomia
em relacdo ao ambiente — temos que a fungao especifica do sistema juridico é
generalizar expectativas congruentemente, ou seja, nas dimensdes material,
social e temporal. Por conseguinte, o direito constitui um sistema social que
estabiliza expectativas comportamentais em relagdo ao futuro. Em outras
palavras, isso significa que a generalizacao das expectativas comportamentais
pelo direito produzem uma orientacdo do comportamento que nos da uma certa
seguranga diante de um futuro sempre incerto, que é continuamente

reconstruido no presente.

Contudo, quando opera tendo por base essa precariedade da razao
moderna, o sistema juridico também reproduz para si mesmo uma
precariedade singular na forma de positividade: a unica seguranga, entdo, €
que o direito positivo transforma a si mesmo com base em decisbes. A propria
positividade implica na consideracdo de que o proprio direito decide suas
mudancas estruturais, a partir das suas proéprias decisées (autolegitimacao do

sistema juridico).

E isso que possibilita ao direito moderno um auto grau de
jurisdicizacado dos eventos sociais. Tendo por pressuposto os préprios conflitos
que pretende resolver, o direito utiliza-os para transformar situacdes
conflituosas instaveis em processos ou procedimentos judiciais que estabilizam
os conflitos: nesse sentido o direito € uma técnica que canaliza as expectativas

para um tratamento congruente, ou seja, genericamente expectavel.
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Mas porque sua validade € temporalizada normativamente, podemos
afirmar que o direito tem um carater social que nao permite conclusées finais e
nem prognosticos seguros. O direito da sociedade constitui uma estrutura atual

e presente na sociedade, mas que caminha para um futuro sempre incerto.

Podemos afirmar com tudo isso, que o caminho para uma teoria
social do direito tem por base uma sociologia que se apodia numa construgao
tedrica anti-ilusionista: pode-se resumir assim a proposta de Luhmann. Uma
proposta inovadora que nos causa vertigens e mal-estar, talvez porque nos
aponte — paradoxalmente — como as construgdes da realidade s&o, para os

homens, opacas e incertas.

Toda a teia de conceitos que estrutura a teoria sistémica nos da a
possibilidade de nos depararmos com discursos cuja base € o paradoxo.
Também a teoria da sociedade proposta por Luhmann n&o nega esse
paradoxo, justamente porque se constréi a partir dele, ao apontar como
unidade a diferenca. A unidade se da pelos opostos. Nao é possivel, portanto,
uma construcao tedrica que desconsidere o que esta sendo negado. O todo, o

universal s6 pode construir seus alicerces no solo da diferenca.

O direito ndo escapa desse paradoxo incontestavel: seus limites
auto-impostos sdo a possibilidade de sua continua evolugédo e de sua auto-
referéncia, que pode aqui ser lida como “sobrevivénciaO Isso quer dizer que os
sistemas sociais, por serem cognitivamente abertos e operativamente
fechados, se mantém porque podem marcar um limite que garante sua ordem

dentro da extrema contingéncia do mundo.

A nova teoria dos sistemas pode ser, entdo, uma saida que nos
aponta o beco-sem-saida das nossas pretensdes cognocentes. E o direito
como a ordem normativa por exceléncia da sociedade € uma dentre as
diversas formas que temos de descrever e, portanto, distinguir, nossas

descricdes de mundo. Nada além disso.
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