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RESUMO

A presente tese propde-se a investigar o direito e o problema da justica na obra de
Niklas Luhmann. O estudo se justifica pela questdo de que o problema da justi¢a ocupa
posicdo central entre os diversos temas abordados pela teoria do direito, desde a
Antiguidade até os dias atuais. A escolha de Luhmann se deve a sua posicdo peculiar de
excluir do conceito de justica qualquer valor de natureza substancialista, como virtude
ou moral, situando-se dentre de um campo de pensamento para o qual o direito moderno
é autorreferencial e autopoiético. Desta forma, insere o problema da justica na
perspectiva da teoria dos sistemas, que rompe com as teorias socioldgicas precedentes,
focadas na "acdo individual”, ou no individualismo metodolégico, para entender a
sociedade como sendo fragmentada em diversas esferas de comunicacao (subsistemas),
incluindo-se, dentre elas, o sistema juridico, cada qual diferenciada em razdo da funcéo
que desempenha. A posicao de Luhmann sobre o problema da justica e a sua colocagédo
como "férmula de contingéncia” do sistema juridico encontra-se apta a explicar os

fendmenos que envolvem a sociedade global complexa moderna.

Palavras-chave: Teoria dos Sistemas. Autopoiese. Autorreferéncia. Legitimidade e
Regulacdo do Direito. Problema da Justica.



RIASSUNTO

Questa tesi si propone di indagare il problema del diritto e della giustizia nel lavoro di
Niklas Luhmann. Lo studio € giustificato perche il problema della giustizia occupa un
posto centrale tra i vari argomenti trattati dalla teoria del diritto, dall'antichita ai giorni
nostri. La scelta di Luhmann é dovuta alla sua particolare posizione di escludere il
concetto di giustizia sostanzialista qualsiasi valore della natura come virtu o morale tra
un campo di pensiero a cui diritto moderno e autoreferenziale e autopoietico. Cosi,
inserisce il problema della giustizia nella prospettiva della teoria dei sistemi, che rompe
le precedenti teorie sociologiche, incentrata sulla "azione individuale”, o
I'individualismo metodologico, per capire la societa frammentata in molte sfere della
comunicazione (sottosistemi), compresi, tra questi, il sistema giuridico, ciascuna
individuata in base a tale funzione. Posizione di Luhmann sulla questione della giustizia
e il suo posizionamento come "formula di contingenza" del sistema giuridico é in grado

di spiegare i fenomeni che coinvolgono complessa societa globale moderna .

Parole chiave: Teoria dei sistemi. Autopoiesi. Autoreferenzialita. Legittimita.

Regolamentazione. Problema di giustizia.



ABSTRACT

This thesis is proposed to investigate the problem of law and justice in the work of
Niklas Luhmann. The study is justified since the question of justice occupies a central
position among the various topics covered by the theory of law, from antiquity to the
present day. The choice of Luhmann is due to its peculiar position to exclude the
concept of justice substantialist any value of nature as virtue or moral standing among a
field of thought to which modern law is self-referential and autopoietic. Thus, inserts
the problem of justice in the perspective of systems theory, which breaks the previous
sociological theories, focused on "individual action", or methodological individualism,
to understand society as fragmented into many spheres of communication (subsystems),
including, among them, the legal system, each differentiated by reason of that function.
Luhmann's position on the issue of justice and its placement as "contingency formula™
of the legal system is able to explain the phenomena that involve complex modern

global society .

Keywords : Systems Theory . Autopoiesis . Self-reference . Legitimacy and Regulatory

Law . Problem of Justice .
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1 INTRODUCAO

No principio dos anos sessenta, 0 debate sobre a epistemologia se resumia na
polaridade entre epistemologia analitica e dialética. Esta polaridade concluia em si 0s
esforcos da epistemologia moderna sobre os fundamentos da ciéncia social. (DE
GIORGI, 1998, p. 229).

No entanto, a realidade social sofreu bruscas transformacdes, trazendo a tona
novas formas de organizacGes sociais, novos atores sociais. Os avangos na técnica
fizeram surgir novas formas de convivéncia social, comunicacgéo, locomocao.

Assim o instrumental tedrico das concepcdes classicas passou a ser insuficiente
para explicar os acontecimentos sociais contemporaneos, precisando de tal forma ser
reformulado, que acabou afastado de seu significado original, evidenciando a crise

daquela polaridade epistemoldgica.

Pero ya al inicio de la seguiente década se delinea en el campo de la
epistemologia alemana una situacion nueva en la cual convergen la crisis de
aquella polaridade [..] y el despliegue de un proyecto epistemoldgico
complejo, amenazante, capaz de hacer mas profunda la crisis en acto y de
monopolizar ese &mbito de la epistemologia, enriqueciéndolo de perspectivas
nuevas y consistentes, construidas sobre un proyecto epistemolégico distinto
y valiente. (DE GIORGI, 1998, p. 229).

Trata-se da Teoria dos Sistemas Sociais de Niklas Luhmann®.

Segundo Luhmann, é o carater complexo da sociedade moderna que colocaria
obstaculos as andlises pretendidas pela sociologia classica, ja que esta, por estar ligada a
critérios e premissas obsoletos, ndo teria mais condigdes de descrever a sociedade atual.
Luhmann, em um primeiro momento, opBe-se aos tradicionais critérios da sociologia
classica, fundados no individualismo metodoldgico e no relativismo epistemoldgico. A
teoria de Luhmann constréi-se de modo a substituir o individuo autbnomo (e sua agédo
individual’) como a unidade elementar dos sistemas sociais, pelo que denomina
processo comunicativo. Em outro momento propde o uso produtivo do paradoxo da
auto-referéncia® que passaria a ser tomado como caracteristica dos sistemas

autopoiéticos. Sua proposta epistemoldgica, portanto, tem a pretensao de romper com 0s

! Quanto aos critérios de denominagao da teoria de Luhmann, ver o capitulo seguinte.

2 SegundoTeubner a “individual-as-reality-syndrome” que teria base na sociologia de Weber e que
acometeria grande parte dos tedricos das ciéncias sociais, seria completamente repensada por Luhmann.
(1989, p. 10).

® Pode-se, provisoriamente, conceitua-lo como um fendémeno ligado a circularidade dos sistemas
autopoiéticos cujos elementos sao produzidos e reproduzidos pelo proprio sistema gracas a uma sequéncia
de interacdo circular e fechada. O paradoxo surge justamente em virtude de o sistema ter de se definir
enquanto o que é a partir da negacéo daquilo que néo é.



tracos da sociologia de entdo, presa, segundo ele, ao contexto epistemoldgico de um
[luminismo tardio (DE GIORGI, 1998, p. 233-234).

Portanto, a teoria de Luhmann procura inovar, rompendo com as premissas da
sociologia classica em alguns pontos principais. Luhmann, ja na década de 70 defendia
que a sociedade tem como elemento sistémico a comunicacdo e ndo individuos.
Sociedade e individuos, nesse sentido, tornar-se-iam entorno um para o outro. Na
década seguinte, assume uma perspectiva tedrica segundo a qual a sociedade seria um
sistema autorreferencial que descreve a si mesmo.

Diante do pouco descrito, ja € possivel notar que, ndo obstante a compreenséo
dessa teoria, em razdo de sua complexidade, ja exigisse que se fosse além da logica
tradicional®, por buscar fundamentos nas mais diversas areas do conhecimento®, o que a
caracterizaria como multidisciplinar e, nessa medida, tornando a mais adequada ao
estudo da sociedade moderna (caracterizada, segundo Luhmann, justamente em funcgéo
de sua complexidade), no inicio da década de 1980, Luhmann incorpora ao seu
arcabouco tedrico um novo paradigma das ciéncias - a autopoiese, que terd um reflexo
muito grande em sua obra, tanto no que se refere ao método funcionalista, bem como na
teoria dos sistemas.

N&o se trata aqui de aprofundar a discussao acerca dessas inovacdes, mas vale ja

em sede de introducéo do tema, mencionar que

a ‘diferenciagdo sistémica’ entre ‘sistema’ e ‘ambiente’ é o artificio basico
empregado pela teoria, diferenciagdo essa que ¢ trazida ‘para dentro’ do
proprio sistema, de modo que o sistema total, a sociedade, aparece como
‘ambiente’ dos proprios sistemas parciais, que dele (e entre si) se diferenciam
por reunirem certos elementos ligados por relagfes, formando uma unidade
[...]- Sistema autopoiético é aquele dotado de organizacdo autopoiética, onde
ha a (re)producdo dos elementos de que se compdem o sistema e que geram
sua organizacdo, pela relagdo reiterativa (‘recursiva’) entre eles. Esse sistema
é autdbnomo porque o que nele se passa ndo € determinado por nenhum
componente do ambiente mas sim por sua prépria organizagdo, isto é, pelo
relacionamento entre seus elementos. Essa autonomia do sistema tem por
condigdo sua clausura, quer dizer, a circunstancia de o sistema ser ‘fechado’,
do ponto de vista de sua organizacdo, ndo havendo ‘entradas’ (inputs) e

* A propria tentativa de se apresentar em termos epistemolégicos uma proposta como a de Luhmann e
seus reflexos no campo do direito ja é mais do que suficiente para se constituir como objeto da tese, pois,
uma abordagem precisa somente é possivel se completada pelo movimento de enfrentar um campo muito
amplo de filiagdes, diferenciagdo de métodos, tradicdes e fundamentos com os quais o referido autor
dialoga. Entretanto, uma proposta nesse sentido correria 0 risco de se perder em assuntos variados. Ao
contrario, a tese procura se centrar em um dos pontos dessa teoria para analisar como a proposta de
Luhmann se apresenta problematica para o direito e a "justica”.

% Sua teoria incorpora conceitos da “teoria dos sistemas" (expressdo que sera desenvolvida no capitulo
seguinte), biologia, neurofisiologia, neurologia, cibernética, matematicae Idgica.
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‘saidas’ (outputs) para o0 ambiente, pois os elementos interagem no e através
dele [...] e 0 mantém fechado, autopoiético (GUERRA FILHO, 1997, p. 57).

Portanto, o sistema da sociedade moderna é diferenciado em sistemas
especificados segundo a funcdo. Cada um dos subsistemas satisfaz a propria funcéo e
ndo pode ser substituido por outro. A relacdo entre os subsistemas nunca é de
determinacédo ou regulacdo direta, mas de perturbacdes reciprocas. Entendido o direito
como subsistema funcional de uma sociedade funcionalmente diferenciada, que convive
e se relaciona com outros subsistemas autopoiéticos igualmente fechados e
autorreferenciais que, por sua vez, sdo seu entorno, sem hierarquia, ndo podera
pretender direcionar ou determinar a atividade de outros ambitos tais como, por
exemplo, o econémico ou o politico, ou buscar legitimar-se noutra instancia que ndo a
partir de si mesmo.

Essa autonomia sistémica dos subsistemas autopoiéticos que se forma dentro do
sistema social torna bastante delicado o papel do direito, que ndo podera pretender fazer
uma regulacdo direta em relacdo aos demais subsistemas, legitimar-se na moral ou em
outros elementos extrassistémicos.

Assim, o presente trabalho tem pela frente a tarefa de analisar como na
sociedade moderna®, fragmentada em intimeros subsistemas, em virtude da funcéo que
cada um desempenha, que sdo autopoiéticos por produzirem todos os seus elementos a
partir de sua rede interna de elementos, mediante clausura operacional, o direito
legitima-se e regula a sociedade. Para responder a tais questionamentos, a partir da
teoria de Luhmann, faz-se necessario demonstrar como o autor logra fazer uso
"produtivo” do paradoxo da autorreferéncia. Como problema subjacente da tese e para
enquadréa-la na linha de pesquisa do programa de po6s-graduacdo em que se insere, 0
estudo procurard abordar o conceito e as possibilidades de "realizacdo" da "justica"
dentro do modelo juridico proposto por Luhmann.

Cumpre ter presente que o0 objetivo essencial deste estudo ndo é propor qualquer

aproximacdo ou rechaco a teoria luhmaniana pautados em juizos de valor. O que se

® E preciso que se esclareca que objeto de estudo do presente trabalho é o direito da sociedade moderna,
caracterizado, segundo Luhmann por sua positivacdo (LUHMANN, 1983, v. 1, p. 34 e 225). Embora a
maioria dos escritos de Luhmann sobre o direito tenha se desenvolvido antes da incorporacdo do
paradigma da autopoiese, ndo ha incompatibilidades entre aquelas formulagdes e seu pensamento mais
recente. Entretanto, em "O Direito da Sociedade", Luhmann faz, a semelhanca do que fez em "Sociologia
do Direito", uma reconstrucdo da evolucdo do direito, destacando que o direito da sociedade moderna
(caracterizada por sua fragmentacéo funcional), estatuido e validado a partir de decisdes (1985, v.2, p.10)
que oferece campo para as 0s conceitos de autopoiese e correlatos.
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pretende € uma exposicdo axiologicamente neutra das principais linhas de forca do seu
pensamento. A prdpria caracterizacdo do direito na obra do socidlogo ja se constitui em
tarefa &rdua, pois a compreensdo de um sistema de pensamento que, em si mesmo, é tao
complexo quanto denso, j& poderia se constituir, valendo como uma tentativa humilde
de traduzir em termos mais singelos a proposta tedrica do autor. Entretanto, opta-se em
abordé-lo a partir de problemas pontuais, aprofundando-se especificamente sobre dois
daqueles recorrentes nas pesquisas em teoria do direito, quais sejam: a legitimidade e a

regulacao juridicas, com reflexos na teoria da justica.

1.1 Aspectos tedricos metodoldgicos
Interessante notar que a problemaética atintente a legitimacdo e a regulacdo
juridicas
refletem-se na comunidade juridica e sdo, simultaneamente por ela
assumidos, ndo sO porque representam algo de essencial para o futuro
colectivo mas, sobretudo, porque a dindmica social e a velocidade das
mudancas [...] impSem novas posturas perante problemas também eles novos.

[...] E um discurso que tem suas raizes mergulhadas na vivéncia quotidiana
do pratico-normativo comunitario (FARIA COSTA, 1992, p. 25).

Junte-se a isso a produtiva dificuldade de haver distintas opinides para a
compreensdo do problema “o que leva a que o desenho do proprio quadro que
procuramos compreender esteja determinado pelos angulos ou prismas que assumamos
para a sua propria compreensdo” (FARIA COSTA, 1992, p. 27), a permitir com que se
multipliquem os espacos tedricos onde é possivel construir modelos explicativos e
compreensivos do tema proposto que precisam ser desenvidos com precisdo, sem 0 que,
a prépria problematica corre o risco de se perder.

Tendo em vista que o objetivo central do trabalho é abordar a problematica
correlata a legitimidade e capacidade regulatéria do direito, a partir da assungdo do
paradoxo da autorreferéncia e sob o enfoque da Teoria dos Sistemas Sociais
Autopoiéticos de Niklas Luhmann e que o regular desenvolvimento desse tema implica
sua consideracdo a luz de um contexto analitico mais amplo, ndo serd possivel
prescindir da analise das perspectivas tedricas de que parte o autor para formar o aparato
tedrico-metodoldgico de sua construgdo doutrinaria.

Além disso, no intuito de delinear o contexto do trabalho, sera preciso também

incursionar pontualmente no pensamento de Luhmann sobre temas periféricos,
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fundamentais para uma compreensdo mais proficua e correta do fendmeno juridico. Isso
quer dizer que ndo ha como querer avancar no ambito do direito (que segundo Luhmann
é subsistema do sistema social) sem antes passar pelos caminhos percorridos pelo autor
a fim de explicar um fenbmeno muito mais complexo: a sociedade. Portanto, € a partir
da analise do fenémeno social que podemos inferir o tema aqui proposto, visto que sem
a compreensdo do funcionamento da sociedade, ndo podemos sequer entender como o
direito nela surge e muito menos como nela se legitima e a regula. Para esta analise é
necessario que se mobilize uma gama de conceitos elaborados por Luhmann ao longo
de muitos anos de producéo literaria.

Essas incursbes se dardo, naturalmente, dentro dos pardmetros restritos ao
proposito do trabalho que é o de, apds a abordagem geral da teoria em si, aprofundar no
ambito do direito, mais precisamente no de sua autorreferencialidade, analisando a obra
de Luhmann sobre o tema, contrapondo seu pensamento com o ponto de vista de autores
eminentes, que recepcionaram’ suas lices ou as relativizaram®.

Para o0s objetivos especificos desta pesquisa, serdo suficientes 0s
desenvolvimentos dados por Luhmann em algumas publicacdes®, sendo que, com
relacdo aos temas satélites, ha também que se fazer delimitacGes precisas, uma vez que
tais tematicas foram desenvolvidas no desenrolar da vida académica desse autor, a qual
se estende por cerca de quarenta anos, remontando, seguramente, a mais de

quatrocentos titulos entre livros e artigos, sem incluir alguns ainda inéditos™.

’ Nesse intuito ver TEUBNER, Giinther. O direito como sistema autopoiético. Tradugdo de Engrécia
Antunes. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1989; How the law thinks: toward a constructive epistemology of
law. San Domenico: European University Institute, Badia Fiesolana, 1989; e As multiplas alienagdes do
direito: sobre a mais-valia social do décimo segundo camelo. In: ARNAUD; LOPES JR., Niklas
Luhmann: do sistema social a sociologia juridica. Rio de Janeiro: Lumen Jris, 2004.

8 Ver, outrossim, NEVES, Marcelo, cujas principais obras a serem analisadas sdo: A constitucionalizag&o
simbdlica. Guarulhos: Académica, 1994; Entre subintegragéo e sobreintegracdo: a cidadania inexistente.
In: Dados: Revista de Ciéncias Sociais, v. 37, n. 2, p. 253, 276, Rio de Janeiro: luperj, 1994; Da
autopoiese a alopoiese do direito. Anuario do Mestrado em Direito, n. 5, Recife: Universitaria/lUFPe.; e
HABERMAS, Jirgen, com os seus Direito e Democracia: entre facticidade e validade; e O discurso
filosofico da modernidade.

% Dentre esses escritos, destacam-se: Sociologia do direito, v. | e II, S&o Paulo: Tempo Brasileiro, 1983;
Legitimacéo pelo procedimento. Tradugdo de Maria da Conceicdo Corte-Real. Brasilia: Universidade de
Brasilia, 1980; Social systems Tradugdo de John Berdnarz Jr. E Dirk Baeker. California: Standford
University, 1995; EI Derecho de la sociedad. Tradugdo proviséria para o espanhol por Javier Torres
Nafarrate. Mimeografado, 1993; Teoria de la sociedad. Traducdo de Miguel Romero Pérez, Carlos
Villalobos e Javier Torres Nafarrate. Guadalajara: Universidad de Guadalajara, 1993.

%0 artigo “A restituigdo do décimo segundo camelo”, contida na publicada obra Niklas Luhmann: do
sistema social a sociologia juridico (2004), interrompe o lapso temporal de cerca de vinte anos sem
qualquer nova publicacdo de Luhmann no Brasil, sobre o direito.
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Ainda que haja divergéncia sobre a possibilidade de se dividir cronologicamente
a producdo intelectual de Luhmann™', tomar-se-4 a divisdo proposta por alguns de seus
comentadores, segundo a qual poderia ser dividida em duas fases que, entretanto,
relacionam-se com um mesmo proposito essencial: formular uma teoria geral da
sociedade. Segundo essa interpretacdo, a obra de Luhmann poderia ser dividida,
basicamente, em dois momentos: o primeiro que se estende de meados dos anos 60 até
inicio da década de 80, quando esse autor formula uma teoria sistémica funcional-
estrutural, que tem por base a diferenca entre sistema e ambiente/entorno, e quando o
sistema se define justamente por essa relacdo ao ambiente, mediante mecanismos de
reducdo da complexidade; o segundo, que tem forte influéncia do conceito de
autopoiese, desenvolvido pelos bidlogos chilenos Humberto Maturana e Francisco
Varela, centrara seu foco de analise na autorreferencialidade dos sistemas autopoiéticos.

O recorte teorico aqui realizado ndo podera, contudo, centrar-se somente em um
desses momentos especificos, visto que do tema objeto do trabalho, Luhmann ja se
ocupava na “primeira fase”. Sobretudo no que se refere ao seu ponto central (as
implicacdes da autorreferncialidade dos sistemas no ambito do direito) dever-se-a
utilizar obras “classicas” do autor, como é o caso de Sociologia do Direito e
Legitimagdo pelo procedimento. No entanto, como o pensamento de Luhmann acerca
desses temas avanga, as demais obras utilizadas na pesquisa ja se encontram na “fase
pds-virada autopoiética”, com as obras Sistemas Sociais; O direito da sociedade; Dreito
como sistema social, bem como com uma série de artigos que servirdo de complemento
a andlise do tema.

Assim, o desenvolvimento desta tese obedecera a uma estruturacdo que consiste,
basicamente, no seguinte:

a) Em primeiro lugar, reconstruir o contexto cientifico em que se insere o
pensamento de Luhmann, apontando sua opcao tedrico-metodoldgica para elaborar uma
teoria geral sobre a sociedade. Neste capitulo, serdo apresentados, de modo nédo
aprofundado, os caminhos percorridos por alguns teéricos da Sociologia, demonstrando-
se como a partir de suas construcfes doutrinarias, (que influenciaram o conhecimento

em ciéncias sociais, desde o funcionalismo classico, passando pela Teoria Geral dos

1 Conforme Lopes Jr., “o pensamento de Luhmann ndo deve ser dividido em fases uma vez que nio ha
descompassos em sua obra, o que ocorreu foi incorporagBes de novos elementos para complementar
antigas incursdes tedricas.” (LOPES JR.; In: ARNAUD; LOPES JR., 2004, p. 2).
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Sistemas, até chegar a teoria da autopoiese), Luhmann elabora sua teoria na explicagédo
do social.

b) Posteriormente, serdo analisados os aspectos gerais da Teoria dos Sistemas
Sociais de Luhmann, englobando tanto a sua “primeira fase” até aquela denominada
“autopoiética”. Essas consideracdes apontam para a necessidade de se abordar, ainda
que resumidamente, as interfaces com as quais a sua teoria se relaciona, para se poder
em seguida, analisar as implicacbes que decorrem da utilizagdo do conceito da
autorreferencia e suas implicacfes no direito.

Feita essa reconstrucdo, o caminho estara aberto a uma incursao no pensamento
de Luhmann sobre o Direito.

c) Assim, apés essas consideracdes, o terceiro capitulo sera todo destinado a
analise da problematica que envolve o fendmeno juridico, principalmente, sob a
perspectiva da autopoiese.

d) Em seguida, o quarto capitulo seré destinado a colocacéo da questdo central
desta tese, qual seja, a de analisar o direito, tomado como subsistema autorreferencial e
autopoiético, que ndo podendo ter qualquer pretensdo de supremacia sobre os demais,
nem buscar fora de si seu fundamento material, legitima-se internamente. Em um
primeiro momento, abordar-se-&4 o problema de se pentar buscar legitimacéo do direito
ndo mais no direito natural, caracteristico das sociedades pré-modernas, mas
relacionando-o com as diversas esferas de valor caracterisitcas da sociedades modernas,
diferenciadas funcionalmente. Serdo apresentadas as solucdes dadas por Luhmann a
esse respeito, através dos contrapontos feitos principalmente por Jirgen Habermas, seu
principal interlocutor, e pelos argumentos de Marcelo Neves que, relativizando as
consequéncias puras da teoria de Luhmann, inscreve-na em um “contexto cultural que
ndo esta relacionado com aquele em que esta forjada a teoria luhmanniana” (ARNAUD,
In: ARNAUD; LOPES JR, 2004, p. IX).

e) No quinto capitulo serd demonstrado como Luhmann, a partir da teoria da
autopoiese procura resolver o problema da justica, na sociedade moderna.

Por fim, sera realizada uma breve conclusdo em que se pretendera avaliar as

questdes até entdo discutidas em relacdo a temética escolhida.
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2 TEORIA E METODO

Conhece-se a teoria da sociedade de Luhmann sob diversas denominacgdes que
procedem tanto do seu marco tedrico, quanto de seu enfoque metodoldgico.

Assim, € possivel encontrar expressdes que a designam por “teoria sistémica” ou
“teoria dos sistemas de acdo”, como denominacdes que fazem referéncia a teoria.
Conforme se vera no decorrer do capitulo, o desenho geral do aparato conceitual de
Luhmann se constitui a partir da ado¢do da teoria sistémica parsoniana, embora tenha
sido ele, logo cedo, um critico de Parsons, distanciando-se deste ainda mais quando
passa a se identificar com a Teoria Geral dos Sistemas elaborada por Bertalanffy.

As concepcBes de Luhmann também podem ser descritas como adeptas do
“funcionalismo estrutural” ou “funcionalismo das equivaléncias”, se se adota a
denominacao do método.

Luhmann (FEBRAJO, 1975. p. 29) atribui as suas analises a denominagdo
“funcionalismo estrutural” para sublinhar a contraposicao ao “estruturalismo funcional”
de Parsons. Embora o termo seja assaz equivoco e controverso na linguagem dos
socidlogos (GIMENEZ ALCOVER, 1993. p. 37), ja que “[...] la bibliografia existente
sobre el funcionalismo en las ciencias sociales és amplissima”, ¢ a partir desse método,
por sinal imperante até a época de seus primeiros artigos, que Luhmann parte para a
elaboracdo de suas concepgdes metodologicas.

Quando se unem ambos (teoria e método), podem se formar combina¢fes como
a de “teoria funcionalista estrutural sistémica” (GIMENEZ ALCOVER, 1993, p. 37).

A despeito de se considerar uma ou outra dentre essas expressdes ultrapassada
para descrever as concep¢des de Luhmann, especialmente depois das modificacbes
introduzidas pelo autor a partir dos anos setenta e, relegando ao momento adequado as
andlises da incorporacdo em sua doutrina do conceito de autopoiese, faz-se oportuno
admitir que um método ndo pode operar no vazio: o “funcionalismo” necessita de uma
teoria que proporcione os pontos de referéncia de sua andlise, sendo que, para o autor, a
que melhor se adapta a anélise funcional ¢ a teoria “sistémica” (GIMENEZ ALCOVER,
p. 35-36).

2.1 A perspectiva funcionalista sistémica em ciéncias sociais e autopoiese
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Se 0 objetivo geral da presente investigacdo (sem se olvidar dos objetivos
especificos, quais sejam os de tratar das implicaces que o paradoxo da auto-referéncia
trazem para o direito) é fornecer um panorama estruturado e completo do pensamento
de Luhmann sobre o direito, ha que se reconstruir o contexto cientifico em que se
inserem as construces doutrinarias deste socidlogo, apontando sua opg¢do tedrico-
metodoldgica para elaborar uma teoria geral sobre a sociedade moderna.

Em virtude da teoria de Luhmann ndo ser tributéria das formulaces de um autor
especifico, € possivel (e necessario) recuperar o aparato conceitual de suas
aproximacdes com alguns deles, passando por suas fases evolutivas e pelos
desdobramentos das suas influéncias nas formulacGes teodricas desse autor.

Identificam-se quatro momentos importantes em Ciéncias Sociais que serviram

de fundamento para a construcao da opcao tedrico-metodoldgica de Luhmann.

2.1.1 O pensamento sistémico e o funcionalismo cléssico nas teorias sociais

Segundo Giménez Alcdver,

No es posible en esta sede ni siquiera esbozar la historia del concepto de
funcién. Sin duda se trata de uno de los conceptos clave en las ciencias
sociales de nuestro siglo, de ahi la multiplicidad de significados que
adquiere en cada una de las teorias en las que aparece y las criticas y
revisiones a que ha sido sometido desde muy diversos ambitos. El concepto
de funcién ocupa también un lugar central en las ciencias formales; tiene
una importante historia en la filosofia; y ha sido incorporado a las ciencias
sociales a partir del concepto utilizado en otros ambitos cientificos,
especialmente en Biologia, lo que sin duda explica la pluralidad de
significados del término y los problemas que su recepcidn en el ambito de las
ciencias sociales plantea (GIMENEZ ALCOVER, 1993, p.38).

Pode-se dizer que se deve a Herbert Spencer o mérito pela introducdo definitiva
do conceito de funcdo no campo das Ciéncias Sociais. Em um sentido muito amplo, o
autor a define como sendo uma atividade relativamente constante de uma estrutura e

como fim ultimo desta.

En la obra de Spencer, la relacion entre estructura y funcion es univoca de
forma que del andlisis de esta estructura puede desprenderse su funcion”. O
que “/...] plantea el problema de aquellos casos de la realidad en los que
una misma estructura desempefia  diversas funciones incluso
contradictorias”. (GIMENEZ ALCOVER, 1993, p. 39).
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Spencer também foi o primeiro autor na Sociologia a tratar do conceito de
sociedade como um sistema e um organismo (SPENCER apud BUCKLEY, 1971, p.
28). Para Spencer, a sociedade se parece com um organismo, pois quanto mais se
desenvolve, mais sua estrutura vai se tornando complexa e suas partes vao se tornando
diferenciadas. "E, portanto, o principio geral da ‘mutua dependéncia das partes’ que
assemelha a sociedade a um organismo [...]” (SPENCER apud BUCKLEY, 1971, p.
29).

Segundo o proprio Spencer,

A analogia de uma sociedade com um organismo torna-se ainda mais
surpreendente quando se vé que todo o organismo de apreciavel volume é
uma sociedade, [...]. Ainda que o0 organismo e a sociedade difiram em que o
primeiro existe no estado concreto e o segundo no estado discreto, e ainda
que haja uma diferenca nos fins servidos pela organizacéo, isto ndo determina
uma diferenca em suas leis. (SPENCER; In: BIRBAUM, CHAZEL, 1977, p.
147-149).

Vale, portanto, frisar que o referido autor identifica as leis que regem uma
sociedade com aquelas que regem o organismo Vvivo, antecipando as principais
caracteristicas do funcionalismo e da teoria sistémica (SPENCER apud BUCKLEY,
1971, p. 30-31).

Essas caracteristicas também se apresentam na obra de René Worms, para quem:
0 organismo é um todo composto de partes também vivas. Seguramente, esta
férmula convém, do mesmo modo, a sociedade, porque esta se compde de

partes vivas, os individuos, e ela mesma é um todo que tem sua vida propria.
(WORMS; In: BIRBAUM; CHAZEL, 1977, p. 149-150)

Para ele, se as sociedades sdo como 0s seres vivos, sdo, portanto, sistemas
abertos que interagem com seu meio ambiente se alimentando e reproduzindo-se a partir
de seus elementos.

Em seguida, é de se observar a obra de Emile Durkheim. O carter sistémico-
funcionalista na obra do autor se evidencia quando distingue os fen6menos sociais entre
“normais” e “patologicos”. Em sua obra As Regras do Método Socioldgico faz vérias
distingcGes entre o normal e o patologico, valendo-se de comparagBes com sistemas
organicos, ou mesmo com relacdo a 6rgaos de um organismo.

Embora Durkheim relute, durante toda a exposicdo de seu método, em
caracterizar como estado “normal” aquilo que ¢ util ou funcional, ele acaba caindo em

um circulo vicioso caracteristico do funcionalismo: todo o que existe tem uma funcéo e
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existe porque tem uma funcdo. A moralizacdo do conceito de funcdo implica que se
considere disfuncional toda estrutura desviada. A funcdo de quaquer fendmeno social
consiste, em definitivo, na sua colaboragdo a manutencéo do estado normal (estado séo)
de uma sociedade. Para ele, entdo, deve ser considerado normal tudo aquilo que esta
adaptado ao meio e deve se considerar como patologico aquilo que perturba a adaptagédo
ao meio e prejudica a estabilidade do sistema (DURKHEIM; In: BIRBAUM; CHAZEL
1977, p. 162-167).

Ap0s as contribuicbes de Durkheim, o funcionalismo passou a ser a abordagem
dominante nas teorias sociais. Nessa esteira, Bronisllaw Malinowski e Radcliffe-Brown,
trabalharam e desenvolveram os pressupostos funcionalistas. Embora se tenha incluido
Spencer e Durkheim como precursores do método funcionalista, ambos (Malinowski e
Radcliffe-Brown) sdo considerados os “pais do funcionalismo” por Luhmann
(LUHMANN, 1996, p. 28). A mais importante contribuicdo funcionalista de
Malinowski foi definir a “funcdo” a partir da satisfagdo de uma necessidade,
fundamentalmente de uma necessidade bioldgica:

A funcdo significa sempre a satisfagdo de uma necessidade, desde a simples
acdo de comer até a execucdo sacramental, em que o fato de receber a
comunhdo se inscreve em todo um sistema de crencgas, determinadas pela
necessidade cultural [...]. (MALINOWSKI; In: BIRBAUM; CHAZEL, 1977,
p. 154-157).

Para Malinowski, as necessidades culturais seriam necessidades derivadas. As
funcBes basicas (que seriam as bioldgicas) e as derivadas (que seriam as culturais)
determinam as pautas de conduta sociais.

Radcliffe-Brown, por sua vez, em seu livro intitulado Uma Ciéncia Natural da
Sociedade, adiciona o conceito de unidade funcional, supondo que todas as partes do
sistema social trabalhem juntas com um certo grau de harmonia, sem colocar conflitos
permanentes que ndo podem ser resolvidos nem regulados, trazendo a tona um conceito
essencialmente sistémico: de que as fungdes operam em consonancia (RADCLIFFE-
BROWN; In: BIRBAUM; CHAZEL, 1977, p. 157-161).

2.1.2 O funcionalismo americano

Com Parsons, o funcionalismo sistémico ganha contribui¢es mais significativas

e passa a se constituir como uma teoria de alcance amplo. Se a maioria dos autores de
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que se tratou até aqui em relacdo ao funcionalismo sociologico apresentaram aportes
tedricos de alcance médio, Talcott Parsons oferece uma teoria verdadeiramente geral
(GIMENEZ ALCOVER, 1993, p. 43).

Parsons inicia suas construcfes teoricas a partir da critica ao funcionalismo
classico, procurando dar-lhe o perfil de uma teoria geral, capaz de oferecer hipdteses
I6gicas sobre a realidade e orientar o trabalho do socidlogo, indicando-lhe o que buscar
em suas pesquisas. Desta forma, foi muito além dos tedricos empiristas, discipulos de
Durkheim.

Segundo Luhmann,

La peculiaridad teérica de Parsons ofrece una de las arquitecturas
conceptuales mas grandiosas en la sociologia contemporanea. La ventaja de
esa construccion es la creacion de un modelo desde el que se puede observar
los efectos y las repercusiones del disefio, ademdas, de que ofrece la
posibilidad de contrastarlo frente a arquitecturas de relieves distintos como,
por ejemplo, la dialéctica. A Parsons hay que agradecerle la dotacion de
visibilidad a la arquitectura teérica, ya que gracias a ella se puede juzgar lo
que es posible emprender con la teoria y aun criticarla (LUHMANN, 1998,
p. 43).

O marco geral em cuja base estd a formacao da teoria sociolégica de Parsons é a
nocao de “acdo social”, entendida como sendo “toda a conduta humana motivada ¢
guiada pela significacdo que o ator descobre no mundo exterior, significacbes que leva
em consideracdo e as quais responde” (PARSONS apud ROCHER, 1992, p. 250).
Parsons, dessa forma, desenvolve toda a sua analise teorica, partindo da agdo social, por
meio de uma abordagem sistémica (GIMENEZ ALCOVER, 1993, p. 43), por
considerar ser apta a tornar mais cientifica as ciéncias humanas.

Segundo Luhmann,

Toda obra de Parsons puede ser catalogada como variaciones sin fin a la
formula compacta: action is system. No es necesario llegar a determinar si
tal formulacién aparece escrita en su obra. En todo caso fue una expresion
que Parsons empled, alguna vez, en la comunicacion oral. Esta férmula
sintética podria ser tomada como la quintaesencia de su mensaje
(LUHMANN, 1998, p. 31).

Para Giménez Alcover,

Parsons considera los sistemas sociales como constituyentes, junto a los
sistemas culturales, los sistemas de personalidad y los organismos
conductuales, del sistema mas general de accidn. Los tres subsistemas de
accion, diversos al sistema social, forman el ambiente de éste (GIMENEZ
ALCOVER, 1993, p. 43).
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O sistema cultural compreenderia os valores, crencas e gostos comuns dos
atores, 0s quais interagem através de sistemas de simbolos; o sistema social, constituido
pela inter-relacdo de uma pluralidade de pessoas e formado pelas relaces que tém lugar
entre os atores individuais; e o sistema de personalidade, que corresponde ao conjunto
de construtos individuais que formam a personalidade e que estdo relacionados, em sua
constituicdo, ao sistema cultural e as expectativas formadas em relacdo aos papéis
sociais dos individuos no processo de socializagdo (PARSONS apud ROCHER, 1992,
p. 225).

Para Parsons os sistemas sociais também s&o sistemas abertos e se relacionam
com o entorno, consequéncia que afasta este autor das concepg¢bes de Luhmann que,
como se verd mais adiante, concebe (mesmo antes da incorporagdo do paradigma
autopoiético) os sistemas como sendo fechados.

Mas ha de se reconhecer que na obra de Parsons ja aparecem conceitos que,
posteriormente seriam utilizados por Luhmann, tais como “complexidade",
"especializacdo”, "simbolos do sistema", bem como "interpenetragdes” (conceito
importantissimo para o encaminhamento do tema central desta tese). Entretanto,
Luhmann faz uma releitura de tais conceitos, a luz da cibernética, para poder enquadra-
los no aparato tedrico que se propds a construir.

Pode-se verificar, portanto, como ja se referira antes, que Parsons adota o
paradigma funcionalista - sistémico, ampliando essa abordagem ao nivel de uma teoria
sociologica bem ampla.

J& Robert Merton, um dos mais importantes funcionalistas depois de Parsons,
busca analisar os diversos significados do termo fungdo, que inclui conceitos de
diversas procedéncias. Para ele, o conceito de funcdo é socioldgico: uma funcdo seria a
prestacdo de uma estrutura, a medida em que contribui para a manutencdo de um
organismo ou um sistema. O problema principal desta formula¢do encontra-se na
definicdo do que o termo "manutencdo” representa. o proprio Merton propde como

solucdo a utilizacdo de um conceito de funcdo "consecuencias objetivas obsevables y
no a disposiciones subjetivas (propoésitos, motivos, finalidades)” (MERTON apud
GIMENEZ ALCOVER, 1993, p. 44).

A originalidade de sua proposta reside no refinamento de conceitos como o de
"disfuncéo”, "efeitos ndo funcionais", ou fungdes "manifestas” e "latentes”, mas reside
também o fato de ter eleito um ponto de partida diverso do escolhido por Parsons ou por

Radcliffe-Brown. (GIMENEZ ALCOVER, 1993, p. 44-45).
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2.1.3 A teoria geral dos sistemas e o “novo funcionalismo”

A Teoria Geral dos Sistemas (TGS) foi impulsionada pelo bidlogo aleméo
Ludwig Von Bertalanffy e desenvolvida em estreita unido com a teoria cibernética,
procurando liberar a biologia e demais “ciéncias da vida" da subordinacdo aos modelos
da fisica classica e da contraposicdo dos "sistemas abertos" da biologia com os
"sistemas fechados" da fisica mecanica. (GIMENEZ ALCOVER, 1993, p. 73).

A TGS, como o proprio nome indica, se coloca como um conjunto de principios
que sdo aplicaveis a todos os sistemas, levando em conta a existéncias de semelhancas
entre eles. Para que possa ter uma influéncia crescente em diferentes campos da ciéncia,
0 proprio conceito de sistema se define de forma muito ampla como um conjunto de
elementos relacionados entre si e com o meio ambiente. Esse conceito engloba sistemas
reais, isto €, entidades perceptiveis direta e indiretamente e que existem
independentemente do observador; sistemas conceituais, isto é construcdes simbdlicas
formais ou ndo; e sistemas abstratos, uma subespécie de sistemas, aos quais pertence a
ciéncia, que embora sendo conceituais correspondem & realidade (GIMENEZ
ALCOVER, 1993, p. 74-75).

As premissas desta abordagem sistémica tem os seguintes fundamentos: a) todas
as coisas e seus fendmenos estdo interligados; b) a realidade é sisttémica e sua
compreensdo s6 pode ser dada de forma ndo disicplinar, pois os limites disciplinares
produzem reducionismos inconsistentes com o mundo real, ao enfocar separadamente as
suas diferentes dimensdes; ¢ ¢) a abordagem sistémica indica que “o todo é maior do
que a soma das partes”.

Para Von Bertalanffy (VON BERTALANFFY; In: BIRBAUM; CHAZEL,
1977, p. 275-286), um sistema é simplesmente um conjunto de elementos em interacao.
Os sistemas existiriam dentro de outros sistemas e se constituiriam como um conjunto
de elementos relacionados e organizados sinergicamente, com vistas a realizar um
propdsito. O sistema interage com o ambiente circundante, reage as alteracfes desse
meio e busca sempre a adaptacéo e o equilibrio dindmico (homeostase) que permita, por
mais tempo, a realizacdo dos seus propositos. Esse € um conceito importante da TGS, o
fato de que os sistemas tém mecanismos de retroalimentacdo e de informacgéo que se
Ihes permitem adaptar dinamicamente, reagindo sempre ao desequilibrio que o meio Ihe
impde, na busca de uma nova sintese de equilibrio (GIMENEZ ALCOVER, 1993, p.
75).
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A estabilidade no tempo das formas bioldgicas depende se sua capacidade para
se adaptar mediante respostas pertinentes aos estimulos que procedem do exterior.
Consideram-se pertinentes as respostas que satisfazem a complexidade do ambiente,
aumentada ou em fase de aumento, com processos internos de crescente diferenciagdo
funcional e de especializacio (GIMENEZ ALCOVER, 1993, p. 75). O problema de
referéncia da andlise luhmanniana, a redugdo da complexidade e a correspondéncia de
complexidades entre o sistema e 0 ambiente & uma versdo simplificada desse teorema
(GIMENEZ ALCOVER, 1993, p. 75-76).

Outro teodrico da TGS, James Miller, procurou fazer uma classificacédo
(MILLER; In: BIRBAUM; CHAZEL, 1977, p. 286-294) entre os diferentes tipos de
sistemas, sistemas abertos e fechados, vivos e ndo vivos, abstratos e concretos, sistemas
conceituais, etc, o que evidencia duas coisas: que se deve delimitar de que tipo de
sistema esta se tratando; e que a TGS tem a pretensdo de oferecer elementos de analise
para qualquer tipo de sistema.

Assim, a Teoria Geral de Sistemas seria uma proposta conceitual onde se
poderia encaixar qualquer dimensdo da realidade. Nas palavras de VVon Bertalanffy, a
TGS representava “uma tendéncia geral para a integragao das diversas ciéncias, naturais
e sociais” (VON BERTALANFFY; In: BIRBAUM; CHAZEL, 1977, p. 276). Para ele,
“o mundo, ou seja, o conjunto de acontecimentos observaveis, apresenta uniformidades
estruturais que se manifestam nos diversos niveis, ou nas diversas disciplinas, por tracos
de ordem isomorfo” (VON BERTALANFFY; In: BIRBAUM; CHAZEL, 1977, p.
286).

Resumidamente, pode-se dizer que a TGS trabalhou conceitos ja correntes em
diversas areas (complexidade, totalidade, sistema, funcdo, interacdo, sinergia),
organizando-os em uma teoria geral aplicavel a todos os campos do conhecimento, a
permitir a ligag@o entre ciéncias naturais, exatas e sociais.

Portanto, entende-se que a Teoria Geral de Sistemas deva ser vista como um
“novo funcionalismo”, pois trabalha com os mesmos pressupostos que o funcionalismo
classico, mas detém-se sobretudo no conceito de sistema e suas analogias com 0s
sistemas naturais e suas leis, aprofundando-se nas analises dos conceitos de

complexidade sistémica.
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2.1.4 O “novo paradigma” das ciéncias: autopoiese

As construges tedricas de Luhmann jamais se restringiram apenas as
influéncias das ciéncias sociais, sempre tendo relagdes com outras areas do
conhecimeto, desde que as considerasse como Uteis para a formulacdo de uma teoria
verdadeiramente apropriada para explicar a sociedade.

Nesta seara de raciocinio, a presente tese tem por premissa a concepcao de que 0
arranjo tedrico de Luhmann, apesar de se filiar em parte a uma certa tradicdo
sociologica, constitui-se, na verdade num avanco, a partir do desenvolvimento de novos
conceitos, 0 que a torna uma teoria autbnoma e inédita.

Para tanto, vale-se das fontes de um novo paradigma que, segundo ele préprio,
tém reflexos tanto no método funcionalista quanto na Teoria Geral dos Sistemas e sdo
oriundas de “un pufiado de pensadores, pertencientes a distintas disciplinas, que han
venido a consolidar los lineamentos generales de uma nueva generacién de teoria de
sistemas” (LUHMANN, 1998, p. 57) e remontam a pesquisas desenvolvidas na
Universidade de Illinois, lideradas por Heinz von Foerster.

Em verdade, as analises de um discurso auto-referencial decorrem também de
estudos como os feitos por George Spencer-Brown, que na tentativa de apresentar uma
(re)construcdo de estruturas fundamentais em logica matematica, aponta para o carater
(auto)referencial desse procedimento.

Trabalhos como esses influenciaram diversos campos do conhecimento e foram
fundamentais para a emergéncia de um novo paradigma nas ciéncias formais, naturais e,
gracas a Luhmann, também nas ciéncias sociais. (GUERRA FILHO, 1997. p. 48-50)

Von Foerster teve o mérito de aprofundar estudos sobre temas como
causalidade circular, auto-referéncia e o papel organizador do acaso, mesclando
conhecimentos da biologia e da cibernética (LUHMANN, 1998, p. 58). Mais tarde, a
introducdo do conceito de “autopoiese” dos sistemas bioldgicos adiciona elementos
novos a teoria dos sistemas complexos, sobretudo no que diz respeito a organizacao e a
auto-producao.

O termo surge em 1973 na obra “De maquinas y seres vivos” dos bidlogos
chilenos Humberto Maturana e Francisco Varela, para caracterizar 0s seres Vivos,

enquanto sistemas que produzem a si proprios.
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Maturana narra que el concepto surgié cuando él estaba trabajando con el
término de estructuras circulares para explicar la reproduccion celular. Sin
embargo la palabra circular no la encontraba suficientemente atinada. Con
ocasion de que un amigo filésofo le habia hecho una invitacion, surgié en la
platica el tema de la diferencia entre praxis e poiesis, temas de una clase
reciente sobre Aristoteles que el profesor de filosofia habia sostenido. [...].
En cambio la poiesis qued6 explicada como algo que se produce desde fuera
de si mismo: se hace esto u lo otro no para llevar a cabo una accion que
tiene sentido por el solo hecho de hacerla, sino porque si quiere producir
algo. Maturana con estos elementos, encontro el puente de su expresion con
el afiadido de la palabra auto (por si mismo). Con esto Maturana queria
indicar que con el concepto de autopoiesis se trataba de una produccidn, de
un efecto perseguido expresamente, y no de una praxis. (LUHMANN, 1998,
p. 91.)

Varela e Maturana propdem o conceito de “autopoiese” como sinénimo de
“vida”. “Para Maturana e Varela, o que define os seres vivos ¢ a caracteristica de
produzirem de forma continua a si proprios, e essa forma de organizacdo é chamada
‘autopoiética’”. (LOPES JR.; In: ARNAUD; LOPES JR., 2004, p. 3).

Para eles, os sistemas vivos sdo sistemas autopoiéticos, sistemas organizados
auto-refrencialmente nos quais a propria organizacdo dos processos € gerada pela
interacdo de seus préprios produtos (LOPES JR.; In: ARNAUD; LOPES JR., 2004, p.
3-4).

Os sistemas vivos sdo para ambos autores sistemas cognitivos e o proprio
processo vital se concebe como um processo cognitivo. Segundo, Giménez Alcover
(GIMENEZ ALCOVER, 1993, p. 77) “la teoria de la autopoiesis nace como un intento
de respuesta a la cuestion acerca del significado de la vida individual y, en relacion a
ello, al problema epistemoldgico basico de la posibilidad del conocimiento objetivo”.

A investigacdo nesse nivel parte do intuito de se estabelecer se 0s processos
cognitvos do organismos animais estdo determinados pelo mundo externo ou se, pelo
contrario, a atividade do sistema nervoso esta determinada pelo proprio sistema

Nervoso.

A experiéncia de Otto von Guericke, de 1672, fornece a base para a discussdo
desse nivel. A experiéncia é obtida com a intercalacdo de duas fontes
luminosas uma ‘vermelha’ e outra ‘branca’. Essas luzes sdo dispostas de
forma a se entrecruzarem. Ao inserir um objeto opaco no campo de
incidéncia dessas luzes ocorrerd a formacdo de duas sombras, a sombra
formada pela luz ‘branca’ e a sombra formada pela luz ‘vermelha’, o que se
observa é que esta Gltima possui uma coloragdo azul-esverdeada. Como
explicar esse fenbmeno? Os fisicos o chamam de iluséo cromética, trata-se de
uma ilusdo porque um fotdmetro néo é capaz de auferir a existéncia de onda
proveniente da luz ‘verde’. (LOPES JR.; In: ARNAUD; LOPES JR., 2004, p.
4-5).
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Na esteira da situacdo mencionada anteriormente,

Ha outros célebres exemplos como o da experiéncia realizada com a
salamandra, a qual possui um poder de regeneragdo tal que torna possivel
retirar seus olhos da cavidade ocular e colocar de volta com perfeita
regeneragdo. A experiéncia foi realizada da seguinte forma: arrancam-se 0s
olhos, invertem-se em 180 graus e, ao coloca-los de volta, eles se regeneram
de forma que a imagem projetada na retina do animal é tal forma invertida
que da a impressdo para este que a imagem de um inseto posto a sua frente
esta atras dele. A salamandra entdo lanca a lingua para tras a fim de capturar
o alimento, mas ndo o encontra. A explicacdo reside no fato de que a
salamandra ndo lanca a lingua para o objeto externo, o ato de lancar a lingua
diz respeito a uma atividade de correlacdo interna. Trata-se de uma atividade
da retina somada a uma atividade motora da lingua. (LOPES JR.; In:
ARNAUD; LOPES JR., 2004, p. 5).

Para Maturana e Varela a incapacidade para distinguir o real do ilusério é uma
caracteristica dos seres vivos. A relacdo desses com 0s objetos exteriores, ndo depende
diretamente desse ambiente, ou seja, ndo esta relacionada diretamente com as
dimensdes, proporcdes ou cores que esse objeto assuma, mas provém de uma atividade
de interpretacdo caracteristica de cada ser vivo (LOPES JR.; In: ARNAUD, LOPES JR.,
2004, p. 5). "Os estados de atividade neural deflagrados por diferentes perturbacdes
estdo determinados em cada pessoa por sua estrutura individual e ndo pelas
caracterisiticas do agente perturbado” (LOPES JR.; In: ARNAUD; LOPES JR., 2004, p.
5). Portanto, a experiéncia do “mundo real” ¢ oriunda da estrutura dos seres dotados de

percepcao.

Daqui partem aqueles autores para a conclusao de que qualquer caracteristica
atribuida por um determinado sistema vivo ‘observador’ a um determinado
objecto ‘observado’ constitui sempre um processo de auto-observacao. [...].
Com suas proprias palavras, todo conhecimento pertence exclusivamente ao
‘meta-dominio cognitivo do sistema observador’ (nfo ao dominio do sistema
observado), e toda a explicagdo cientifica mais ndo ¢ que o ‘resultado de um
processo em que 0 observador explica ou descreve o proprio observador’
(ndo o objecto observado) (ENGRACIA ANTUNES; In: TEUBNER, 1989,
p.VII-VIII).

Muito embora Maturana tenha se arriscado nessa transposicdo da autopoiese do
biolégico para a esfera do social, apenas por entender que a sociedade é composta por
seres cujos sistemas perceptivos sdo autopoiéticos, atribui-se a Luhmann uma extensdo
bem sucedida do referido conceito para as Ciéncias Sociais (LOPES JR.; In: ARNAUD;
LOPES JR., 2004, p. 7; GUERRA FILHO, 1997, p. 57)*.

12 N&o obstante, a importacéo de conceitos das ciéncias naturais para o campo das humanidades j4 era
atividade conhecida por diversos autores. Vide, por exemplo, a obra do filésofo francés Edgar Morin,
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Assim como retira da Teoria Geral de Sistemas algumas premissas, Luhmann
toma da teoria autopoiética grande numero de conceitos e amplia a prépria ideia da
autopoiese, chegando a converté-la em uma superteoria aplicavel a andlise de todo e
qualquer sistema, desde os sistemas bioldgicos e sistemas psiquicos até os sistemas

sociais.

2.2 A Teoria dos Sistemas Sociais de Niklas Luhmann

N&o parece supérfluo reiterar que ndo ha descompassos logico-conceituais na
obra de Luhmann, mas apenas, a partir de um determinado periodo, a incorporacdo de
conceitos que enriquecem suas elaboragdes iniciais sobre o tema central de todas as suas
investigacOes: a sociedade. De fato, sua construcdo tedrica durara vinte anos até a
publicacdo de Soziale Systeme (Sistemas Sociais), que constitui (segundo ele préprio) o
verdadeiro ponto de partida de sua teoria (GIMENEZ ALCOVER, 1993, p. 71).

No entanto, ainda se se pudesse falar de um “primeiro” ou de um “segundo”
Luhmann, classificando um ou outro de melhor ou mais interessante, seria
imprescindivel o entendimento daquele para centrar a exposicdo deste.

Pelas razdes assinaladas, a exposi¢cdo que se realiza nos itens seguintes procurara
abarcar as abordagens do autor, correspondentes a diversas épocas, centrando-se, claro,
naquelas partes centrais de sua teoria socioldgica, com maior énfase nos conceitos que

venham a ser posteriormente utilizados na teoria juridica.

2.2.1 Opcoes tedrico metodologicas

As principais exposi¢ées que Luhmann realiza de sua concepcdo metodoldgica
encontram-se em seus primeiros trabalhos: em 1967 publica um artigo que pode ser
considerado como manifesto programético de sua obra. Denominou-o de “A Tlustragdo
Socioldgica” (Sociologische Aufklarung), titulo que elegeu também para os quatro
volumes de recompilacgdo de artigos dedicados a aspectos diversos da elaboracdo de sua

teoria socioldgica geral (Sociologische Aufklarung I — 1970; Sociologische Aufklarung

sobretudo O Método (composto de trés volumes), que é um exemplo, de certa forma fascinante, da
tentativa de fazer essa passagem entre as novas descobertas das ciéncias naturais e as ciéncias humanas e
sociais. Em Morin, todos os argumentos em prol do conceito de “complexidade” advém de observagoes e
ilustracdes a cerca do funcionamento do mundo fisico, nunca do mundo social. (MORIN, 2001, v. 1-3).
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Il — 1975; Sociologische Aufklarung 111 — 1981 e Sociologische Aufklarung IV — 1987).
(GIMENEZ ALCOVER, 1993, p. 58).

Desde entdo, ndo se voltou sobre essas questdes sendo de forma incidental e
sempre em relacdo com sua proposta teorica. Isto ndo significa que os aspectos
metodoldgicos conformados em seus primeiros escritos tenham se mantido de forma
inalteravel. As importantes modificacfes experimentadas pela teoria sistémica, tal e
como aparece em suas primeiras obras, afetam de forma substancial a sua proposta
metodoldgica, inclusive pela propria separagédo entre teoria e método (conforme se vera
a seguir, a propria mudanca que a introducdo da teoria dos sistemas autopoiéticos
causou na epistemologia luhmanniana é um reflexo disso).

De mais a mais, a proposta metodoldgica de Luhmann se centra na redefinigdo
do conceito de funcdo e de analise funcional. Para isso parte tanto da critica as
concepcdes funcionalistas anteriores, quanto da ndo aceitacdo, como método apropriado
para a sociologia, das contribuicdes da teoria cientifica de tradicdo analitica e aceita as
limitacdes explicativas que tal rechaco comporta. (GIMENEZ ALCOVER, 1993, p. 47-
48).

Cumpre-se ressaltar que se enganaria quem, ao caracterizar a obra de Luhmann,
procurasse classifica-la, de maneira determinante, dentro do funcionalismo. Muito cedo
Luhmann faz um “ajuste de contas” com o funcionalismo estrutural. Veja-se, por
exemplo, porque ja € critico quando apresenta a Talcott Parsons em Harvard o artigo
“Fungdo e Causalidade” em llustracdo Socioldgica.

De fato, Luhmann propde substituir o funcionalismo estrutural de raizes
ontoldgicas, por um consistente em equivaléncias funcionais. O “funcionalismo das
equivaléncias” é o conceito para determinar um método que para resolver problemas
desenvolve uma especial sensibilidade perante distintas solucBes equivalentes.
(TORRES NAFARRANTE, 1996, p. 28). Este pensamento se encontra desenvolvido
também em Sistemas Sociais (LUHMANN, 1995, p. 278 e segs.).

O propésito essencial das investigacGes de Luhmann sempre foi o de formular
uma teoria da sociedade moderna (DE GIORGI; LUHMANN, 1993. p. 27), com a
pretensdo de descrever todo o seu funcionamento. Em meio a uma sociologia que
renunciou a pensar a sociedade como um todo, Luhmann enfrenta o problema sob o
programa de uma teoria que entende a sociedade como um sistema (TORRES
NAFARRATE apud DE GIORGI; LUHMANN, 1993. p. 12.).
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Para a elaboracédo de suas concepc¢des metodoldgicas, parte da analise do que se
convencionou denominar “funcionalismo americano” ¢ também da Teoria Geral dos
Sistemas. Nesse primeiro momento, desde de meados dos anos sessenta até o inicio da
década de 80, o autor formula uma teoria sisttmica funcional-estrutural que tem por
base a diferenca entre sistema e ambiente/entorno, destacando que o sistema se define
justamente por essa relagdo com o ambiente, mediante mecanismos de reducdo da
complexidade.

Diferentemente de outros autores porém, ele produz uma teoria social baseada
em uma versao nova da Teoria Geral de Sistemas: a chamada “Teoria dos Sistemas
Autopoiéticos”, cujo desenvolvimento se deveu principalmente aos ja mencionados
neurocientistas chilenos Humberto Maturana e Francisco Varela. Desassemelhando-se
da Teoria Geral de Sistemas tradicional, que se centra na descricdo das estruturas e
relacBes entre os elementos do sistema e destes com o ambiente, a teoria dos sistemas
autopoiéticos centra sua analise nos mecanismos de auto-producéo e auto-organizagao
do sistema, 0 que ja representa o segundo momento de sua obra.

Como se pode inferir, sua elaboracdes ndo estdo vinculadas a logica tradicional
da sociologia classica, nem sequer sdo tributarias de uma disciplina em particular, mas
sdo influenciadas por contribui¢cdes oriundas de diversos ambitos, o que Ihes da um
cardter multidisciplinar, contribuindo, nesta medida, para a analise sociol6gica da
sociedade moderna.

Conforme, De Giorgi e Luhmann,

La tradicion conceptual de la sociologia, (...) no ofrece recursos tedricos
Gtiles para superar este esquema y para revolucionar el paradigma de la
teoria de la sociedad. Aportaremos esos recursos desde fuera de la
sociologia. Por eso nos dirigiremos a los mas recientes adelantos de la
teoria de sistemas, o también a los adelantos que se han producido en el
ambito de distintas teorias: la cibernética, las cognitive sciencies, la teoria
de la comunicacion, la teoria de la evolucion. En cada caso se trata de
contextos de la discusion interdisciplinaria que en los Ultimos dos o tres
decenios han tenido un proceso de radical transformacion y que no tienen
mucho en comin con la conceptualidad sistematica de los afios cincuenta y
principios de los sesenta. Se trata de avances intelectuales fascinantes y
totalmente novedosos que, por primera vez permiten escaparse de la
contraposicion entre ciencia de la naturaleza y ciencia del espiritu, o entre
hard sciencies y humanities, o también entre ambitos objetuales dados en
forma de leyes y &mbitos objetuales dados en forma de textos (hermenéutica).
(DE GIORGI e LUHMANN, 1993, p. 34).

E é justamente esse carater complexo da sociedade moderna que, para Luhmann

e De Giorgi, impde barreiras & descri¢do da sociologia classica:
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Parece natural apuntar a la inmensa complejidad de la sociedad y a la falta
de una metodologia que se pueda utilizar para tratar los sistemas altamente
complejos y diferenciados: una metodologia capaz de tratar la Ilamada
complejidad organizada. Este argumento adquiere un peso aln mayor si se
considera que la descripcion del sistema es parte del sistema o0 que puede
existir un gran ndmero de descripciones como esa. La mayor razon,
entonces, para los sistemas hipercomplejos de este tipo es la falta de
idoneidad de la metodologia convencional, la cual parte o de relaciones muy
estrechas y limitadas, o bien de las condiciones de aplicacion del andlisis
estadistico. Este argumento, entonces, deberia aconsejar la renuncia a la
teoria de la sociedad, y aconsejar el ocuparse, en primer lugar, de la
metodologia del tratamiento de sistemas altamente complejos o
hipercomplejos. (DE GIORGI; LUHMANN, 1993, p. 31).

Para Luhmann, a sociologia classica ndo teria mais condicdes de fazer uma
descricdo abrangente das relacGes sociais modernas, em virtude de estar atrelada a
certos preconceitos provenientes de concepcdes iluministas.

Segundo Luhmann,

a sociologia desenvolveu-se nas Ultimas décadas em muitos campos de
investigacdo de forma espetacular. Contudo, ela ndo conseguiu elaborar uma
teoria da sociedade, isto €, uma teoria do conjunto das relagdes sociais. [...] E
possivel que a razdo deste déficit esteja na complexidade global dos sistemas.
[...] Para aumentar as dificuldades somam-se a isso obstaculos ao
conhecimento [...] que se ddo a partir de um predominio de conceituacfes
tradicionais, semanticas e instrumentos de conhecimento que na verdade, no
estagio atual da pesquisa, ja estdo ultrapassados (LUHMANN; In: NEVES;
SAMIOS, 1997, p. 68-69).

Luhmann usa como ponto de partida a constatacdo de que as analises da
sociedade acontecem dentro da sociedade (DE GIORGI; LUHMANN 1993, p. 27).
Sendo assim, a teoria da sociedade como descri¢do da sociedade é autoldgica, ou seja,

de cualquier manera que se pretenda definir el objeto, la definicién misma es
ya una operacién del objeto. La descripcién realiza lo descrito: en el
momento en que tiene lugar, debe describirse a si misma. Debe comprender
a su objeto como algo que se describe a si mismo. Usando una expresion que
viene del anélisis l6gico de la linglistica, podriamos decir que cada teoria
de la sociedad debe presentar un componente autolégico. (DE GIORGI;
LUHMANN, 1993, p. 27)

Isto é, se adescricdo da sociedade é um fendbmeno que esta dentro da sociedade,
é um fendmeno social. Ou seja, a descricdo da sociedade tem que incluir uma descrigédo
da propria teoria, que € a base da descri¢do da sociedade. A falta de compreensdo desse
componente autoldgico, aliada a falta de metodologias adequadas para analisar sistemas

de alta complexidade &, na opinido de Luhmann, a raz&o da incapacidade da sociologia
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classica produzir uma adequada teoria da sociedade (DE GIORGI; LUHMANN, 1993,
p. 28-31).

Utilizando-se de uma formulacdo de Gaston Bachelar, que se refere a obstaculos
que derivam da tradicdo, impedindo uma adequada analise cientifica e provocando
expectativas que ndo podem ser satisfeitas (DE GIORGI; LUHMANN, 1993, p. 31-32;
31), Luhmann arrola trés obstaculos epistemoldgicos que impediriam a sociologia
classica de analisar a contento a sociedade moderna. Seriam eles, a) que a sociedade
estd constituida por homens concretos e por relacdes entre os homens (e, por isso, a
sociedade somente pode ser constituida ou integrada como resultado de um consenso
entre os seres humanos, através da concordancia de suas opinides e objetivos); b) que as
sociedades sdo unidades regionais, territorialmente delimitadas; e c) que sociedades
podem, como grupos, ser observados de fora (0 que permitiria sua descri¢cdo objetiva
por meio de um sujeito cognoscente posto diante de um objeto do conhecimento que
seria essencialmente passivo).

A autenticidade das investigagbes de Luhmann estaria, em principio, na
superacdo dessas premissas, por serem tributarias de metodologia ultrapassada. Ja o
ineditismo de sua proposta epistemoldgica residiria na separacdo entre sociedade e
individuo que, nesse sentido seriam entorno (ambiente) um para o outro; na adocdo de
um conceito abrangente de sociedade'®; e, na criacdo de uma perspectiva teérica

segundo a qual a sociedade seria um sistema auto-referencial que descreve a si mesmo.

2.2.2 Nog0es preliminares

Na terminologia luhmanniana, o conceito de “sistema social” abarca trés tipos de
formagdo de sistemas: os “sistemas de interagdo”, as “organizagdes” e a “sociedade”.
Nenhum deles abarca por si s6 toda a realidade social. Dentre eles, 0 mais amplo
possivel é a sociedade e, portanto, € a ele que dedicamos mais atencdo, ainda mais
porque contém os outros dois. (LUHMANN, 1995, p. 1 e segs).

Para o mesmo autor, o problema desencadeante da formacdo e manutencdo da

sociedade esta relacionado a dois conceitos: complexidade e contingéncia.

3 «|_as investigaciones que este libro presenta buscan el paso a un concepto de sociedad radicalmente
antihumanistico y radicalmente antirregionalistico”. (DE GIORGI, LUHMANN, 1993. p. 33).
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2.2.2.1 Complexidade, contingéncia e pressado seletiva. O surgimento do sistema

social.

Nas palavras de Luhmann,

O homem vive em um mundo constituido sensorialmente, cuja relevancia nao
¢ inequivocamente definida através do seu organismo. Dessa forma, o mundo
apresenta a0 homem uma multiplicidade de possiveis experiéncias e acoes
em contraposicdo ao seu limitado potencial em termos de percepcéo,
assimilacdo de informacdo, e acdo atual e consciente. Cada experiéncia
concreta apresenta um contetdo evidente que remete a outras possibilidades
que sdo ao mesmo tempo complexas e contingentes. (LUHMANN, 1983. v. I,
p. 45).

Desta maneira, Luhmann esté dizendo que as possibilidades de experiéncias que
sd0 apresentadas aos homens - sintese entre sistema fisico e sistema psiquico™ - sdo
ilimitadas e, assim, muito maiores do que esses podem vivenciar, precipitando-os a uma
selecio forgada. Essa situagdo exprime o que Luhmann denomina de complexidade
(LUHMANN, 1983, v.1, p. 45) e a escolha de uma, dentre todas as possibilidades,
contitui-se em uma acdo contingente, arriscada, calcada no pressuposto da incerteza,
porque as possibilidades apontadas para as experiéncia podem ser diferentes das
esperadas, ou seja, podem ser enganosas, inexistentes ou inatingiveis. Em sintese,
contingéncia significa perigo de desapontamento e necessidade de se assumirem riscos.

Em outra passagem, Luhmann define contingéncia da seguinte forma:
“something is contingent insofar as it is neither necessary nor impossible; it is just what
it is (or was or will be), though it could also be otherwise” (LUHMANN, 1995, p. 106).

Deslocado o problema para uma situagdo de relagdo interpessoal, ou, dito de
outro modo, diante da hipdtese de contato entre dois individuos no ambito dessa
complexidade, o problema toma a forma da dupla contingéncia (LUHMANN, 1983, v.
1, p. 47).

Quando os individuos estdo diante de uma relacéo intersubjetiva, Ego e Alter,
respectivamente, receberdo as possibilidades que a ambos sdo apresentadas. Ego néo
sabe como Alter reagira em resposta a uma dada atuacdo de Ego. Ambos “apresentam-
se como duas caixas-pretas, quer dizer, cada um determina seu proprio

comportamento pelo complexo auto-referencial de operacdes dentro de seus proprios

1 Em Sociologia do Direito, Luhmann, ao tratar do mesmo tema que se expde neste item, ora fala em
sistemas fisicos, ora em sistemas psiquicos, para demonstrar os problemas que o “homem” enfrenta e que,
por conseguinte, originam os sistemas sociais (1983, v. 1, p. 50 e segs).
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limites.” (LOPES JR.; In: ARNAUD, LOPES JR., 2004, p. 10). Ego e Alter dispdem de
varias alternativas de atuacdo (LUHMANN, 1983, v.1, p 46-47).

Né&o se da mais coincidéncia que a de poder esperar unicamente o inesperado.
Enquanto ndo haja aparecido nenhum principio de ordem, ndo existe pauta de
previsibilidade do comportamento prdéprio nem alheio, nada é previsivel onde
tudo é possivel; ndo ha expectativas; ndo hd comunicacdo. Apenas a
desordem segue da desordem ndo rompida. (GARCIA AMADO; In:
ARNAUD, LOPES JR., 2004. p. 302).

Enquanto toda acdo estiver calcada nesse pressuposto de incerteza, diz-se que a
dupla-contingéncia encontra-se em seu estado “puro”. Dupla contingéncia em estado
“puro” ocorre, por conseguinte, quando hd uma “situagdo originaria de contato entre
dois individuos, quando a complexidade nao foi reduzida de forma alguma ou, em
outras palavras, quando ainda ndo ha sociedade” (GARCiA AMADO:; In: ARNAUD,
LOPES JR., 2004, p. 302).

Pressuple-se que, antes de constituida a sociedade, “esse campo ilimitado de
possibilidades que se denomina complexidade, é concebido conceitualmente como caos
e ainda ndo como cosmos” (GARCIA AMADO:; In: ARNAUD, LOPES JR., 2004, p.
301). A situacdo de partida em direcdo a ordem, ou seja, a ruptura da dupla contingéncia
originaria, dar-se-a a partir do momento em que um dos individuos “faga algo”. Em
razdo da falta de limites e de orientacdo para o comportamento, a eleicdo dentre as
diversas possibilidades de atuacdo equivale a realizacdo de uma primeira selecdo. Essa
constitui-se em uma primeira oferta a outra parte que podera aceitar ou nao a selecao
(GARCIA AMADO; In: ARNAUD, LOPES JR., 2004, p. 302-303). Qualquer que seja
a resposta, esta também se converte em selecdo através da possibilidade que se
apresentou por meio do comportamento anterior, convertendo-se em nova possibilidade,
a partir da qual a outra parte podera operar; e assim sucessivamente.

Tanto o estimulo quanto a resposta possuem significado préprio para ambos
0s participes; nesse caminho de sentido é que emerge uma ordem, uma
situacdo interacional que possibilita o controle da complexidade. As
incertezas quanto ao comportamento precisam ser controladas nesse jogo

interacional e, somente dessa forma, surgem sistemas sociais (LOPES JR.;
In: ARNAUD, LOPES JR., 2004, p. 11).

Pode-se dizer, entdo que o elemento fundador do social reside em um fator
comunicativo que proporciona uma conexao entre a atuacdo de Ego frente a e Alter e

vice versa.
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Portanto, “¢ o problema da contingéncia que opera como ‘auto-catalizador’ da

forma do sistema social” (GARCiA AMADO; In: ARNAUD, LOPES JR., 2004, p.
303). Isso significa,

segundo Luhmann, reconduzir ao acaso (Zufall) o impeto dos sistemas

sociais. Esses nasceram da necessidade, mas em razdo do acaso presente

naquelas primeiras distingbes, cujo conteddo ndo estaria prefigurado em

nenhuma natureza prévia. A operabilidade dos sistemas sociais, seu enlace

com uma realidade externa aos mesmos, nasce assim, da ‘fatalidade do

acaso’ (Die Fatalitdt des Willkirlichen), da "transformacdo de dados

originados no acaso em probabilidades estruturais” (GARCIA AMADO; In:
ARNAUD, LOPES JR., 2004, p. 303).

A partir de entdo, desaparece a dupla contingéncia em estado puro (situacédo
completamente indeterminada), cuja saida operativa original deu inicio a sociedade. A
dupla contingéncia que permanece no sistema social é delimitada por selecBes prévias
oriundas de uma complexidade estruturada que utilizaremos como parametro de
articulacdo de nossas acbes (GARCIA AMADO:; In: ARNAUD, LOPES JR., 2004, p.
303).

2.2.2.2 A diferenca entre sistema e meio ambiente, sistemas sociais, sistemas

psiquicos e sistemas vivos. Como 0s sistemas constroem seus proprios limites.

Atribuindo ao sistema social a funcdo de mediador do desequilibrio existente
entre a extrema complexidade do mundo e a limitada capacidade do homem para a
elaboracdo consciente de experiéncias (LUHMANN, 1983, v. 1, p.45), Luhmann pde
em relevo a idéia basica ou consitutiva de sua teoria sistémica: diferenca entre sistema e

ambiente (entorno).

En una primera aproximacién a este ultimo concepto (que Luhmann define
en ocasiones de forma contradictoria y sin diferenciarlo con claridad de los
conceptos de ‘ambiente’, ‘horizonte’ e incluso complejidad) hay que sefialar
que el ‘mundo’ de Luhmann no es el planeta tierra o el cosmos, sino un
‘horizonte’ de posibilidades o la suma de las posibilidades estructuradas del
sistema, mas las que el sistema contempla como su ambiente (GIMENEZ
ALCOVER, 1993, p. 62).

Conforme viu-se neste mesmo capitulo, Luhmann toma como ponto de partida
da analise sistémica a diferenca entre sistema e ambiente (entorno), que se verifica
desde o periodo inicial de sua producéo literaria, ndo tendo sido abandonado. Mesmo
em Sistemas Sociais (obra que constitui 0 marco de sua virada tedrica) Luhmann

mantém, ja no primeiro capitulo, a abordagem da diferenca sistema/entorno como forma
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de abordar a analise da teoria dos sistemas, apenas acrescentando que a ela se segue
uma outra, qual seja, a da diferenca entre elementos e relacGes, cujo estudo se reserva
para outro item. De qualquer forma, cumpre-se ressaltar que o0 modelo de sistema como
diferenca sistema/ambiente ¢ o “artificio basico empregado pela teoria” (GUERRA
FILHO, 1997, p. 57) de Luhmann, desde seus primordios até a fase pos-virada
autopoiética.

De fato, para Luhmann, o sistema ndo é sendo a diferenga entre si mesmo e o
ambiente. Com suas palavras, os sistemas “se constituem e se mantém por meio da
criacdo e manutencdo de uma diferenca com o0 ambiente e utilizam suas fronteiras para a
regulacdo dessa diferenga” (LUHMANN, 1995, p. 17).

Assim, o ambiente, que anteriormente chamamos de mundo, conforme se disse,
por ser insucetivel de assimilacdo pelos sistemas psiquicos, impde a criacdo do sistema
social (sociedade), o qual, através de critérios proprios, passa a ter a funcdo de
selecionar, a partir do ambiente, dados que considera relevantes. Esses dados s&o
processados internamente de forma a gerarem vérias alternativas de atuacdo. O critério
(ou a forca interna) que regula esse procedimento tanto para o sistema social quanto
para 0s sistemas psiquicos, € o que se denomina de sentido. Dito de outra forma, é o
sentido uma operacdo da qual os sistemas sociais e psiquicos se utilizam para se auto-

diferenciarem de seu ambiente.

Os sistemas ndo existem antes que existam seus limites frente ao meio,
constituidos pelo sentido. Isto faz com o sentido possua um carater
constitutivo do sistema: sem sentido ndo ha limites frente ao meio, e sem
limites ndo h& sistema (GARCIA AMADO; In: ARNAUD, LOPES JR.,
2004, p. 309)*.

Assim, é através do sentido que os sistemas (Sociais e psiquicos) constroem seus
limites. Cada sistema consegue estruturar-se desde 0 momento em que, em razao de sua

funcdo proépria, delimita um setor particular da complexidade de seu meio. Portanto,

por sentido se entende unicamente uma determinada ‘estratégia’ de selecdo
de elementos ou possibilidades, a partir de um meio mais complexo, e as
Sinngrenzen — ou limites de sentido — sdo o0s apoios desta selecdo
(Selektionshilfen), na medida em que estabilizam uma diferenca entre o que
integra o sistema e o que fica fora dele, mediante um simples esquema
binario em termos de pertence/ndo pertence (neste caso: pertence a0 meio)
(GARCIA AMADO; In: ARNAUD, LOPES JR., 2004, p. 310).

15 Nesse sentido, ver também Luhmann (1995, p. 61 e segs).
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Embora constituidos sensorialmente, sistema social e psiquico diferem quanto ao
sentido que utilizam para se diferenciarem do ambiente.

Sistemas psiquicos operam com base no pensamento. Quando selecionam
determinados pensamentos e ndo outros quaisquer estao, através daqueles pensamentos

escolhidos, fornecendo identidade ao sistema em relacdo ao seu meio.

Os sistemas sociais fazem o mesmo a partir da comunicacdo. Da mesma
forma que pensamentos sdo gerados através de um processo que leva a novos
pensamentos através de uma rede organizada, a comunicagdo é o componente
autopoiético dos sistemas sociais, uma comunicacdo gera nova comunicacao
de forma recursiva [...] permitindo transcender a clausura individual do
sistema psiquico [...]. (LOPES JR.; In ARNAUD, LOPES JR., 2004, p. 7-8).

Por sua vez, os sistemas Vvivos

teriam como elementos células e moléculas, que produzem outras células e
moléculas, em um ambiente onde h& outros sistemas que fazem o mesmo
[...]. Sistemas sociais, por sua vez, teriam como elementos comunicagoes,
que produzem outras comunicagdes, que, porém, ndo existem no ambiente,
mas sim apenas na sociedade, enquanto sistema comunicativo global [...].
(GUERRA FILHO, 1997, p. 61).

Percebe-se, entdo, que tanto no ambiente dos sistemas vivos como no dos

sistemas psiquicos, existem os mesmos elementos que compdem os sistemas: células e

moléculas e outros sistemas psiquicos, respectivamente. Ja

a sociedade pertence apenas aquilo que no processo da comunicagdo é tratado
como comunicacdo, isto €, aquilo que em referéncia recursiva a outras
comunicagdes € produzido como operagdo do sistema. [...] Todo o resto,
especialmente a existéncia corpdrea e psiquica dos individuos e também seu
comportamento perceptivel, naqueles aspectos que ndo sdo tratados como
comunicagdo, permanece como ambiente do sistema. (LUHMANN, 1993, p.
70).

Sendo assim, para Luhmann ndo € o homem, seja ele tomado enquanto
organismo Vivo, seja enquanto sistema psiquico, ou mesmo enguanto unidade de ambos,
que ira figurar como elemento basico da sociedade. Assim, pode concluir que sistemas
sociais e sistemas psiquicos sao sistemas de sentido e ndo sistemas vivos.

Em Sistemas Sociais Luhmann reserva o capitulo 6 para tratar dos “seres
humanos” como entorno para os sistemas sociais. Esclarece que

we choose the term ‘human being’ to indicate that this concerns both the
psychic and the organic systems of human beings. We would like to avoid the
term ‘person’ as much as possible in this context, so that we can reserve it to

indicate the social identification of a complex of expectations directed toward
an individual human being. (LUHMANN, 1995, p.210).
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Ao contrario, caracterizada enquanto sistema social, a sociedade terd a
comunicagdo como seu elemento ultimo e operard somente a partir dela. Mas, remeter o
humano para o entorno da sociedade ndo implica num menosprezo de sua importancia,
pois ndo ha qualquer juizo de valor ou concepcao de ordem ontoldgica envolvidos nessa
operacdo. E claro que, enquanto entorno, as dimensdes psiquicas e bioldgicas que
compdem o ser humano s&o conceito sine qua non para a emergéncia da comunicacao,
que é a operacdo constitutiva da autopoiese social.

De fato, segundo Luhmann “conciencia y comunicacion no pueden existir una
sin la otra, y que para existir deben estar coordenadas mediante un acoplamiento
estructural” (LUHMANN, 1996, p. 100). Ou seja, Luhmann ird demonstrar que, se por
um lado ndo ha uma causalidade subjacente e subdeterminante entre os sistemas, por
outro, ha sim ligacOes entre eles, que se ddo por meio de operagdes altamente seletivas
gue permitem a inter-relacéo entre os sistemas.

Trata-se apenas de definir com precisdo que tipo de operacdo ¢é especifica e
necessaria a emergéncia de um determinado sistema.

Portanto, a comunicacdo € a recursividade prdpria da sociedade e os

pensamentos sao a recursividade propria dos sistemas psiquicos. A esse respeito,

recursividade diferencia-se da mera repeticdo [...] a recursividade é a
aplicacdo de uma operacéo ao resultado de uma operagdo, onde se cria uma
expectativa sempre em referéncia a um resultado ulterior. Como num jogo de
xadrez em que o Gltimo movimento apresenta uma nova perspectiva que é
diferente da anterior, mas a ele conectada, cada novo lance é um novo
momento de novas decisdes e avaliacbes. (LOPES JR.; In: ARNAUD,
LOPES JR., 2004, p. 8.).

Isto quer dizer que nem a comunicacdo é capaz de determinar o fluxo dos
pensamentos de uma consciéncia, nem esta € capaz de determinar a comunicagdo que
circula na sociedade. Neste sentido, a comunicacdo € o Unico elemento que permite
transcender a clausura individual do sistema psiquico®®.

Segundo Luhmann,

No hay en el &mbito social multiplicidad de alternativas para de entre ellas
escoger la operacion que defina lo social. La comunicacion es el Unico
fenémeno que cumple con los requisitos: un sistema social surge cuando la
comunicacion desarrolla mas comunicacion, a partir de la misma
comunicacion (LUHMANN, 1996, p. 68)

16 Deixamos para a Gltima segdo deste capitulo a abordagem sobre clausura do sistema.
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Cumpre por fim destacar que é a interpretacdo de sistemas sociais como
sistemas constituidos por sentido e como algo que a0 mesmo tempo constitui sentido,
0 que expressa a mudanca paradigméatica na teoria geral dos sistemas, onde a
distingdo parte/todo foi substituida pela diferenca sistema/meio.

Segundo Luhmann (1996, p. 61-62),

Lo que en la actual comprension de la teoria de sistemas cambia con
respecto a los avances logrados en los afios cincuenta y sesenta es una
formulacion mas radical en la medida en que se define al sistema como la
diferencia entre sistema y entorno. La formulacién necesita un desarrollo
explicativo, ya que esta sostenida sobre una paradoja de base: el sistema es
la diferencia que resulta de diferencia entre sistema y entorno. EIl concepto
de sistema aparece, en la diferenciacién, duplicado en el concepto de
diferencia

Para essa transformacdo, Luhmann faz uso do conceito de “forma” de George
Spencer-Brown (LUHMANN, 1996, p. 64 e segs.; e DE GIORGI; LUHMANN, 1993.
p. 35 e segs).

Segundo Guerra Filho, o ponto de partida de Luhmann, é a necessidade de se

fazer distingoes:

Uma distingdo ¢ uma biparti¢do no mundo: ‘isso’ e ‘aquilo’, ‘nés’ e ‘eles’,
‘eu’ e ‘o(s) outro(s)’ — ‘sistema’ e ‘ambiente’. As distingdes que fazemos
dependem do objetivo que temos em mente, do que desejamos com elas, 0
que j& se manifesta em um segundo momento, quando fazemos uma
indicagdo, marcando um dos dois aspectos que se distinguiu como sendo
primordial : o sistema, sendo o resto, ambiente. (GUERRA FILHO, 1997, p.
51).

2 (P4

A classica dicotomia “aberto/fechado” “é completamente pulverizada pelo
paradoxo autopoiético da ‘clausura auto-reprodutiva’ (ENGRACIA ANTUNES,; In:
TEUBNER, 1989, p. XV).

2.2.2.3 Comunicacdo como unidade elementar da sociedade

Conforme vimos, o elemento constitutivo da sociedade é a comunicacdo. Sem
esta ndo haveria a sociedade, pois s6 aparece a partir do momento em que ‘“um evento
articula os individuos através de seu sentido compartilhado [...]” (GARCIA AMADO:;
In: ARNAUD, LOPES JR., 2004, p. 304).

Portanto, € através da comunicacgao que os sistemas psiquicos conseguem sair da

sua auto-referencialidade perceptiva para o enlace interacional (LOPES JR.; In:
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ARNAUD, LOPES JR., 2004, p.14). Isso nédo significa que a comunicagdo seja um
processo de transmissdo de informagdo, pois “ndo devemos compreender que essa
mensagem ¢ de fato transmitida, e aqui voltamos a Maturana que diz: ‘a validade do que
eu digo nao depende de mim, mas de quem escuta’ (LOPES JR.; In: ARNAUD,
LOPES JR., 2004, p.14). Neste sentido, também ver Luhmann, para quem “debemos
abandonar la metafora clasica segun la cual la comunicacion es una especie de
transferencia de contenido semanticos de un sistema psiquico que ya los posee, a
otros”. (LUHMANN, 1996, p.101).

Com isso quer-se dizer que para Luhmann ndo existe uma logica linear de
transmissao de mensagem entre emissor e receptor (LUHMANN, 1996, p. 101). N&o h&
uma relacéo direta entre o contelido da percep¢do com o contelldo da comunicagéo.
Portanto, a comunicacdo é definida por ele como a sintese de trés selecdes: mensagem
(Mitteilung), informacdo (Information) e compreensdo (Verstehen) da diferenca entre
mensagem e informacdo. Segundo ele, “what is uttered is not only selected, but also
already a selection — that is why it is uttered. Therefore communication must be viewed
not as a two-part, but as three-part selection process” (LUHMANN, 1995. p. 140).

Quando Alter diz "faz frio", esta mensagem € produto de uma selecdo anterior,
que divide o mundo entre o que fora dito (“faz frio") e o excluido (o inverso - "faz
calor", ou, simplesmente, o ndo dito). Verifica-se, portanto que, "primeiro seleciona-se a
informacdo, em seguida, seleciona-se uma mensagem para expressa-la - tanto a
informacdo como a forma de expressar essas informacdo pode influenciar o
comportamento do receptor” (LOPES JR.; In:. ARNAUD, LOPES JR., 2004, p. 14-15).
Essa informac&o ndo é resultado de uma transmiss&o - como no entendimento®’ comum
da comunicacdo - que passou de um (que deixou de té-la) para outro (que passou a té-
la), mas sim, produto da construcdo de uma selecéo especifica. A compreensdo®® da
diferenga entre mensagem (Alter diz) e a informagao (“faz frio”) realiza a comunicacao,

que se torna um acontecimento de curta duracdo. Tudo o0 que aconteca em seguida, ja

17 "0 entendimento n&o é nunca a mera duplicacdo da expressdo de uma outra consciéncia sendo uma

condicdo de conexdo como a comunicacao ulterior no sistema de comunicagdo, isto é, uma condicdo para
a autopoiesis dos sistemas sociais" (LUHMANN apud LOPES JR. ; In: ARNAUD, LOPES JR., 2004, p.
15)

18 O ato de compreender ndo implica em que Alter aceite a informacéo de Ego. "When one communicative
action follows another, it tests whether the preceding communication was understood" (LUHMANN,
1995, p. 143) . O que importa é que Alter compreenda as duas selec¢Ges feitas por Ego, o que evidencia o
carater auto-referencial da comunicacdo. "The fact that understanding is an indispensable feature in how
communication comes about has far-reaching significance for comprehending communication. One
consequence is that communication is possible only as a self-referencial process." (LUHMANN, 1995, p.
143).
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ndo faz parte da unidade da selecdo do ato comunicativo. "Cada uma constitui-se como
uma etapa de um processo seletivo, mas no final este processo resta esquecido™ (LOPES
JR.; In: ARNAUD, LOPES JR., 2004, p. 14). A comunicacdo sobre a comunicagéo
(uma pergunta de esclarecimento por exemplo) ja é outra comunicacéo.

Parece-nos que uma quarta selecdo como a de aceitar ou ndo as selecdes feitas
no ato de comunicacdo como condicdo da atuacdo prdpria é algo fora do ato
comunicativo; seria, portanto, operagdo do sistema psiquico.

No processo comunicativo, comunicagdo produz constantemente comunicacdo e
"somente com ela os atores inserem-se na realidade dos sistemas” (LOPES JR.; In:
ARNAUD; LOPES JR., 2004, p. 15) sociais, mas "continuam se apresentando como
duas caixas-pretas” (LOPES JR.; In: ARNAUD; LOPES JR., 2004, p. 15). Quer-se
dizer que comunicacdo é operacdo interna do sistema e ndo se trata da interacdo de
individualidades. Portanto ndo se trata de comunicacao entre sistemas sociais € 0 meio,
assim como o sistema ndo recebe informacao do meio. O que existe é comunica¢do do

sistema, tendo como referéncia o seu meio. Assim se constitui a sociedade.

A consequéncia que Luhmann deriva disto é o rechago radical de toda
explicagcdo da comunica¢do em termos de acdo, como ‘agdo comunicativa’.
L4 onde a comunicacdo se esgotasse na dimensdo individual que a acdo
representa ndo existiria sociedade, sendo um conglomerado de seres
solipsistas. E se a comunicagdo é a sociedade reproduzindo-se a si mesma,
isto também significa que é a sociedade que comunica, € ndo as consciéncias
individuais. Estas ndo se comp&em de comunicac¢Ges, como prova o fato de
que sem sociedade tais consciéncias ndo estabeleceriam qualquer
comunicagdo, mas nem por isso deixariam de existir.” (GARCIA AMADO;
In: ARNAUD; LOPES JR., 2004, p. 305).

A esse respeito, ver também Luhmann, em que se |é:

si el concepto de comunicacion, visto desde la perspectiva de accién, se
centra en el acto de participar de la comunicacion, el acto de entender queda
fuera necesariamente de esta unidad de accién. Las teorias comunicativas
sustentadas en la accion tienen que recurrir a medidas de emergencia en el
sentido de presuponer la racionalidad para que una comunicacion quede
entiendida (LUHMANN, 1996, p. 211-212).

Vale ainda citar uma outra importante passagem de Luhmann a respeito da

comunicagédo, em que diz

la sociedad es un sistema autopoiético basado en la comunicacién dotada de
sentido. Consta de comunicaciones, consta solo de comunicaciones, consta
de todas las comunicaciones. Reproduce comunicacion mediante
comunicacion. Todo lo que acontece como comunicacion es por ello
realizacion y a la vez reproduccion de la sociedad. No puede haber
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comunicaciéon ni en elrambiente, ,ni con el ambiente de la sociedad
(LUHMANN, apud GIMENEZ ALCOVER, 1993, p. 114).

2.2.2.4 Estruturas (expectativas) dos sistemas sociais

Os sistemas sociais vao surgindo na sociedade com funcdo de reduzir a
complexidade, o que fazem atraves do sentido, que, portanto, é um filtro da
complexidade e uma barreira entre o sistema e seu meio. Assim, diante de uma ilimitada
possibilidade de relagdes com o meio, 0 sentido somente permite que sejam
ultrapassadas para o interior do sistema aquelas que sdo “relevantes” para ele. Dessa
forma, os elementos do sistema se relacionam com base numa estrutura. Como afirma
Luhmann, a estrutura proporciona “o passo de complexidade ndo-estruturada para
complexidade estruturada” (GARCIA AMADO; In: ARNAUD; LOPES JR., 2004, p.
312).

Tais estruturas sdo o meio pelo qual se torna possivel a reproducédo ordenada dos
elementos dentro do sistema e esses sdo, como ja sabemos, comunicacgdes. Portanto,
essas estruturas estdo ligadas ao modo de tornar possivel que umas comunicacdes se
sigam de outras com respeito a uma certa ordem ou ao esquema simples, e ndo sem
ordem como se ndo houvesse sistema. Trata-se de tornar possivel a previsibilidade das
comunicacdes que se sigam de cada comunicacdo dentro do sistema. Com isso,
podemos dizer que as estruturas sociais compdem-se de expectativas: sdo estruturas de
expectativas.

No entanto, essas repousam em terreno instavel, pois sabemos que o curso da
comunicacdo esta além de nossa influéncia direta, uma vez que, conforme vimos, ele
dita a si mesmo. "A comunicacdo transcende a esfera do subjetivo. A unidade de
informagdo e mensagem ndo acontece a partir do entendimento individual, mas sim a
partir da ocorréncia de uma comunicacdo que se segue aquela” (LOPES JR.; In:
ARNAUD; LOPES JR., 2004, p. 15).

Dito de outro modo, e de forma a recapitular muitos dos conceitos tragados

anteriormente, Lopes Jr. pondera o seguinte:

a experiéncia da dupla contingéncia faz emergir os sistemas sociais e estes,
através da comunicacdo, abastecem a experiéncia da contingéncia com temas,
informacdes e significados. A comunicacdo cumpre esse papel: somente com
ela os atores se inserem na realidade dos sistemas. Tanto Ego como Alter
continuam se apresentando como dois sistemas fechados e desconhecidos um
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para o outro. Na situacdo da dupla contingéncia, a selecdo do possivel é posta
em movimento e os limites sdo tracados. O sistema social que emerge dessa
interacdo ndo pode separar e combinar individualidades, porque ele constitui
um universo proprio. E através da conexdo entre selecdes e futuras selecoes
no curso da comunicacdo, que se torna possivel estabelecer um dominio do
que pode e do que ndo pode ser esperado, cujo limite se traca a partir de um
universo de significado. As expectativas que emergem como estrutura do
sistema sdo compostas dessa natureza, ou seja, por comunicagdes. O sistema
estabiliza as expectativas e ndo o comportamento, logo os sistemas sociais S0
podem estabilizar comunicacdes, criar sobre elas expectativas do que pode ou
ndo ser esperado, de tal forma, que entre as comunicagfes, aparece uma
determinada ordem (LOPES JR.; In: ARNAUD; LOPES JR., 2004, p. 15).

Somente assim o0s sistemas podem se estabilizar e cumprir sua funcéo que é a de
reduzir complexidade. Mas, a medida que se trata de coordenar comportamentos, as
expectativas devem ser comuns, compartilhadas e sobretudo generalizadas:

Generalizaco significa uma essencial desatencdo a respeito de diferencas,
simplificacdo e reducdo da complexidade. Através da generalizagdo das
expectativas de conduta se facilita a sintonizac¢do concreta da conduta social
de sua variedade, posto que ja se fixou antecipadamente o que se pode
esperar e que conduta destruiria os limites do sistema. Esta selecdo

antecipada do possivel no sistema se origina no plano da expectativa [...].
(LUHMANN, apud LOPES JR. ; In: ARNAUD; LOPES JR., 2004, p. 16).

Deve também haver expectativas de expectativas, e ndo apenas expectativas de
condutas ja que, sO assim, solucionar-se-4 o problema da dupla contingéncia. N&o
somente se espera uma conduta de si mesmo ou de outro, mas também se espera por
cada parte que seja 0 mesmo critério diretor das expectaticvas das duas (ou n) partes
(GARCIA AMADO; In: ARNAUD; LOPES JR., 2004, p. 312-313).

Assim, pode-se dizer que a estabilidade do sistema se da a partir de expectativas
compartilhadas, o que constitui sua estrutura. As expectativas

hao de subtrair-se as peculiaridades ndo-essenciais de cada situagao e possuir

um esquema de validez suficientemente claro e simples, de modo a néo ter
que se modificar ante aos pormenores de qualquer evento” (GARCIA

AMADO; In: ARNAUD; LOPES JR., 2004, p. 313).

A partir da generalizacdo de expectativas, o problema da dupla contingéncia ndo
se apresenta mais no seu aspecto “puro’”: total incerteza de comportamento. A dupla
contingéncia entdo passa a ser delineada em um plano de expectativa: Ego possui uma
expectativa em relacdo ao comportamento de Alter, e, reflexivamente, cria uma
expectativa em relagdo a expectativa que Alter possui sobre o comportamento dele. Eis

ai, a funcdo do direito: atuar sobre a dupla contingéncia, estabilizando ndo s6 a
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expectativa de que Ego possui em relacdo a Alter, mas também informando a Ego o que

ele pode esperar que Alter espere de seu comportamento.

Sob as condicdes da dupla contingéncia, portanto, todo experimentar e todo
agir social possui uma dupla relevancia: uma ao nivel das expectativas
imediatas de comportamento, na satisfacdo ou no desapontamento daquilo
que se espera do outro; a outra em termos de avaliacdo do significado do
comportamento proprio em relacdo a expectativa do outro. Na area de
integragdo entre esses dois planos é que deve ser localizada a fungdo do
normativo — e assim também do direito. (LUHMANN, 1983, v. 1, p. 49).

Toda agdo implica em uma escolha e toda escolha é uma contingéncia do
possivel, logo, contingéncia significa risco quanto aos resultados. Em um universo de
incertezas esses riscos dizem respeito a possibilidade de que nossas expectativas sejam
frustradas. Em alguns casos, 0s desapontamentos séo traduzidos como um processo de
aprendizagem. Entretanto, ha expectativas em que as defraudacGes ndo podem ser
aceitas. Nesse caso, fala-se em expectativas normativas, enquanto naqueles em
expectativas cognitivas. Uma sociedade, cujas expectativas fossem todas sujeitas ao
aprendizado, seria uma sociedade que ndo posuiria qualquer orientagdo para o proceder
humano. Para contornar 0 medo quanto a possibilidade de decepc¢éo, os sistemas sociais
precisam criar estratégias de “confiang¢a”, como suporte para os relacionamentos. As
normas juridicas, portanto, sdo a expressao mais eficaz de expectativas normativas, pois
garantem que uma vez frustradas, pode-se recorrer a coacdo da norma para fazer valer a

expectativa'®.

2.2.3 Evolucéo social e os tipos de diferenciacdo das sociedades

Segundo Luhmann, uma teoria evolutiva dos sistemas sociais ndo pode ser
contemplada como um processo causal, nem seus efeitos podem ser descritos com base
em uma idéia moralizadora do progresso (LUHMANN, 1983, v. 1, p. 170; DE GIORGI;
LUHMANN, 1993, p. 279).

A evolugéo, na teoria luhmanniana, define-se como a forma como a sociedade
passa a dar conta do aumento da complexidade de seu interior, o que faz atraves da sua
diferenciacgéo funcional, que origina os subsistemas, 0s quais inventam, mais ou menos

casualmente, melhores formas de reduzir a complexidade no interior do sistema social

9 Reserva-se para 0 momento oportuno a discussdo acerca do modo de funcionamento do sistema
juridico enquanto (sub)sistema cuja funcéo é a de generalizar expectativas normativas.
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(LUHMANN, 1983, v. 1, p. 172). De fato, “los sistemas sociales, debido al problema
de la complejidad, no pueden establecer sus relaciones con el ambiente como
relaciones ‘punto a punto’ entre sucesos del ambiente y sucesos del sistema” (DE
GIORGI; LUHMANN, 1993. p. 280). Para isso necessitam de uma técnica estrutural de
organizacdo para ndo deixar que o sistema entre em colapso. Nesse processo de
aumento de complexidade do sistema social, a diferenciacdo sistémica é nada mais do
que a repeticdo dentro do sistema da diferenca ente sistema e ambiente. “Si un sistema
social nasce asi, es decir, como efecto de la produccion de una diferencia entre sistema
y entorno [...] esta puede verificarse también dentro de sistemas ya formados”. (DE
GIORGI; LUHMANN, 1993, p. 280).

A diferenciagio, como fator exdgeno da evolucdo (GIMENEZ ALCOVER,
1993, p. 131-132), segundo Luhmann, esta e esteve presente na sociedade em todos 0s
tempos, ndo sendo exclusividade apenas das sociedades modernas (conquanto somente
essas sejam preponderantemente diferenciadas de forma funcional). Todas as sociedades
se apresentam como diferenciadas, pois apenas sistemas sociais com um grau de
complexidade demasiadamente baixo podem se manter indiferenciados, de modo a unir
entre si cada um dos elementos que os compdem.

Nesse sentido, a teoria da evolucdo de Luhmann, apontara diferentes formas de
diferenciacdo pelas quais passa a sociedade até atingir o grau de complexidade que €
préprio da modernidade, chamando atencdo para o fato de que a sua ideia de evolucao
depende menos do grau de diferenciacdo da sociedade do que de seu principio de
diferenciagéo.

Sem querer descartar outros fatores responsaveis pela evolucdo social, quais
sejam “los mecanismos intrasistémicos que tienen como funcion la creacion de
‘variacion’, ‘seleccion’ y ‘estabilizacion’ y cuyo grado de diferenciacion y
especificacion en el sistema global constituye el factor endégeno de la evolucién”
(GIMENEZ ALCOVER, 1993,p. 132), estes sd0 menos importante para sua
caracterizagdo (da evolugdo). Sendo, vejamos o que diz o autor: “we define a specific
type of societal system by its primary mode of internal differentiation. [...]. Forms of
differentiation determine the degree of complexity a society can attain” (LUHMANN,
1990, p. 177).

Isso quer dizer que os problemas de estabilidade do sistema social se enjuizam
sempre levando em conta a relagdo entre os diversos subsistemas (ou sistemas parciais)

e ambiente (interior do sistema social global), constituindo assim a estrutura de tal
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sistema uma vez que, além de estabelecer a ordem que pauta a relagdo intersistémica,
acaba por pré-selecionar as possibilidades de comunicacdo®, fixando, como
decorréncia, os limites de complexidade que podem ser alcan¢ados no seio de uma dada
sociedade.

A formacdo de estruturas de expectativas mediante 0s correspondentes
mecanismos de generalizagdo permite s6 um limitado crescimento da complexidade
propria dos sistemas sociais e, consequentemente, de seu potencial para abarcar a
complexidade ambiental. As estruturas de expectativas ou se tornam excessivamente
indeterminadas, ou aumentam seu numero de forma tal que ja ndo é possivel a
suposicdo de consenso ou sua integracdo de forma congruente. Ora, se a complexidade
supera tais limites, torna-se necessaria uma alteracdo na forma de diferenciacdo do
sistema, razdo pela qual o motor da evolucdo na teoria de Luhmann reside mais no
desequilibrio entre a complexidade subsistémica e a complexidade ambiental do que em
fatores internos que sdo sO aspectos parciais do problema. Ou seja, ndo € possivel
atribuir a evolucéo, pelo menos no campo dos sistemas sociais, a existéncia de fatores
intrassistémicos desenvolvidos de forma autbnoma.

A evolucdo dos sistemas é para Luhmann o aumento da complexidade destes:
quanto mais complexo seja um sistema, mas evoluido estara. Portanto, o sistema social
global (sociedade) — a afirmacdo seria valida tanto para momentos nos quais coexistem
diversas sociedades como para 0 momento atual no qual, segundo Luhmann, o sistema
social global sociedade ¢ unico, ou seja, sO existe a “sociedade mundial” (O sistema
social global ou sociedade € definido de forma ampla para poder abarcar todo tipo de
sociedade e ndo s6 a sociedade moderna mundial, diferenciada funcionalmente) — pode
diferenciar em seu interior distintos subsistemas que se relacionam entre si de forma
diversa. Segundo o principio bésico, a diferenciacdo pode se dar de trés formas: a
diferenciacdo segmentaria, a diferenciacdo estratificada ou hierarquica e a diferenciacao
funcional.

No decorrer do desenvolvimento de sua obra tal classificacdo se altera.
Conforme ressalta Giménez Alcover (1993, p. 136), Luhmann, em seus primeiros
artigos, teria abordado o tema da diferenciacdo social apenas a partir de principios da

diferenciagdo segmentaria e funcional, o que denotaria sua proximidade as divisoes de

20O tema referente as relacdes dos subsistemas com seu ambiente sera tratado na Gltima secdo deste
capitulo.
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Durkheim e Parsons, sendo que o principio da diferenciacéo estratificada ou hierarquica
seria introduzido posteriormente.

Mesmo quando a sociedade se diferencie basicamente de acordo com um desses
principios, isto ndo exclui a possivel utilizacdo de outro principio no interior dos
subsistemas diferenciados?".

Quanto ao que interessa a este estudo, sera suficiente indicar aqui o que
caracterizaria, em termos bastante gerais, cada uma dessas formas de diferenciacdo. O
que nédo exclui no curso da evolucao a possibilidade de formacao de outros tipos, de se
eleger arbitrariamente qualquer sequéncia, nem a de desenvolvimento no sentido
regressivo. (DE GIORGI; LUHMANN, 1993, p. 289-290).

A partir de tal caracterizacdo, sera possivel apreender a razao pela qual Luhmann
concebe a sociedade moderna como acéntrica e fragmentada em diversos subsistemas

funcionais, nos quais ndo haveria espago para a primazia de um deles sobre os demais.

2.2.3.1 A diferenciacio segmentaria

O traco fundamental da diferenciacdo segmentéria seria a formacdo dentro da
sociedade de subsistemas equivalentes em fungbes. Trata-se de caracteristica de
sociedades primitivas, ainda que se apresente em qualquer tipo de sociedade.
(GINENEZ ALCOVER, 1993, p. 137)

Ainda segundo a autora,

Como se verd en el andlisis de los sistemas politicos y juridico, a pesar de
que la forma de division caracteristica de la sociedade moderna sea la
funcional, los sistemas mencionados no han sido capaces de prescindir de la
division segmentaria, en este caso una division territorial. Este hecho es
apenas analizado por Luhmann, que se limita a ponerlo de relieve con
frecuencia pero sin sefialar los problemas concretos que de ello se
desprenden, especialmente las diferencias existentes entre las prestaciones
intersistémicas entre subsistemas funcionales de ambito mundial vy
subsistemas funcionales territoriales (GIMENEZ ALCOVER, 1993, p. 137).

Essa igualdade se refere aos principios de selecdo que, nessas sociedades, sdo ou

0 parentesco, ou a residéncia, ou uma combinacdo de ambos, razdo pela qual cada um

2! No conceito luhmanniano de sistema deve-se incluir ndo sé as sociedades, organizacdes, interacdes,
mas também diversos sistemas societarios que se diferenciam dentro da sociedade. Luhmann Ihes atribui
a designacao de "subsistemas". "[...]Luhmann utiliza el término 'subsistemas' sélo en contraposision al
sistema social global, sistema societario o sociedad [...] por lo que cuando se rifiere de forma especifica
a un 'subsistema’ cualquiera, en particular cuando se rifiere a un subsistema diferenciado

funcionalmente, utiliza también el término sistema [...]". (GIMENEZ ALCOVER, 1993, p. 136).
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de seus subsistemas observaria seu entorno, ou seja, a propria sociedade, da mesma
forma que os demais, donde decorre que o mundo observado esta marcado entre o que é
familiar e o que néo é.

Ainda quando possa existir desigualdade entre os subsistemas, esta se deriva da
desigualdade fortuita das condicdes de seu ambiente extra-social, ou seja, ndo se trata de
uma desigualdade estrutural. (GIMENEZ ALCOVER, 1993, p.136).

No que tange ao direito dessas sociedades, Luhmann diré que

a represalia e a reciprocidade - frequentemente denominadas em conjunto
como reciprocidade no sentido ampliado - formam nogoes basicas do direito
por expressarem uma generalizagdo congruente de expectativas
comportamentais. [...] Nessa medida elas possuem o carater de nogdes
bésicas do direito. (LUHMANN, 1983, v. 1, p. 192).

E certo que, como observa Luhmann, ndo ha aqui possibilidade de formagcéo de
concepgdes juridicas abstratas ou criticas, nem qualquer ideia de justica que se
anteponha ao direito existente, sendo que a estabilizacdo das expectativas ocorre,
sobretudo, por meio da forca.

Contudo, no transcurso do desenvolvimento social, com o0 aumento da
complexidade (decorrente de contatos entre etnias distintas ou de mudancas internas que
levam ao enriquecimento de algum cl@ ou familia - que sdo subsistemas segmentarios
da sociedade primitiva - em detrimento dos demais), sociedades estruturadas com base
na diferenciacdo segmentéria precisardo equilibrar-se com esse implemento de
complexidade, o que causara variacdo em suas estruturas sociais e a igualdade ndo mais
se sustentard. Surge entdo uma nova forma de diferenciacdo que terd como marca

fundamental a desigualdade entre os subsistemas.

2.2.3.2 A diferenciacao estratificada

Algumas sociedades que Luhmann assinala como exemplo de culturas pre-
modernas se organizaram a partir da diferenca territorial centro/periferia, sendo o centro
representado pela cidade. Essa situacdo proporcionard uma maior difusdo da
comunicacdo pela sociedade - forma de diferenciagdo caracteristica da Europa no final
da Idade Média e do inicio da Moderna (DE GIORGI; LUHMANN, 1993, p. 315), a
qual passa a ser organizada a partir do centro.

E certo que esse modelo permite ao sistema social assimilar um maior grau de

complexidade. Contudo, problemas decorrentes dos contatos escassos entre centro e
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periferia tornardo bastante limitado o exercicio do poder, isolando o centro como
espécie de “ilha da sociedade”.

Por outro lado, o proprio centro comega a desenvolver um certo tipo de
diferenciacéo: a hierarquica ou estratificada (DE GIORGI; LUHMANN, 1993, p. 309-
310). Nesse principio de diferenciacdo se distinguem diversas classes sociais desiguais
entre si, mas, por sua vez, internamente divididas segundo o principio segmentério, pois
dentro de cada classe social se diferenciam distintas familias.

As comunica¢Oes dentro de cada subsistema, como comunicacfes entre iguais,
diferenciam-se das relacGes entre os subsistemas e destes com seu ambiente, como
relagOes entre sistemas distintos e, com isso, aumenta a complexidade da sociedade. Seu
aumento permite abarcar um ambiente externo mais complexo que somente se vé
limitado pela necessidade de hierarquizar as relacdes existentes entre os subsistemas e o
sistema global, o que origina a estratificacdo. Os integrantes de uma parte da sociedade,
ou seja, do subsistema dominante, passam a crer que representam todo o sistema e
consideram como sendo ambiente todos os demais subsistemas “inferiores”.

Desse modo, a estratificacdo estabelece uma ordem clara e evidente para a inter-
relacdo entre os diversos subsistemas. Tal ordem estara baseada na desigualdade
hierdrquica entre os subsistemas que ird se refletir em uma desigualdade nas
possibilidades de comunicacdo, com a decorrente necessidade de impor aos demais
subsistemas as auto-descricdes com pretensfes globais realizadas pelos subsistemas
dominantes, sejam estes entendidos como o centro (diferenciacdo periferia/centro) ou
como as classes superiores (estratificagdo hierarquica). (DE GIORGI; LUHMANN,
1993, p. 317 e segs).

O problema, nesses tipos de sociedade, € a comunicacdo entre os subsistemas
tendo em conta especificamente que o sistema que ocupa uma relacdo hierarquica
privilegiada se considera representante do todo e por isso se mostra pouco complexo.
As Unicas formas que os membros dos estratos inferiores dispuseram historicamente
para se comunicar com o0s superiores foram as desordens, as lutas sociais, etc.
(GIMENEZ ALCOVER, 1993, p. 139).

Essa forma de diferenciacdo, entretanto, ndo da conta de um grau mais elevado
de complexidade, pois concentrando os mecanismos seletivos em um Unico estrato da
sociedade os torna mais limitados para reduzir a complexidade acarretada pelo excesso
de possibilidades geradas.

Como decorréncia, uma nova forma de diferenciacdo sera necessaria.
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2.2.3.3 A diferenciacdo funcional

Por volta do século XVIII, na Europa, aparece a diferenciacdo de sistemas
parciais, organizados em torno de uma funcdo especifica, que destr6i a ordem
hierarquica estabelecida pela estratificacdo e hoje caracteriza a forma de diferenciacao
da sociedade mundial.

Na diferenciacdo funcional, como nas outras, repete-se dentro da sociedade a
diferenca sistema/entorno, mas o principio de formacdo dos subsistemas € distinto para
cada um deles. Todo sistema parcial se diferencia e se define com base na funcgédo
especifica que desenvolve na sociedade: os principais sdo o sistema politico, o sistema
econdmico, o sistema juridico, os sistema da ciéncia, dentre outros. Dito de outra forma,
cada um desses sistemas parciais possui uma funcdo propria e limitada a um setor
determinado da complexidade total da sociedade, pois cada um deles desenvolve uma
alta sensibilidade para determinadas questdes tematicas, a0 mesmo tempo em que
mantera também uma alta indiferenca frente as demais questdes (GIMENEZ
ALCOVER, 1993, p. 139).

O elemento que os especifica como sistemas préprios e autdnomos,
fundamentando sua identidade, é um codigo bindrio em termos de pertence/ndo
pertence??, conforme o qual orientam suas comunicagdes com o meio.

H& portanto a demarcacdo do subsistema frente ao seu meio, significando que
surgem limites, dentro dos quais 0s processos seletivos transcorrem de modo diverso de
como ocorrem no meio do sistema.

A visdo do mundo de um subsistema funcional é aquela que o seu cddigo lhe
permite ver. E como cada sistema funcional tem um codigo especifico, cada um tera sua
visdo especifica do mundo, conseguindo, no maximo, observar que existem no seu meio
(outros subsistemas funcionais) visdes diferentes do mundo. (DE GIORGI;
LUHMANN, 1993. p. 342).

Essas funcGes que se atribuem a diversos subsistemas, diferenciados
precisamente para desenvolvé-las, ndo se sobrepdem hierarquicamente, ja que sdo todas
igualmente essenciais (DE GIORGI; LUHMANN, 1993, p. 341).

N&o que inexistam primados funcionais, como ocorre atualmente com o sistema

econémico. Entretanto, esses primados funcionais seriam apenas produto de um distinto

22 Conforme ressaltado anteriormente, esse é o artificio empregado pela teoria dos sistemas para explicar
0 modo em que se da a delimitagdo do sistema frente ao seu entorno.
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grau de complexidade nos diversos subsistemas que faz com que um ou alguns deles
funcione como motor da evolucdo dos demais e que suas prestacbes a outros
subsistemas sejam de primordial importancia, o que ndo significa, em sua concepcao, o
estabelecimento no sistema de um traco hierarquico entre funcdes e subsistemas
(GIMENEZ ALCOVER, 1993, p. 140).

Se os subsistemas diferenciados dentro da sociedade constituem entorno uns dos
outros, claro que o aumento de complexidade de um interfere no aumento de
complexidade do entorno do restante, atuando como motor da evolucao.

Uma das principais consequéncias que se extrai da utilizacdo de diversos
principios de diferenciacdo intra-societaria € o lugar reservado na sociedade as pessoas,
aos sistemas psiquicos. Como se indicou, estes pertencem sempre, na teoria sistémica
luhmanniana, ao ambiente extra-societario e s6 suas acdes (ou comunicacfes) sao
elementos dos sistemas sociais. Na diferenciacdo segmentaria e estratificada, as pessoas
se ordenam a um dos subsistemas e adquirem sua identidade por pertencerem (suas
acOes) a este. A ordenacdo de uma pessoa a um subsistema pode variar em ambos tipos
de sociedades (inclusive em sociedades altamente estratificadas pode existir um certo
grau, ainda que muito limitado, de mobilidade social), mas essa ordenacéo € impossivel
nas sociedades diferenciadas funcionalmente, nas quais pessoa alguma pode pertencer a
um e a apenas um sistema funcional (GIMENEZ ALCOVER, 1993, p. 141).

Portanto, a unidade da sociedade nada mais é do que a coexisténcia dos varios
ambientes dos varios subsistema®. Por isso, Luhmann concebe a sociedade moderna
como a-céntrica, pois ndo ha mais um Unico lugar que possa representar a identidade do
sistema social global. Os subsistemas sdo iguais na sua diferenca. Cada subsistema
desempenhara uma funcdo especifica, a partir de uma estrutura que se baseia num

codigo binario, também especifico.

2.2.4 Os sistemas sociais autopoiéticos

Mencionou-se, no decorrer do trabalho, que Luhmann modifica sua teoria
sistémica a partir da teoria da autopoiese elaborada pelos chilenos Humberto Maturana e
Francisco Varela, destinada, a0 menos em suas origens, a aplicagéo aos sistemas Vvivos.
De fato, deve-se a Luhmann a extensdo do conceito de autopoiese aos sistemas sociais,

que, no entanto o faz, imprimindo-lhe algumas diferenciacdes em relagdo ao que,

2 A juncdo das respectivas visdes dos subsistemas funcionais ndo formam um todo.
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originariamente, elaborara-se na biologia. Contudo, para os propdésitos do trabalho, ndo
¢ possivel tratar de todas elas, sendo mencionar aquelas que consideramos

indispensaveis a abordagem que se prop6s.

2.2.4.1 A nocdo de autopoiese. Da autopoiese do bioldgico para a autopoiese do

social.

Embora Luhmann tenha importado da biologia o conceito de autopoiese, sua
concepcao afasta-se do modelo originariamente concebido por Maturana e Varela.
Luhmann, diferentemente do que conceberam os autores chilenos, separa 0s sistemas
vivos dos sistemas de sentido, sendo que estes se subdividem em sistemas psiquicos
(segundo Maturana, sistemas de percep¢do ou autopoiese de segunda ordem) e sistemas
sociais. Dessa forma, Luhmann cria um nivel a mais para a autopoiese: cria a
autopoiesis do social e, assim, a teoria autopoiética deixa de ser unicamente uma teoria
explicativa da vida e da percepcdo para se tornar uma teoria complexa e avangada dos
sistemas sociais.

Citando Maturana, Luhmann define os sistemas autopoiéticos como

sistemas que se definem como unidades, como redes de producdes de
componentes que, recursivamente, mediante suas interacGes, geram e
realizam a rede que os produz e constituem, no espago em que existem as
fronteiras da rede como componentes que participam na realizagdo da rede.
(LUHMANN apud GIMENEZ ALCOVER, 1993, p. 80).

Trata-se, portanto, ndo sé de sistemas dotados de uma organizacao propria e que
criam e modificam suas estruturas, sendo que ademais a “auto-referéncia se aplica
também & produgdo de outros componentes” (GIMENEZ ALCOVER, 1993, p. 80).
Assim, sistemas autopoiéticos sdo aqueles que produzem seus elementos mediante seus
préprios elementos, e, a partir dai, produzem também tudo o que identifica o proprio

sistema como unidade: sejam elementos, processos, estruturas, operacdes, inclusive sua

identidade como sistema. O sistema é, portanto, um produto de si mesmo.

En el caso de los sistemas sociales la autopoiesis o auto-referencia es
resultado de la evolucion social. No todo sistema social es para Luhmann
autopoiético pero aquellos que supondria su desaparicion. Vid. Die
Autopoiesis des Bewustseins, p. 403. Luhmann, sin embargo, no establece
con claridad el punto que marcaria el nacimiento de un sistema autopoiético,
excepto la existencia de un codigo proprio del sistema, e indica que no caben
grados de autopoiesis, esto es, que un sistema puede ser 0 no autopoiético,
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pero no puede ser un poco autopoiético”. (GIMENEZ ALCOVER, 1993, p.
80).

Conforme se viu, as operagdes de um sistema social sdo as comunicagdes, que se
reproduzem com base em outras comunicages reproduzindo assim a unidade do
sistema, porquanto ndo existem comunicacfes fora do sistema. Ja as operacdes dos
sistemas psiquicos sdo 0s pensamentos no interior de uma consciéncia.

A reproducdo autopoiética dos sistemas ndo é repeticdo idéntica do mesmo,
sendo recriagdo constante de novos elementos ligados aos anteriores. Portanto, a cada
comunicagdo em um sistema ndo segue uma comunicacdo idéntica, mas uma nova
comunicacdo, que se enlaca com os codigos comunicativos do sistema, com seu sentido,
codigos sempre co-determinados pelas comunicacBes anteriores ocorridas dentro dele.
Assim, 0s conceitos de autopoiese e auto-reproducdo aparecem junto aos de auto-
referéncia, auto-observacdo e auto-descricdo para designar diversas operagcoes
sistémicas, todas elas relacionadas, como mostra o prefixo, com a ideia central de

fechamento do sistema.

2.2.4.2  Autopoiese da sociedade (sistema social global) e autopoiese dos

subsistemas sociais

Conforme se viu, a diferenciacdo entre sistema e ambiente € o meio utilizado
para definir a identidade do sistema que, por ser composto por determinados elementos
que ndo existem fora dele, demarca suas fronteiras frente ao ambiente.

As unidades elementares da sociedade sdo as comunicacfes que se reproduzem
com base em outras comunicagdes, constituindo, dessa maneira, a identidade do sistema
por serem diferenciadas de seu ambiente, onde ndo ha comunicaces, caracterizando-se,
entdo, em um sistema fechado.

A medida em que esta mesma sociedade evolui, delineia-se, em seu interior,
outro limite entre sistema e entorno, produzindo novos sistemas autonémos®*. Assim, a
sociedade passa a ser diferenciada em subsistemas, ou sistemas parciais, de modo que
ela propria aparece como ambiente deles. Esses se diferenciam da sociedade e também

entre si devido ao fato de cada um deles reproduzir uma operacao especifica, ou melhor,

24 Conforme visto esta forma de diferenciacio da sociedade em diversos sistemas de fungdes (subistemas)
é propria da sociedade moderna.
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um modo especifico de comunicacdo que so se realiza em seu interior. Isso se da através
de um esquema binério que delimita o que pertence ou néo a ele.

Nesse contexto, a autopoiese desses subsistemas néo se realiza do mesmo modo
que na sociedade. Enquanto esta tem como elementos comunicacdes, que ndo exitem
no ambiente, a comunicacdo, como unidade elementar daqueles, existem também no
entorno, posto ser este o proprio interior da sociedade. Portanto, “para esses sistemas
parciais desenvolvem-se ndo apenas comunicagdes sobre o seu meio ambiente, mas

também comunicagfes com o seu meio ambiente” (NEVES, 1994. p. 119). Assim,

somente quando um (sub)sistema social dispde de um especifico codigo-
diferenga bindrio é que ele pode ser caracterizado como auto-
referencialmente fechado [...]. Por meio do codigo sistémico proprio,
estruturado binariamente entre um valor negativo e um valor positivo
especifico, as unidades elementares do sistema sdo reproduzidas
internamente e distinguidas claramente das comunicacBes exteriores
(NEVES, 1994, p. 119).

2.2.4.3 Clausura operativa e abertura cognitiva. O fechamento do sistema.

Quando se fala de sistemas autopoiéticos fechados, o fechamento se refere,
portanto, a organizacdo e ndo se nega a abertura estrutural do sistema, ou seja, ndo se
retoma um paradigma pré-bertalanffyano de sistemas isolados frente ao ambiente
(LUHMANN, 1996, p. 77):

Vemos aqui que essa relagdo expressa um paradoxo, seres vivos sdo sistemas
abertos no que diz respeito ao fluxo de matéria e energia, mas sdo fechados
em sua dindmica de transformagdes continuas, ou seja, na reproducdo das
estruturas essenciais para sua manutencdo. O paradoxo se expressa pelo
seguinte fato: o que é necessario produzir, é autoproduzido, mas a
autoprodugdo ocorre porque existe uma abertura ao meio. Seres vivos sdo
sistemas abertos e fechados, mas néo abertos ou fechados, mas séo fechados
porque sdo abertos ao meio. O peculiar dos seres vivos, segundo Maturana e
Varela, ‘é que sua organizacdo ¢ tal que seu tinico produto sdo eles mesmos.
Donde se conclui que ndo ha separacdo entre produtor e produto. O ser e 0
fazer de uma unidade autopoiética sdo insepardveis [...]. (LOPES JR.; In:
ARNAUD, LOPES JR., 2004, p. 4).

Em outras palavras, para Luhmann, os sistemas autopoiéticos sdo sistemas

fechados e ao mesmo tempo abertos.

Além de diferenciar-se da teoria bioldgica da autopoiese, a concepgdo
luhmanniana de fechamento auto-referencial dos sistemas baseados no
sentido, especialmente dos sistemas sociais, afasta-se ainda mais claramente
da classica oposicdo tedrica entre sistemas fechados e abertos. [...].
‘Fechamento nfo significa agora nem falta de meio-ambiente, nem
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determinag@o integral por si mesmo’. Trata-se de autonomia do sistema, ndo
de sua autarquia. (NEVES, 1994, p. 115).

Essa aparente contradi¢do é desfeita desde que se considere que a clausura dos
sistemas auto-referenciais ndo apenas ndo impede sua abertura frente ao meio, senéo
que consiste justamente em sua condicao de abertura.

Se o sistema pode relacionar-se como 0 seu meio é porque previamente
aparece preordenada pelo proprio sistema a forma de tal relagéo, o esquema a
que se ha de ajustar. E a auto-referéncia ou autopoiesis do sistema consiste
nessa auto-constituicdo continuada do proprio sistema, através de suas
proprias operagdes, que faz com que toda operacdo com 0 meio seja uma
operacdo dentro do sistema, uma operacdo do sistema consigo mesmo, uma
determinacdo de novos elementos proprios a partir de seus préprios

elementos. N&o haveria referéncia externa sem auto-referéncia. (GARCIA
AMADO, In: ARNAUD; LOPES JR., 2004, p. 316).

A fim de que os sistemas existam e se mantenham, seu meio possui a mesma
importancia essencial que suas estruturas; estas apenas existem frente aquele. As
estruturas dos sistemas se formam como resposta continuada frente as continuas
irritacbes provenientes do meio e, s assim, mantém-se a autopoiese do sistema, a
producdo de seus proprios elementos®.

Em resumo, o conceito de clausura autopoiética ndo implica nem um isolamento
do sistema, nem que as causas internas sejam mais importantes que as externas, sendo
simplesmente que o sistema opera sempre de forma autorecursiva, aplicando suas
proprias operacBes aos resultados de suas proprias operacdes. Nenhum sistema pode
operar fora de suas fronteiras, porque isso suporia a confusdo de seus limites e a

desaparicdo do sistema no ambiente.

2.2.4.4 Acoplamentos estruturais

Uma das mais perturbadoras e controvertidas consequéncias que se desprendem
da teoria dos sistemas autopoiéticos é a aludida exclusdo reciproca entre homem e
sociedade, que decorre da propria natureza auto-referencial de tais sistemas.

As criticas que lhe séo dirigidas (e que se permeiam pela acusacdo de que, sob
tal enfoque, os sujeitos desaparecem para deixar seu lugar ao auto-desdobramento dos

sistemas) Luhmann rebate dizendo que ndo ha que se perder de vista que a clausura de

% De fato, existiria direito ali onde n&o existiram comportamentos humanos ou onde estes ndo foram ao
mesmo tempo contingentes (livres), porém suscetiveis de gerar expectativas?
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operacdo ndo exclui abertura cognitiva. Ademais, conforme se disse anteriormente, esta
é pressuposto daquela.

O que Luhmann quer de fato deixar claro é que se deve entender por clusura
autopoiética “a organizagdo recursivamente fechada de um sistema aberto”
(LUHMANN apud GIMENEZ ALCOVER, 1993, p. 80). Isso significa que, enquanto
determinados por elementos proprios, a medida que somente estes podem estabelecer as
operacOes que efetua, os sistemas ndo prescidem de seu entorno: este € pressuposto
daqueles.

Assim, a sociedade ndo poderia existir se ndo existissem 0s homens, como
sintese de sistema psiquico e sistema vivo. No entanto, o biol6gico e o psiquico ndo
formam parte, enquanto tais, da auto-referéncia do sistema.

Mas entdo, como se ddo as “causalidades” entre sistemas sociais e individuos
(entorno)? Através do que Maturana denominara de acoplamento estrutural (1984, cap.
IV). Luhmann aproveita o conceito de acoplamento estrutural desenvolvido pelos
bidlogos chilenos, que o utilizam para analisar 0 modo pelo qual o sistema se relaciona
com seu entorno; contudo o modifica para poder expressar a inter-relacdo entre diversos
sistemas autopoiéticos?®.

Neste sentido, todo sistema, dentro do espago de possibilidades disponiveis,
realiza suas operagdes em condicdes de absoluta autonomia. Portanto, o entorno pode
afetar o sistema unicamente enquanto produz irritacdes que se reelaboram internamente.
Nessa medida, as irritacdes também nada mais sdo que construcBes internas, que
resultam de uma confrontacdo dos eventos com as estruturas préprias dos sistema.
Assim, ndo existem irritacdes no entorno do sistema: a irritacdo é sempre na realidade
uma autoirritacdo, partindo eventualmente de eventos do entorno (LUHMANN, 1995,
p. 214-215).

Os sistemas psiquicos estdo, por exemplo, acoplados aos processos
neurofisioldgicos do proprio sistema, no sentido de que unicamente podem existir se 0
sistema organico ao qual estdo conectados se encontre vivo. Ndo obstante, isso ndo

significa que se devam adaptar a ele, ou que os pensamentos séo reflexos do estado do

% Para uma anélise mais pormenorizada desses conceitos em Luhmann, ver, entre outros, Social systems,
1995. cap. 6; Introduccion a la teoria de sistemas, 1996. p. 97-113; 201-208 e Operational Clousure an
Structural Coupling..., 1992.
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organismo: esses ndo se percebem quase nunca, ou se percebem muito seletivamente em
formas psiquicas especificas (por exemplo como dor).

Os sistemas sociais, por sua vez, acoplam-se estruturalmente as consciéncias: se
elas ndo existissem ndo seria possivel o processo de comunicacdo. Os conteddos
psiquicos ndo sdo, por isso conteddos comunicativos, e 0s pensamentos ndo sdo 0S
elementos da comunicacdo. Os limites do sistema psiquico ndo sdo os limites da
sociedade e vice-versa, de maneira que aquilo que é socialmente possivel ndo deve
necessariamente ser compreendido em cada uma das consciéncias, enquanto que nem
tudo aquilo que se pensa pode chegar a expressar-se na comunicacdo. Os pensamentos
conscientes acompanham sempre as contribuicdes da comunicagdo, diregem-nas e
procuram controlé-las: refletem, buscam as palavras, registram os éxitos e fracassos,
etc., sem que tudo isso se traduza em comunicac¢do. Mas também as referéncias e as
conexdes atualizadas pela comunicacdo em sua total complexidade, nunca se podem
perceber e criar-se pelas reduzidas capacidades de uma cosnciéncia individual.

O acoplamento estrutural dos sistemas sociais com o0s sistemas psiquicos
apresenta, ademais o aspecto particularmente relevante de que a comunicagdo pode ser
irritada somente pelas consciéncias, e ndo pelos eventos fisicos, quimicos ou
neurofisioldgicos enquanto tais (que podem eventualmente destrui-las). Unicamente os
sistemas psiquicos, de fato, podem perceber e ademais podem logo expressar essas
percepcoes de forma comunicativa.

Quando ocorre um acoplamento estrutural entre dois sistemas, ndo significa que
exista uma fusdo entre eles ou que haja uma coordenacdo estavel das operacdes
respectivas (LUHMANN, 1995, p. 215). O acoplamento estrutural se realiza em
correspondéncia com um evento, o qual desaparece no mesmo momento de sua
aparicdo: a coincidéncia é s6 momentanea e ndo conforma uma fuséo entre as operacdes
dos sistemas colididos, enquanto que se voltam a separar imediatamente depois de seu
encontro.

O acoplamento estrutural, entendido desse modo, é completamente compativel
com a hipotese da clausura autopoiética dos sistemas de sentido, enquanto que intervem
sO no nivel das estruturas e ndo da auto-reproducdo: a completa independéncia dos
sistemas na constituicdo dos proprios elementos e na determinacdo de suas conexdes
permanece intacta, enquanto que, ao mesmo tempo, observa-se uma coordenacdo entre

estruturas reciprocas.
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2.2.4.5 Autorreferéncia

O conceito de autorreferéncia esta na base da teoria dos sistemas autopoiéticos.
Em certo sentido, a autorreferéncia é inerente a propria elaboracéo de tal teoria, pois nao
hd como conceber um sistema autopoiético (que se caracteriza pela capacidade de
produzir e reproduzir seus proprios elementos a partir da sua rede interna de elementos,
ou, dito de outra forma, de criar seus elementos mediante um processo interno) que néo
seja autorreferencial (LUHMANN, 1995, p. 435).

Segundo Luhmann, as possibilidades de autorreferéncia sdo ao menos trés
(LUHMANN, 1995, p. 443). A auto-referéncia que se refere a diferenca entre elemento
e relagdo (LUHMANN, 1995, p. 443) denomina-se autorreferéncia basal e apresenta-se
como a “forma minima de auto-referéncia” (LUHMANN, 1995, p. 443). No caso dos
sistemas sociais, essa forma de auto referéncia se da pelo fato de as comunicacfes ndo
possuirem outra referéncia que ndo comunicagdo, e s6 com base nessa referéncia
permitem a autopoiesis do sistema. J4 quando se refere a distingdo entre “antes e
depois” ou entre “sistema e meio ambiente” (LUHMANN, 1995, p. 443), estamos
diante de outros dois momentos da autopoiese (LUHMANN, 1995, p. 443), que séo,
respectivamente, a reflexividade e a reflexo. A reflexividade consiste no reforgo da
seletividade do processo mediante a aplicacdo do processo a si mesmo, antes do objeto
que se processa. Assim se apresenta o aprender a aprender que, ao invés de referir-se
diretamente ao objeto da aprendizagem, refere-se ao proprio processo de aprendizagem,
e reforca sua capacidade de seletividade. No caso da reflex&o, o sistema se refere a si
mesmo mediante suas préprias operacdes e isso requer que o sistema se possa distinguir
a si mesmo do externo, ou seja, de seu entorno. A distingdo que guia, nesse caso, a auto-
referéncia é a que se da entre sistema e entorno.

Dessa forma, ao se constituirem a partir da diferenca sistema/entorno, uma vez
que sua auto-referéncia estd baseada nessa propria diferenca, tais sistemas auto-
referenciais e autopoiéticos, dotados de clausura operacional, serdo determinados de
forma essencialmente paradoxal: a auto-referéncia do sistema somente se pode realizar
se tal sistema se identifica a si mesmo como diferenciado daquilo que ele néo é.

Contudo, Luhmann considera que o paradoxo da autorreferencialidade depende
do uso que se faca dele, podendo ser incorporado produtivamente a uma teoria que
ofereca mecanismos que ndo permitam que ele seja um impedimento & analise.

Teubner ressalta que,
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the theory of autopoiesis deals with these paradoxes of self-reference in a
different way: do not avoid paradoxes, but makes productive use of them! If
social discourses are autopoietic systems, i. e. Systems that recursively
produce their elements from the network of their elements, then they are
founded on that very self-referentiality [...](1989. p. 21).

Luhmann observa que o pensamento ocidental, no &mbito da teoria da sociedade,
em sua ansia por unidade, sempre tentou refutar o paradoxo. Nesse sentido, a religido
seria, pelo menos até o século XVIII, a grande instancia desparadoxizadora da maioria
das sociedades ocidentais, pois Deus, considerado pela teologia como o critério
explicativo de todas as diferencas, sera entronizado como a unidade elementar que
subjaz logica e ontologicamente a todas as diferencas.

Contudo, a evolucdo da sociedade rumo a diferenciacdo funcional ird arrebatar
essa funcdo desparadoxizadora da religido.

Com isso, chega-se a caracterizacdo, ja referenciada anteriormente, de uma
sociedade acéntrica, diferenciada em inimeros subsistemas funcionais autorreferenciais
e autopoiéticos que operam simultaneamente a partir de codificacbes proprias que
encaminham funcgdes especificas, as quais, por seu turno, ndo podem ser escalonadas
hierarquicamente.

Feita essa analise dos tragcos mais gerais de uma teoria que concebe a sociedade,
em termos de subsistemas autorreferenciais e autopoiéticos, dotados de clausura
operacional a partir da qual operam selecdes de sentido fundadas na orientacdo
fornecida por seus respectivos cddigos binarios, planta-se a questdo seguinte: como
pensar nas fungdes que tradicionalmente sdo atribuidas ao direito?

Sob os aspectos da teoria de Luhmann, o direito, enquanto subsistema funcional
de sentido, estard fundado na comunicacdo, que é o elemento basico da autopoiese
social, tendo o homem apenas como seu entorno. Isso pode ter varias implicacdes
importantes, tais como a impossibilidade de se buscar a legitimidade do direito, em
virtude de sua autorreferencialidade, noutra instancia que ndo em si mesmo, uma vez
que isso implicaria sobrepor referéncia externa a autorreferéncia. Assim, toda a tradicédo
jusnaturalista, bem como aguelas com carga ontoldgica, ndo seriam compativeis com o
direito autopoiético. Por outro lado, enquanto subsistema funcional de uma sociedade
plural, acéntrica e funcionalmente diferenciada, o direito autopoiético ndo € compativel
com perspectivas que o entendam como superestrutura orientada por determinagoes

advindas de uma estrutura de base.
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Da mesma forma, que em sua teoria social, também em sua analise do direito,
que ademais nada mais é do que a aplicacdo dos elementos tedricos elaborados na teoria
da sociedade a um subsistema especifico, Luhmann far4& uso do paradoxo da
autorreferéncia, evidenciando como o direito € capaz de se manter mediante sua
continua transformacéo.

Assim, o direito, visto como um sistema autorreferencial e autopoiético, também
sera paradoxal, cabendo a teoria que o analisa evidenciar como o uso de tal paradoxo

pode ser produtivo.
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3 O DIREITO NA TEORIA DE LUHMANN

Com as necessarias delimitagdes, a analise do direito ndo é sendo a aplicacdo ao
estudo de um subsistema®’ social especifico dos métodos e elementos tedricos
elaborados por Luhmann em sua teoria da sociedade. Assim como com sua obra,
Luhmann intenta suprir ou responder ao que percebe como déficit tedrico da sociologia,
também considera insatisfatério o estado atual da sociologia juridica?®. Dentre as
maultiplas causas, destaca a falta de interesse que mostram 0s socidlogos por esse ambito
que, ao seu ver, deve-se a dois motivos basicos (LUHMANN, 1983, v. 1, p. 8):
complexidade conceitual alcangada pelo direito, com a qual néo pode contar facilmente
um leigo; e a dificuldade objetiva de isolar empiricamente, como um fenémeno
especifico, a realidade juridica que impregna direta ou indiretamente todos os ambitos
sociais. Ambos os problemas levam a duas consequéncias: o primeiro deixa na mao dos
juristas a elaboracdo da sociologia do direito e o segundo enseja a renuncia a analise
socioldgica global do direito e sua substituicdo pelo estudo de temas muito concretos
(LUHMANN, 1983, v. 1, p. 9).

O estudo do direito realizado em suas obras pretende suprir essa lacuna.

Para ndo fugir aos propdsitos deste capitulo - que sdo os de apresentar 0s tragos
gerais da teoria do direito de Luhmann -, serdo analisadas algumas obras, cujas
abordagens se dardo dentro dos seguintes parametros.

O primeiro se refere ao direito a partir de uma perspectiva global, ahistérica,
entendido como uma funcdo necessaria a qualquer tipo de sociedade: a generalizacdo
congruente de expectativas de conduta. Para o desenvolvimento deste topico,
basicamente, trabalhar-se-4 com Sociologia do Direito (1972).

Em um segundo momento, analisaremos as peculiaridades que apresenta o
direito das sociedades modernas, sob a perspectiva do paradigma autopoiético,
principalmente a partir das construgdes feitas em O Direito da Sociedade (1993).

Ambas as analises demandam que se facam remissGes ao capitulo precedente, ja
que o estudo do direito implicaré a retomada da relacdo entre sistema juridico e sistema

social.

27 A terminologia que se refere aos sistemas parciais ndo é precisa em Luhmann. Ora ele se refere a eles
como “sistemas parciais”, ora como "sistemas de segundo grau", também como "subsistemas", ou até
mesmo somente por "sistemas". Para fins de praticidade, adota-se neste trabalho o termo "subsistema”
para se referir ao direito.

%8 Nesse sentido ver as primeiras epigrafes de Sociologia do Direito.
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3.1 Uma analise funcional do direito. A generalizacdo congruente de expectativas.

Coerentemente com sua opcao tedrico-metodoldgica, o direito, como subsistema
do sistema social, define-se por sua funcdo. Desta forma, o presente capitulo retomara
algumas colocacdes sobre a teoria da sociedade de Luhmann que foram incluidas no
capitulo anterior, j& que naquela oportunidade, a forma ampla através da qual se expds
os principais entendimentos de Luhmann, foi talvez insuficiente para se compreender o
sistema juridico. Faz-se necessaria, portanto, a retomada de alguns temas tratados
anteriormente, mas ja com a intencao de destacar as questdes referentes ao direito, para,
no capitulo seguinte, poder se verificar como a concepgdo de uma sociedade
fragmentada em inimeros subsistemas auto-referenciais se refletira no dmbito do
direito, especialmente no que se refere a sua legitimidade e as suas possibilidades de

regulacdo de outros subsistemas sociais.

3.1.1 Ponto de referéncia da analise. Complexidade. Contingéncia e presséo seletiva.

Conforme se viu, a origem dos sistemas sociais se sustenta na solucdo do
problema da dupla contingéncia mediante a formacdo de estruturas (expectativas
compartilhadas), que permitem aos individuos se orientar e encontrar pardmetros para as
relaces intersubjetivas no meio do enorme campo tedrico de possibilidades que se
abrem em cada relacdo (LUHMANN, [s.d.], p. 92).

Luhmann considera que por razones antropoldgicas o constitutivas, el
hombre tiene un 'limitado potencial para la percepcion consciente y actual y
la elaboracion de informacion' (Normen, 30). Ello hace imposibile la
coordinacion de las acciones y experiencias humanas si se dejan a la mera
causalidad, a la coincidencia momentanea o a la improvisacion. Frente a
este problema aparece la funcién de la formacion de los sistemas y la
fijacion de estructuras (GIMENEZ ALCOVER, 1993, p. 174-175).

Em outras palavras, quer-se dizer que os sistemas sociais nascem para resolver o
problema que se apresenta quando dois ou mais sistemas psiquicos fechados, colocados
frente a frente, ndo encontram pontos de contato - sentido - para suas agdes. Esse circulo
autorreferencial pode se romper com uma primeira acdo arbitraria (uma selecéo) que
tera valor estrutural, ou seja, atuar como ponto de conexao ao que se vinculara a agédo

seguinte (outra selecdo). No entanto, o problema persiste, pois a despeito da resolugéo
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da dupla contingéncia (em estado puro)® conduzir a formacao dos sistemas sociais, ela
permanece nesses sistemas, mas, desta feita, passa a ser delimitada por selecdes prévias
oriundas de uma complexidade estruturada que utilizaremos como parametro de
articulacdo de nossas a¢oes (LUHMANN, 1995, p. 114).

Os sistemas permitem coordenar as a¢Oes mediante o estabelecimento de um
horizonte comum de expectativas de conduta, reduzindo a complexidade do mundo pela
restricdo do nimero de possibilidades que esse oferece.

Através da barreira fixada pelo sentido, o sistema passa a filtrar a complexidade
do seu meio. Dentre esse numero ilimitado de relacdes entre elementos, apenas as que
ultrapassam as barreiras sdo relevantes para o sistema. Dessa forma, as relagdes entre 0s
elementos do sistema aparecem estruturadas e as estruturas proporcionam o passo de
complexidade ndo-estruturada para complexidade estruturada, ou seja, reduzida.

Portanto, as estruturas servem para tornar previsiveis as comunicagdes que se
sigam de cada comunicacdo dentro do sistema. Assim, podemos dizer que as estruturas
sociais se compdem de expectativas: cada participe sabe o que se espera dele e 0 que se
pode esperar dos demais.

Mas as estruturas de expectativas, a medida que tratam de coordenar
comportamentos, hdo de construir-se de forma mais complexa para incluir ndo sé a
conduta alheia, sendo também o carater seletivo da mesma. Essa seletividade esta
guiada por suas proprias expectativas e isso implica na necessidade de poder esperar as
expectativas alheias. O expectante ha de aprender ndo s6 a incorporar a conduta alheia,
sendo as expectativas alheias.

Podemos dizer entdo que a complexidade supGe 0 excesso de possibilidades e
seleciona-se, fixando-se como estrutura em um ndmero mais reduzido de possibilidades
que cabe esperar: traduz-se a possibilidade em probabilidade. Ante a contingéncia ou
possivel ndo coincidéncia entre o esperado como provavel e o realmente possivel, ante a
previsdo da possivel frustracdo de uma expectativa, inclui-se em sua estrutura a resposta
desta em caso de ndo coincidéncia. Basicamente, trata-se da decisdo de sua manutencéo
ou mudanca, ou seja, ante o problema da dupla contingéncia ou da necessidade de
coordenar as expectativas, essas se estruturam ndo como expectativas de conduta, sendo

como expectativas de expectativas. A estabilidade do sistema, portanto, deve-se ao

2 »0 impulso inicial para sua existéncia recebem do meio, porém, na medida em que tornam auténticos
sistemas autonomos, alimentam por si mesmos do fogo de sua propria existéncia, de sobrevivéncia”
(GARCIA AMADOQO; In: LOPES JR., 2004, p. 314).
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entrelacamento dessas expectativas, ou seja, as expectativas estruturantes ndo podem ter
carater meramente individual, mas devem ser generalizadas.

Essa seguranca que torna esperavel o comportamento préprio e alheio sob pautas
comuns ndo seria possivel sem o direito, pois é ele que permite a generalizacdo dessas
expectativas de expectativas, dando-lhes um alcance que vai além do tempo, da situacédo
e dos participes de cada inter-relacdo particular (LUHMANN, 1983, v.1, p. 55).

Segundo Luhmann (1993, p. 92),

La pregunta acerca de la funcion del derecho se plantea aqui en relacion
com el sistema de la sociedad. Dicho de otra manera: se trata de ver qué
problema de la sociedade se resuelve mediante ele processo de
diferenciacién de normas especificamente juridicas y de un sistema juridico
determinado.

3.1.2 Estruturas de expectativas. Expectativas normativas e cognitivas

A partir do momento em que se sustenta que as estruturas dos sistemas sociais
consistem em expectativas de expectativas, deve-se esperar, tanto a sua realizagédo
quanto a sua frustracgéo.

Deve haver entdo, algum mecanismo que permita aos sistemas se manter ainda
em tais casos. Segundo Luhmann, duas sdo as possibilidades apresentadas pela
sociedade como reacdo a desapontamentos de expectativas.

Dependendo de qual dessas duas orientacbes predomina, podemos falar em
expectativas cognitivas, com que sua frustragdo serve como uma nova fonte de
conhecimento e adaptacdo de uma nova expectativa; em que esta substitui a expectativa
anterior; ou em expectativas normativas, aquelas que, embora possam ser defraudadas,
mantém-se contrafaticamente.

A diferenca estd na estratégia de resposta do sistema que pode optar entre a
modificagdo ou a manutencdo da expectativa. Segundo Luhmann, (LUHMANN, 1983,
v. 1, p. 56), “ao nivel cognitivo sdo experimentadas e tratadas as expectativas que, no
caso de desapontamentos, sdo adaptadas a realidade. Nas expectativas normativas
ocorre o contrario: elas ndo sdo abandonadas se alguém as transgride”. Para ilustrar essa
diferenga Luhmann diz que

no caso de esperar-se uma nova secretéria, por exemplo, a situagdo contém
componentes de expectativas cognitivas e também normativas. Que ela seja
jovem, bonita, loura, sé se pode esperar, quando muito, ao nivel cognitivo.
Nesse sentido € necessaria a adaptacdo no caso de desapontamentos, ndo

fazendo questdo de cabelo louro, ou exigindo que os cabelos sejam tingidos,
etc. Por outro lado, espera-se normativamente que ela apresente determinadas
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capacidades de trabalho. Ocorrendo desapontamento nesse ponto, ndo se tem
a sensacdo de que a expectativa estava errada. A expectativa é mantida, e a
discrepancia é atribuida ao ator (LUHMANN, 1983, v. 1, p. 56).

3.1.3 A dimenséao temporal das expectativas: o conceito de norma

Sabido que o mundo é complexo e contingente e por isso mesmo inesperado, se
na sociedade ndo existisse um emaranhado de tais expectativas que ndo mudassem
frente a qualquer frustracdo, a possibilidade de orientacdo intersubjetiva das condutas
desapareceria e as estruturas sociais esvaeceriam, ficando sem solucdo o problema da
dupla contingéncia.

Portanto, a distin¢do entre expectativas cognitivas ou normativas é uma distin¢do
entre “ser” e “dever ser”, entre aquelas que aprendem (lernen) e aquelas que néo (nicht-
lernen), ou melhor dizendo, entre “conhecimento” e “norma”.

Como “simbolo do dever ser [..] as normas Sao expectativas de
comportamentos estabilizadas em termos contrafaticos” (LUHMANN, 1983, v. 1, p.
57).

Luhmann esclarece que isso ndo faz com que se distancie o dever ser de seu
sentido fatico. Para ele “a contraposi¢ao convencional do fatico ao normativo deve,
portanto, ser abandonada”, pois “o oposto adequado ao normativo ndo € fatico, mas sim
o cognitivo” (LUHMANN, 1983, v. 1, p. 57).

A diferenca entre expectativas normativas e cognitivas nao reside em uma
espécie de oposicao “objetiva ou légica, entre ser e dever ser” (LUHMANN, 1983, v.1,
p. 57). O fundamental é analisar a funcdo dessa diferenca que consiste na colocacao a
disposicdo do sistema de duas modalidades distintas de expectativas, embora opostas,
funcionalmente equivalentes. Em ambos 0s casos, trata-se de possibilitar uma solucéo
ao problema da frustracdo: com ajuda dessa diferenca pode a sociedade estabelecer um
compromisso entre as necessidades de adaptacdo a realidade e de constancia da
expectativa. Segundo ele,

ela institucionalizard seus membros por uma adaptacdo da expectativa a
realidade de acdo, se predominar o interesse na adaptacdo. Ela deslocara e

articulara as expectativas ao nivel normativo quando forem vitais a seguranga
e a integragdo social das expectativas” (LUHMANN, 1983, v.1, p. 57-58).

Portanto, depreende-se que Luhmann atribui @ norma a fungéo de uma estrutura

que permite estabilizar expectativas de conduta e manté-las, inclusive quando



64

frustradas: a norma é um tipo de estruturacdo temporal das expectativas. As normas s
aparecem quando se contempla a possibilidade de que se atue conforme o que se espera
ou de forma desviada.

Essa diferenca entre expectativas cognitivas e normativas €, para Luhmann, um
atributo evolutivo e ndo uma estrutura “a priori” (LUHMANN, 1983, v. 1, p. 58) da
realidade. A diferenciagcdo nasce somente como resposta do sistema ante um problema.

Portanto, pode haver um campo de expectativas que ndo fixam a
predeterminacdo da forma de reacdo. Luhmann considera que isso € bastante habitual
em muitas das expectativas das sociedades pouco complexas e se mantém em qualquer
sociedade para todas aquelas expectativas mais elementares ou Obvias e que, em
conseqiéncia, raras vezes sdo frustradas®.

Apesar de sua obviedade ndo se pode excluir totalmente a possibilidade de que
esses tipos de expectativas resultem frustrados. Sao, sem davida, expectativas que, por
sua mesma obviedade ou pelo carater amplo e pouco determinado de seu contetdo,
possuem uma porcentagem de probabilidades de que os fatos coincidam com elas e
naquelas que, por conseguinte, o sistema ndo predetermina o tipo de resposta a tomar no
caso de frustracdo, deixando-a ao arbitrio do préprio sujeito frustrado. A frustracdo pode
se tratar como se ndo afetasse a expectativa ou se pode experimentar como um atributo
do sujeito que atuou de forma ndo esperada. Nem sempre basta uma frustragdo, nesse
tipo de expectativas, para fazer evidente a contingéncia do mundo e o carater seletivo da
estrutura na qual repousam contingente.

No entanto, quando essa obviedade ndo existe, ou se torna insuficiente é
necessario esperar frustracdes e incluir na expectativa a resposta.

Frente a isso, cabe a substituicdo da expectativa frustrada mediante uma nova
expectativa que restabeleca a seguridade, como é o0 caso das expectativas cognitivas.
Mas cabe também, e este é 0 caso das expectativas normativas, restabelecer sua funcao
mediante processos simbdlicos e mediante o tratamento dos fatos frustrantes.

Se se deixa a forma de reacdo ao sujeito frustrado, se o sistema social ndo lhe
proporciona meios ja pre-estruturados para poder expressar a manutencdo da

expectativa, a reagdo do sujeito pode ser inesperada e conduzir, com isso, a frustracéo

%0 Os exemplos que Luhmann cita de expectativas indiferenciadas sdo varios e se referem a
condutas habituais como a distancia que se mantém em uma conversagao ou as respostas a dar a quem
nos cumprimenta com um “bom dia”. A margem ¢ ampla em ambos os casos, mas nenhuma
conversacdo se mantém a uma distancia de cinco centimetros ou de cem metros, nem a um “bom dia”
se contesta “que dia, até quando, em que sentido?” (LUHMANN, 1983, v.1, p. 58-59).
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de ulteriores expectativas. O sistema social, ao fixar uma expectativa como normativa,
h& de incluir nela a forma de superacdo das frustragdes. Somente se se dotam as
expectativas normativas de formas de canalizagdo de frustracbes € possivel seu
estabelecimento contrafatico (LUHMANN, 1983, v.1, p. 65-66).

Assim, a funcdo das expectativas normativas é a de colocar, no lugar da conduta
esperada (se esta ndo se apresenta) uma conduta do expectante que pode se apresentar
sob diversas formas, como por exemplo, através da sangdo que representa o
reconhecimento expresso da norma.

Portanto, as normas, especialmente as normas juridicas, definem-se mediante o
fato de terem a disposi¢do o recurso a san¢do no caso de descumprimento. Nas palavras
de Luhmann, “é necessario considerar-se que a experimentacdo normativa s6 se
constitui a partir da precisdo de possiveis comportamentos no caso de desapontamentos.
E preciso que seja determinavel se, e quando, sera possivel manter as expectativas
frente a desapontamentos” (LUHMANN, 1983, v.1, p. 67-68).

Trata-se de uma protecdo da norma ante a critica mediante a valoragdo negativa
das causas da frustracdo. A norma é sempre norma e ndo se pde em questdo. A causa da
frustracdo é o fato ou a conduta discrepante que se valora negativamente e se considera
irregular, possibilitando assim que o sujeito frustrado se proteja em “‘expectativas
prospectivas de expectativas: ele passa a esperar que ninguém espere seriamente que ele
abandone suas expectativas por essas razdes” (LUHMANN, 1983, v.1, p. 70).

Sua funcdo é sempre a de possibilitar a manutencdo da expectativa no futuro,
apesar dos fatos discrepantes. “Uma expectativa constantemente desapontada, sem
poder manifestar-se, esvai-se. Ela € imperceptivelmente desaprendida e, finalmente, seu
proprio sujeito nao mais acredita nela” (LUHMANN, 1983, v.1, p. 71).

Isso ndo supde que Luhmann negue a possibilidade de mudanca das expectativas
normativas. O que ele afirma é precisamente que a utilizacdo, como explicacdo da
frustracdo de expectativas normativas contrarias a norma violada conduz a mudanca
desta, ou que, quando menos, pde em grave perigo sua manutencdo e, de fato, a
mudanca normativa pode produzir-se por essa causa: pela existéncia de projecOes

normativas opostas ou concorrentes.
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3.1.4 A dimensao social das expectativas: a institucionalizacéo

As normas sdo expectativas que se mantém no futuro por estarem dotadas de
uma certa resisténcia frente a possiveis frustragcdes. Esse mecanismo, descrito nos itens
anteriores traduz-se na dimensao temporal das expectativas.

Ocorre, contudo, que ndo é pelo fato de ser uma expectativa fixada
contrafaticamente que ela é norma do sistema social. Para isso é também necessario
fixarem-se limites, sem o0s quais, ndo seria possivel tolerar as continuas frustracGes.
Assim, a manutencdo de uma expectativa que resulta frequentemente frustrada exige a
colocacdo a disposicao desta de mecanismos que lhe permitam superar as frustracoes.

Luhmann denomina esses mecanismos de “institucionalizacdo de expectativas
comportamentais” (LUHMANN, 1983, v.1, p. 77). Com esse conceito se delineia “o
grau em que as expectativas podem estar apoiadas sobre expectativas de expectativas
supostas em terceiros” (LUHMANN, 1983, v.1., p. 77).

Uma expectativa estara generalizada na dimensao social se puder ser presumida
como consensual. Podemos perceber, portanto, que andlogo ao conceito de “norma”,
definido como uma expectativa fixada de forma que se mantenha ainda que no caso de
frustragdo, a “institucionalizacdo” ndo ¢ senao uma expectativa a qual se pode atribuir

consenso: uma expectativa generalizada socialmente.

a) O consenso

Conforme assinala Luhmann, é comum resolver o problema da integracdo social
das expectativas mediante o0 recurso ao consenso. Mas ndo é o caso de fundamentar a
validade do direito pela existéncia de convicgdes comuns sem se aprofundar
posteriormente a questao

Para Luhmann, a solucdo do problema néo reside em ampliar o consenso real ou
fatico (o que Luhmann rechaca por seus estreitos limites), sendo em utilizar melhor o
escasso consenso possivel. A institucionalizacdo, segundo Luhmann, é uma forma
encontrada pela sociologia para um abrandamento dos problemas decorrentes dos
conflitos entre a diversidade das expectativas normativas (LUHMANN, 1983, v.1, p.
77).

Por meio da institucionalizacdo, ndo se protegem determinadas expectativas

apenas dotando-as de consenso, mas pressupondo-o; ou seja: o carater especifico da
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institucionalizacdo ndo reside nem na coacdo social, nem na ampliacdo do consenso
efetivo, nem na fixagdo normativa das expectativas. Sua funcdo se baseia na reparticéo
necessaria entre a carga da conduta e a do risco: a institucionalizacdo concede a certas
projecoes normativas mais possibilidades que a outros, e assim ‘“aquele cujas
expectativas sejam contrarias a instituicdo tera contra si 0 peso de uma auto-evidéncia
presumida” (LUHMANN, 1983, v.1, p. 77).

Na dimenséo social, ndo se coloca o problema da frustragdo e suas
possibilidades de neutralizagdo como na dimensao temporal; mas, em ultima analise a
funcdo de ambos os mecanismos é a mesma: a estabilizacdo de expectativas de
expectativas de conduta, sendo que o primeiro as estabiliza temporalmente, enquanto o
segundo, que se refere também a expectativas ndo generalizadas temporalmente, o faz
em um ambito diferente: as generaliza socialmente. Em suas palavras,

As instituigdes se fundamentam, entdo, ndo na concordancia fatica de
determinaveis manifestagbes de opinides, mas sSim no sucesso ao
superestima-las. Sua continuidade estd garantida enquanto quase todos
suponham que quase todos concordem, e possivelmente até mesmo enquanto

quase todos suponham que quase todos suponham que quase todos
concordem. (LUHMANN, 1983, v.1, p. 84).

Com a crescente diferenciacdo da sociedade, o problema se faz maior: cresce o
nimero de expectativas e estas ja ndo sdo, em grande medida, comuns a todos, pois
temos expectativas referidas a papéis concretos que se mostram distintos entre quem
espera, quem atua e terceiros de fora dessa relacao.

Para solucionar esse problema, Luhmann se socorre de mecanismos utilizados
historicamente pelo direito para sua institucionalizacdo: o contrato como figura de auto-
vinculacdo; a formacdo de grupos de referéncia a cujas expectativas se concede
relevancia (juizes, legisladores, etc); e a institucionalizacdo da institucionalizacdo em

papéis com esta funcgdo especifica (procedimentos).

b) A institucionalizacéo do Direito

Dentre as diversas formas de institucionalizacdo de expectativas normativas de
que o direito se vale historicamente, chamam a atencdo de Luhmann as figuras do
contrato e do procedimento.

A figura do contrato seria um equivalente funcional que reduz a complexidade e

procura bases claras para a acdo comum, mas sua especificidade reside em que ele
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submete a configuracdo de tais comprometimentos as declaracdes explicitas dos
participantes, usando a concordancia dos parceiros contratuais como o anteparo contra o
arbitrio. Essa forma de institucionalizacdo de expectativas, produto do desenvolvimento
evolutivo da sociedade, permite supor o consenso de terceiros a expectativas fixadas
arbitrariamente pelas partes em temas nos quais 0s terceiros, cujo consenso se supde,
ndo tenham intervindo nem sequer conhecem. Mas, de fato, a institucionalizacdo do
contrato e sua conversdo em um instrumento juridico de primeira magnitude ndo se
poderia garantir com a suposi¢cdo do consenso de terceiros abstratos ou andnimos.
Assim, “uma outra solugdo para as dificuldades de uma institucionalizacéo
demasiadamente concreta e variante consiste na limitacdo daqueles terceiros cuja
participagdo seja considerada relevante” (LUHMANN, 1983, v.1, p. 90). Melhor
dizendo, a evolucdo do direito levou a formacdo de papéis e subsistemas
(procedimentos) com a funcdo especifica de decidir sobre o direito com efeitos
vinculantes para toda a sociedade. Assim, as expectativas dos terceiros ndo se referem
mais s as expectativas de Ego e Alter, mas também a procedimento institucionalizador
em que um “grupo de referéncia” (os juizes, principalmente) determinara qual a conduta
que cabe esperar normativamente.

O papel do juiz aparece como uma espécie de representante dos terceiros
andnimos a quem compete decidir o que é aquilo que os terceiros esperam que
expectativas hdo de considerar-se protegidas pelo consenso.

A institucionalizacdo de papéis - juizes, legisladores, etc - e de subsistemas -
procedimentos - com a funcdo de institucionalizar expectativas normativas ¢ um
mecanismo reflexivo, posto que se institucionaliza uma forma de institucionalizagéo de
expectativas de conduta de forma similar ao que sucede com a dimensdo temporal com

a normacdo da normacéo.

3.1.5 A dimensdo material/prética: os principios de identificacéo

A necessidade de uma certa resisténcia ante o fato frustrante (dimenséo
temporal) e a necessidade de obter consenso (dimensdo social) reduzem, de inicio, o
campo das expectativas material ou objetivamente possiveis.

As expectativas mais importantes para a vida social sdo, como se assinalou, néo
as simples expectativas, 0 poder esperar sucessos ou condutas, sendo as expectativas de

expectativas: Ego ha de poder esperar as expectativas alheias, ha de poder conhecé-las e
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participar delas se quiser que sua conduta e suas proprias expectativas possam
coordenar-se na acdo social. As expectativas de expectativas s6 sdo possiveis “através
da mediacdo de um mundo em comum, no qual estdo igualmente fundamentadas todas
as expectativas” (LUHMANN, 1983, v.1, p. 94).

Se, como diz Luhmann, as expectativas de expectativas sdo as principais, como
conhecer as expectativas alheias? Como participar definitivamente da consciéncia
alheia? A resposta de Luhmann ¢ o conceito de sentido: o mundo “ordena o acesso
seletivo a outras possibilidades de experiéncia, € nessa medida que ele possui um
sentido. Dessa forma, o sentido serve como sintese, intersubjetivamente acessivel de
uma multiplicidade de experiéncias possiveis” (LUHMANN, 1983, v.1, p. 94).

As sinteses de sentido prescindem, portanto, que se tenha presente de forma
concreta e consciente, em todo momento e para qualquer fato, a expectativa de
expectativa. Generalizar materialmente uma expectativa quer dizer fixar um ponto ou
pontos de referéncia abstratos, na base dos quais poder estabelecer, de forma concreta, a
expectativa. Esse ponto ou pontos de referéncia abstratos dotam a expectativa de uma
certa indiferenca ante sucessos atuais e concretos.

Assim, a dimensdo material/préatica se refere ao conteudo das expectativas e sua
generalizacdo supde a abstracdo de pontos de referéncia, de principios de identificacdo
sobre 0s quais deve basear a expectativa. Se se estabelecesse o contetdo das
expectativas de forma muito concreta, grande nimero de fatos discrepariam dela e a
colocariam em perigo. Se, ao contrario, a identificacdo se refere a tipos de principios de
identificacdo genéricos ou abstratos, ndo seria qualquer fato que colocaria em perigo a
expectativa, ou quando menos ndo questionaria o principio de identificacdo abstrato do
qual esta se teria sido deduzida. A abstracdo do ponto de referéncia permite manter, em
consequéncia, uma certa constancia das expectativas.

Se, por exemplo, toma-se como principio de identificacdo uma pessoa e,
baseando-se nela, formam-se expectativas, a frustracdo de uma dessas expectativas nao
exigira o abandono do ponto de referéncia. Esses tipos abstratos, principios de
identificagdo, sinteses ou conexdes de sentido funcionam “como regras geradoras das
diversas expectativas” e “a identificagdo de complexdes de expectativas em termos de
sentido possibilita, ainda, a conservacao e a reativacao de expectativas, sedimentando-as
como acervo cultural” (LUHMANN, 1983, v.1, p. 97-98).

Luhmann traca quatro principios de identificagdo com distintos graus de

abstracdo, os quais podem aparecer mesclados como, de fato, fazem-no as expectativas
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que deles se derivam. S&o eles pessoas, papéis, programas e valores. Do grau de
abstracdo do principio de referéncia dependem as possibilidades de fixacdo das
expectativas concretas que podem aparecer de forma mais ou menos abstrata,
generalizadas ou ndao temporalmente - como indiferenciadas, cognitivas ou normativas -
e protegidas ou ndo pela suposicdo de consenso, ou seja, generalizadas socialmente. A
questdo reside em determinar “em que plano da abstracdo estd o ponto focal,
relativamente invariante da formagdo de sentido, através do qual a complexdo de
expectativas € identificada e o processamento das experiéncias que se seguirdo é
regulado” (LUHMANN, 1983, v.1, p. 98). O autor insere um exemplo para ilustrar o
funcionamento dessas sinteses ou conexfes de sentido e as consequéncias que se
derivam da fixacdo das expectativas concretas a diferentes niveis de generalizacdo ou
abstracdo. Se se toma como principio de identificacdo para fixar expectativas acerca do
funcionamento do servico de correio a pessoa do carteiro ou o papel do carteiro, as
frustracdes que se podem produzir incidirdo de diversas formas nas expectativas futuras
segundo o principio de identificacdo do qual derivem e, por isso, sera necessario saber
qual o ponto de eleger para qual expectativa. Eu posso esperar que chegue a
correspondéncia, que chegue pela manha, ou, de forma mais concreta, as nove em
ponto, que o traga o carteiro “Jodo”, que chegue em boas condigdes, que ndo esteja
aberta, que se deposite na caixinha, etc. Algumas dessas acGes podem esperar-se com
base no “papel” do carteiro e/ou com base na pessoa concreta que ¢ “Jodo”. Se “Joao”
se embriaga com frequéncia e eu fixo como ponto de identificagdo um “papel”, 0s
costumes pessoais de “Jodo” ndo me levardo a abandonar as expectativas acerca do bom
funcionamento genérico do servico de correios. Em suma, 0 contexto das expectativas
sera independente da pessoa do carteiro que me traga a correspondéncia. Se, ao
contrario, fixo as expectativas na “pessoa” de “Jodo” eu ndo poderia esperar que o
servico funcione, pois os defeitos de “Jodo” me fardo desconfiar do funcionamento do
servico (LUHMANN, 1983, v.1., p. 98).

Integrar as expectativas de forma muito concreta supde estar exposto a continuas
frustracOes, ou seja, se as expectativas sdo concretas e ndo pode se apreender da
realidade - ndo podem adaptar-se a ela - por estar fixadas como normas, a carga que tem
que suportar resulta excessiva.

Mas ndo é s6 o excesso de concrecdo que comporta dificuldades, o caso
contrario resulta também problematico: de um “valor” podem extrair-se grande nimero

de expectativas, inclusive contraditrias entre si, pois comportam um alto grau de
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indiferenca frente aos fatos e com auxilio desse principio apenas se podem identificar as
expectativas. Segundo Luhmann, as expectativas normativas hao de fixar-se a um nivel
intermediério de abstracdo, de forma que ndo estejam excessivamente sujeitas a
frustracbes por sua fixacdo muito concreta, nem resulte impossivel sua identificacao,

por sua abstrata fixacao.

a) Pessoas, papéis, programas e valores

Conforme mencionado, 0s quatro principios de identificacdo apresentam
diversos graus de abstracdo desde o mais concreto (as pessoas), a0 mais abstrato (os
valores). Mas, 0s quatro principios de que Luhmann fala sdo fruto da evolucéo, ou seja,
s0 em sistemas complexos pode se verificar a separacdo entre papéis e pessoas e entre
valores, normas e fins (GIMENEZ ALCOVER, 1993, p. 216).

Por pessoas ndo entende Luhmann os sistemas psiquicos ou 0 homem em sua
totalidade, sendo uma construcdo do sistema social para poder ordenar expectativas de
conduta que s6 podem atuar dessa forma, atribuindo-as a especificidade de um sistema
psiquico (LUHMANN, 1983, v.1, p. 97). E a forma mediante a qual o sistema social ou
0s outros sistemas psiquicos, observam a um sistema psiquico, inclusive a forma sob a
qual esse sistema se observa a si mesmo. A pessoa como principio de identificacdo é
essencialmente importante nos pequenos grupos de interacdo e estad baseado na propria
auto-representacdo da pessoa. As expectativas que adotam esse ponto de referéncia,
baseado na unidade de uma pessoa individual, sdo dificilmente generalizaveis na
dimensdo social, pois 0 conhecimento de uma pessoa ndo permite nem se fixar
expectativas sobre outra pessoa, nem que aqueles que ndo a conhecam criem
expectativas sobre sua conduta ou expectativas®.

A segunda possibilidade de integrar expectativas, um pouco mais abstrata, reside
na formacdo de papéis. As expectativas assim fixadas podem prescindir do carater
concreto da pessoa que desempenha um determinado papel.

Por papel entende Luhmann uma face de expectativas cuja extensdo se delimita

pelo fato de que, ainda sendo atuadas por uma pessoa, ndo estdo coligadas estavelmente

31 Luhmann cita como exemplo aquele que durante certo tempo firmou-se como operario que produz
acima das normas, ou como um convidado divertido, como desportista excepcional, etc e por isso de tal
forma que o ressalte pessoalmente, tornando-o incomparavel, sem vincular os outros a essa mesma norma
(LUHMANN, 1983, v.1, p. 100).
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a determinados homens, sendo que podem ser assumidas por diversos sujeitos
intercambiaveis e ocupam sempre s6 uma parcela do atuar de uma pessoa concreta®.

Com o aumento da abstracdo, que supde a integracdo mediante papéis, aumenta
0 risco da expectativa, pois carecem da garantia que supde para 0 expectante o
conhecimento de uma pessoa. Segundo Luhmann, a garantia dos papéis reside em sua
institucionalizacdo. Pode supor-se que as expectativas baseadas em um papel
concordam com as expectativas de terceiros que, como as minhas, se orientam, ao
papel, e ndo a pessoa concreta. De fato, a separacdo entre os principios de identificacdo
“pessoas” e “papel” € produto da evolugdo social e s6 na sociedade moderna aparecem
de forma suficientemente diferenciada (LUHMANN, 1983, v.1, p. 100-101).

A distincdo entre papel e pessoa é produto da diferenciacdo social, como o é
também a distincdo entre programas e valores. Isso quer dizer gque, na opinido de
Luhmann, nem toda sociedade pode chegar a diferenciar estes niveis de fixacdo do
contelldo de expectativas. A diferenga entre pessoa e papel seria, por exemplo,
necessaria para que pudessem diferenciar-se determinados tipos de sistemas como as
organizagcbes formais, mas € importante também ter em conta que a constituicdo da
“personalidade” especifica de cada sistema psiquico esta menos normada e
institucionalizada que a dos papéis.

As expectativas podem também estar baseadas ndo na unidade do ator (pessoa)
dentro de um papel, mas sim em regras decisorias verbalmente fixadas, cuja aplicacdo
estd garantida pela institucionalizacdo. Essas regras sdo denominadas programas porque
as condicOes de sua aplicabilidade permitem esperar certas acOes e os efeitos dessas
acOes. O fato de que a regra esteja aprovada institucionalmente supde a aprovagédo da
conduta conforme a regra.

Podem diferenciar-se dois tipos basicos de programas: de fins e os condicionais.
Nos primeiros, fixam-se os efeitos que se esperam e ndo se assinala concretamente a
atuacdo que conduz a eles, sendo que se considera correta qualquer acdo que contenha
os efeitos fixados pela regra. Os segundos, caracteristicos na linguagem juridica, fixam
certas causas como produtoras de determinados efeitos com um esquema que estabelece

que se se dao determinadas condicdes ha de se produzir um efeito também determinado.

%2 Cita como exemplo os moradores de uma montanha que, por se conhecerem pessoalmente, esperam
ajuda reciproca no caso de uma avalanche; espera-se de um bombeiro que ele salve vidas num caso de
incéndio ou outra catastrofe (LUHMANN, 1983, v. 1, p. 101).
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Nos programas finais, podem estabelecer-se, secundariamente, subprogramas
condicionais que fixem condicOes adicionais e nos programas condicionais a fixagéo
das condicdes e dos efeitos pode incluir, também, programas de fins.

Ja a generalizacdo material que se produz, tomando como ponto de referéncia
um valor, é a que se coloca a maior nivel de abstracdo. Os valores apenas permitem
especificar condutas ou expectativas e, ainda quando séo facilmente institucionalizaveis,
aportam pouca ajuda para a fixacao de expectativas.

Os valores aparecem como pontos de vista para a preferéncia de acfes, mas se

tratam de acGes indeterminadas.

3.1.6 A funcéo do direito: a generalizagdo congruente de expectativas de conduta

No intuito de resumir todo o exposto com relacdo as trés dimensées de sentido,

Luhmann diz que

0 comportamento social em um mundo altamente complexo e contingente
exige a realizagdo de redugdes que possibilitem expectativas
comportamentais reciprocas e que sdo orientadas a partir das expectativas
sobre tais expectativas. Na dimensdo temporal essas estruturas de
expectativas podem ser estabilizadas contra frustragdes através da
normatizacdo. Frente a crescente complexidade social, isso pressupfe uma
diferenciagdo entre expectativas cognitivas (disposi¢cdo a assimilacdo) e
normativas, além da disponibilidade de mecanismos eficientes para o
processamento de desapontamentos, frustracGes. Na dimensdo social essas
estruturas de expectativas podem ser institucionalizadas, ou seja, apoiadas
sobre o consenso esperado a partir de terceiros. Dada a crescente
complexidade social isso exige cada vez mais suposi¢des ficticias do
consenso e também a institucionalizagdo do ato de institucionalizar através de
papéis especiais. Na dimensdo pratica essas estruturas de expectativas podem
ser fixadas externamente através de um sentido idéntico, compondo uma
inter-relagdo de confirmagdes e limitagbes reciprocas. Dada a crescente
complexidade social isso exige uma diferenciacdo de diversos planos de
abstracdo. Para podermos dispor de um conceito mais amplo sobre as
necessidades dessas trés dimensdes, falaremos a seguir da generalizagdo de
expectativas comportamentais (LUHMANN, 1983, v.1, p. 109-110).

O conceito de generalizacdo supde a superacdo, em cada uma das dimensdes,
das descontinuidades existentes e a eliminacdo dos riscos ou perigos tipicos de cada
dimensdo. Generalizagdo ¢ a “imuniza¢ao simbolica das expectativas contra outras
possibilidades; sua funcdo apdia o necessario processo de reducdo ao possibilitar uma
indiferenca inofensiva” (LUHMANN, 1983, v.1, p. 110).

Os mecanismos de generalizacdo em cada uma das dimensdes sdo de natureza

diversa. Na dimensdo temporal a generalizacdo se consegue fixando expectativas no



74

tempo, assegurando-lhes duracgéo, apesar das frustracGes. Para superar essas frustragoes
e permitir a manutencdo das expectativas existem diversos mecanismos equivalentes,
dependendo de quais s&o os expectadores e quais s&o suas expectativas.

Na dimensdo social, o problema que se coloca é outro, ja ndo se trata de
proporcionar duracdo as expectativas, sendo consenso: as expectativas estdo
generalizadas socialmente quando, apesar da existéncia de individuos que ndo as
compartilham, se Ihes supdem consenso. Os mecanismos generalizadores, nessa
dimensao, tém a funcéo especifica de repartir um consenso que &, de fato, limitado.

Na dimensdo material, generalizam-se os contetdos, 0s temas nos quais se
baseiam as expectativas. Para isso se obtém pontos de referéncia suficientemente
abstratos para garantir as expectativas uma certa identidade, apesar de sua diversidade
material.

A proépria existéncia das trés dimens@es limita, em certo grau, as possibilidades
de compatibilizacdo das expectativas. Nao € qualquer contetido que pode se normatizar:
quanto mais concreto é o conteldo de uma expectativa, mais sujeita estd esta a
frustracOes e mais dificil € sua institucionalizacdo. Os mecanismos de generalizacao das
trés dimensGes sdo muito heterogéneos e ndo atuam de forma coordenada por
“natureza”. “Nesse caso, que corresponde a concepcdo do direito natural, ndo seria
possivel qualquer desenvolvimento do direito” (LUHMANN, 1983, v.1, p. 110). A
heterogeneidade desses mecanismos faz com que nas diversas dimensGes se
generalizem expectativas incompativeis e que estas se obstaculizem umas a outras.

Essa incongruéncia entre os mecanismos das distintas dimensdes e, em
consequéncia, a generalizacdo de expectativas ndo compativeis “formam um problema
estrutural de qualquer sociedade, e é face a esse problema que o direito constitui sua
funcéo social” (LUHMANN, 1983, v.1, p. 110) .

A incongruéncia dos mecanismos de generalizacdo pode superar-se gracas a
existéncia em cada dimensdo de vérias solugdes funcionalmente equivalentes. Existe,
portanto, um numero relativamente alto de possibilidades de combinacgéo e isso permite
uma selecdo dos mecanismos compativeis nas trés dimensdes.

Se se entendem as expectativas comportamentais generalizadas congruentemente
como o direito de um sistema social, o direito € concebido funcional e seletivamente —
ou seja, ndo atraves da constancia de uma dada qualidade original do "dever ser”, nem
através de um determinado mecanismo fatico, por exemplo, a "sancdo estatal”
(LUHMANN, 1983, v.1, p. 115).
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Esses elementos aparecem no direito, mas ndo definem sua esséncia. O direito
ndo é um ordenamento coativo, sendo uma forma de facilitar (alivio) e possibilitar
expectativas mediante generalizagdes congruentes que diminuem o risco, sempre
presente em expectativas que se fixam como resistentes aos fatos, de frustracdo, ou
imunizam simbolicamente o expectante contra os efeitos dessa.

A coacdo do direito reside na obrigatoriedade de selecionar expectativas, a qual
pode motivar a imposi¢do de determinados comportamentos.

Nesse sentido, a evolucdo do direito nada mais é do que a selecdo de formas de
generalizacdo nas trés dimensdes cada vez mais adequadas e compativeis entre si.

Ou seja, ainda quando o direito ndo nasce em um momento historico
determinado, sendo que, segundo a definicdo luhmanniana, esta presente em qualquer
sociedade, pois do ponto de vista da generalizacdo congruente, em toda sociedade ha
direito, a varidvel evolutiva do mesmo nao reside em uma mudanca de funcdo, ou
quando mesmo em sua funcdo bésica, sendo nos mecanismos historicamente
selecionados para levar a cabo essa funcdo. Ou seja, deve se ter sempre presente 0
carater funcional das definicdes luhmannianas, onde a funcdo aparece como a constante
a partir da qual se analisam, como variaveis, as formas estruturais que a sociedade vai
criando para desempenhar a funcdo. I1sso ndo impede utilizar, se se quiser a estrutura
como constante para, a partir dessa, analisar os possiveis cambios de funcao e sobretudo
para observar como pode uma mesma estrutura perder func@es colaterais e especializar-
se funcionalmente. SO dessa maneira se pode entender corretamente a definicdo
luhmanniana de direito e de sua diferenciacdo com outras ordens normativas tais como,
por exemplo, a moral. Esta questdo se analisard com maior rigor nos proximos itens

quando se for tratar da funcdo que o direito positivo assume na sociedade moderna.

3.2 O desenvolvimento do direito da sociedade

No primeiro capitulo da Sociologia do Direito, Luhmann trata do tema juridico
demonstrando a relacdo existente entre a formacdo do direito e a complexidade e
contingéncia do mundo; entre o problema da dupla contingéncia social - a excessiva
carga que isso supde para os individuos, dada sua limitada capacidade - e a funcéo de

reducdo da complexidade desempenhada pelo direito - como estrutura da sociedade que
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tem por fungéo a generalizacdo congruente de expectativas de conduta; a partir de uma
perspectiva prevalentemente estética ou atemporal.

A formacéo do direito se coloca, a partir dessa perspectiva, como resposta do
sistema a excessiva complexidade e contingéncia das possibilidades oferecidas pelo
mundo, possibilidades que superam as capacidades redutivas e seletivas do individuo.
Esse obstaculo a interacdo humana diaria pode superar-se mediante um certo grau de
generalizagdo congruente de expectativas de conduta e, de forma mais concreta,
mediante representacdes normativas, ou seja, expectativas nao dispostas a aprendizagem
(LUHMANN, 1983, v.1, p. 142-143). Essa definicdo do direito mediante sua funcéo e
ndo por meio das formas ou estruturas das que se vale para desempenhé-Ila, assim como
a consideracdo da funcdo como necesséria para a existéncia da prépria sociedade leva
Luhmann a concluir que existe direito em toda sociedade®.

No conceito luhmanniano de direito, a funcdo aparece como constante e as
concretas fixagOes estruturais ou 0s mecanismos dos quais se serve a sociedade para
cumprir essa funcéo seriam as variaveis evolutivas do direito.

No terceiro capitulo da Sociologia do Direito, Luhmann analisa alguns dos
tracos distintivos das estruturas juridicas que se foram desenvolvendo nas sociedades de
acordo com o grau de complexidade dessas. Estabelece-se, dessa forma, uma relagédo
direta entre a complexidade alcancada pelos diversos tipos de sociedades e a
complexidade de suas estruturas juridicas.

Os tipos de sociedade dos quais Luhmann fala, e que foram analisados nos
topicos correspondentes do segundo capitulo deste trabalho, classificam-se de acordo
com o principio utilizado para a diferenciacdo interna dos subsistemas. Dado que 0s
principios de diferenciacdo sdo trés, este € o numero de tipos de sociedades: as arcaicas,
diferenciadas segmentariamente; as das altas culturas pré-modernas, diferenciadas
hierarquicamente; e a moderna, diferenciada funcionalmente. Para classificar o estagio
evolutivo de suas correspondentes estruturas juridicas, identificadas sempre mediante a
ampla determinacdo de sua fungdo, Luhmann utiliza como critério a existéncia ou nédo
nessas sociedades de procedimentos de decisédo juridica e se estes se limitam a aplicagdo
do direito ou incluem também sua criacdo. Temos também, nesse caso, trés

possibilidades que se correspondem aos modelos de sociedade: o direito das sociedades

% A afirmacéio de Luhmann tem de ser entendida a partir de sua concepcéo funcional do direito. Se a
generalizagdo congruente de expectativas € uma fungdo necessaria em toda sociedade para superar o
problema da “dupla contingéncia”, ndo pode haver uma sociedade na qual ndo se resolva de alguma
forma esse problema.
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arcaicas que carece de procedimentos juridicos institucionalizados; o direito das
sociedades pré-modernas que desenvolveram procedimentos de aplica¢do do direito; e 0
direito positivo da sociedade moderna. As comparagfes que o autor realiza, e as
generalizacGes que delas obtém, ndo sdo estruturais, ou seja, ndo se trata de comparar
normas ou instituicdes iguais em diversas sociedades, sendo funcionais. Utiliza-se como
constante, a funcdo juridica de generalizagdo de expectativas normativas e como
variaveis as formas estruturais das quais se reveste. A Unica fixacdo estrutural que se
realiza, com a finalidade de separar e agrupar as diversas épocas, € a existéncia ou nao
dos procedimentos decisorios assinalados e do carater normativo das expectativas.

Como a andlise de Luhmann a respeito é muito detalhada e nele se maneja
abundante bibliografia, ndo é possivel realizar nessa sede uma exposi¢do ampla dos
diversos exemplos que sai colocando de relevo nas paginas dedicadas a esta questdo e
com o0s que intenta destacar as notaveis diferencas existentes entre as solugdes
estruturais selecionadas e estabilizadas e cada sociedade. Portanto, selecionamos alguns
casos especialmente significativos para compreender o enfoque do autor.

3.2.1 O Direito das Sociedades Arcaicas

As sociedades arcaicas se caracterizariam pela utilizagdo do parentesco como
principio primario de formacdo da sociedade. Nelas, existiriam diversas formas de se
resolver controvérsias, mas em nenhum caso se institucionalizariam competéncias para
a tomada de decisGes vinculantes fora do ambito parental que marca os proprios limites
da sociedade. A extremada obviedade e auséncia de alternativas dessas sociedades
impedem selecionar critérios de validade proprios e especificos do direito, como por
exemplo as condicdes sob as quais 0s costumes ou as ordens possam ser reconhecidas
como direito. A inexisténcia de critérios de validez se explica pela falta de
problematizacdo do direito nessas sociedades e por sua ndo diferenciacdo frente a
expectativas normativas ndo juridicas.

Nessas sociedades, existem normas diferenciadas, expectativas contrafaticas que
se podem formular linguisticamente, pois sdo materialmente identificaveis em uma
pluralidade de casos concretos e que estdo socialmente institucionalizadas.

Expectativas normativas e cognitivas podem ser diferenciadas com certa clareza
gracas, em geral, a disponibilidade ao recurso da forga fisica na forma de vingangas de

sangue ou similares. O direito se forma diretamente, sob uma frustracdo, com a propria
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reacdo do frustrado disposto a vingar-se utilizando a forca fisica (LUHMANN, 1983,
v.1, p. 186). A principal funcdo é sempre a manutencdo da expectativa e ndo a
realizacdo de condutas. Materialmente, as expectativas dessas sociedades séo concretas
e desprovidas de excecOes ou variagdes. Essa falta de alternativas, que é propria ndo so
das expectativas normativas sendo da ordem social em seu conjunto, faz que esta se veja
como a Unica possivel, querida por Deus e, portanto, santificada (LUHMANN, 1983,
v.1, p.188).

Essa sacralizacdo do direito ndo faz sendo reforcar sua imutabilidade e sua
condicdo de necessario. As normas vinculam os homens e os deuses e, dessa forma,
protegem a sociedade do medo ante ao imprevisto, mascarando a contingéncia que a
propria sociedade ndo pode assumir por carecer da complexidade requerida e
apresentando sua ordem como a Unica possivel. Essas caracteristicas de falta de
complexidade e de auséncia de alternativas constituem o principal problema evolutivo
dessas sociedades ao impedir, em grande medida, a criagdo de variedade e com isso as
possibilidades de mudanca e de aumento de complexidade. Dentre as condi¢Oes
estruturais que se pode ter como ponto de partida para possibilitar o posterior
desenvolvimento dessas sociedades primitivas, Luhmann destaca a criacdo de diversos
tipos de procedimentos, no comeco sem a fungdo direta da tomada de decisOes
vinculantes; a formalizacdo e ritualizacdo de alguns direitos* e, especificamente, o
desenvolvimento econdmico com a criacdo de economias monetéarias. Tudo isso
possibilita a aparicdo de disputas legais entre individuos pertencentes a diversos grupos
e que, por isso, ndo podem se resolver ja dentro do grupo de parentesco e sem
necessidade de decisdes vinculantes. O aumento do nimero e a tipologia dos conflitos
exigem a criacdo de procedimentos decisorios e a distingdo material entre o direito civil
e o direito penal®, algo impensavel em sociedades patriarcais que resolvam seus

conflitos mediante a auto-vinganca. A disparidade de conflitos faz aumentar também o

% Luhmann estabelece uma clara distincdo entre o conceito de procedimento e de “rito”, ainda aceitando
a existéncia de comportamentos rituais em todo procedimento. Um ritual se caracterizaria, na opinido de
Luhmann, pela fixacdo de a¢BGes que se sucedem concatenadamente sem que tenha nelas possibilidade
alguma de escolha. Gragas a isso, conseguir-se-ia impedir a expressdo e o reforco dos sentimentos de
medo e inseguranca e se reprimiriam outros, como a agressividade. Ao contrério, os procedimentos se
caracterizariam pela incerteza de seu final e de suas consequéncias e pela abertura das alternativas de
conduta e de sua estrutura motivacional, incerteza e abertura que sdo eliminadas no préprio procedimento
(LUHMANN, 1980, p. 38 e ss).

% Luhmann assinala como, em diversas culturas juridicas, como a China, a aparicéo de procedimentos
levou a que estes se especializassem quase exclusivamente na aplicacdo do direito penal, enquanto nas
culturas mediterraneas e sobretudo em Roma, a evolugdo foi mais lenta e chegou a criar-se um “direito
privado politico” (o “direito civil”), em que participam os cidaddos enquanto cidaddos (LUHMANN,
1983, v.1, p. 198).
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grau de abstracdo das expectativas o que, com o auxilio da Biblia, permite um

consideravel aumento da complexidade do direito.

3.2.2 O direito das sociedades antigas

A institucionalizacdo de procedimentos judiciais para a solugdo de conflitos
juridicos marca o passo para as culturas pré-modernas, mas depende por sua vez da
aparicdo de determinadas mudancas no sistema politico dessas sociedades,
especialmente, da criacdo de certos papéis e sistemas de interacdo de tipo politico-
administrativo.

As mudancas globais no seio da sociedade e, em particular as que se produzem
no sistema econdmico sao, para Luhmann, determinantes para 0 aumento da
complexidade material do direito (LUHMANN, 1983, v.1, p. 201-202), mas igualmente
relevantes sdo, em sua opinido, as mudancas politicas, pois delas depende a
institucionalizacdo dos procedimentos. Em toda sociedade, existe a funcdo politica de
criacdo e execucdo de decisdes vinculantes®*, mas nas sociedades menos desenvolvidas
essa funcdo se cumpre e se legitima somente no seio do grupo de parentesco em que ndo
aparece diferenciada de outras funcbes, nem conduz, sem mais, a diferenciacdo de
papéis que exercam, nem sequer temporalmente, essa fungdo. As proprias necessidades
concretas conduzem a que determinadas pessoas com maior ou menor regularidade, por
sua especial forca ou destreza, inclusive por pertencer a determinada familia, cumpram
certas funcBes sem que para isso sejam necessarias nomeacGes ou designacdes
institucionalizadas, e assim pode-se chegar a criagdo de certas hierarquias sem com isso
abandonar o principio aglutinador da sociedade: o parentesco.

O ultimo passo no grau de complexidade e desenvolvimento viria marcado pela
dissolugdo dessa relacdo direta entre dominio politico e o parentesco, dissolugdo que
poderia estabilizar-se gracas a concentracdo da forca fisica e a aparicdo de novas
categorias abstratas de legitimacdo magico-religiosa; mas, com isso, chegar-se-ia ja ao
grau de desenvolvimento juridico que Luhmann considera proprio das altas culturas,

portanto, a um tipo diverso de sociedade.

% Desta forma, fixa Luhmann a fungdo do sistema politico como a “tomada de decisdes vinculantes para
toda a sociedade”. Para o desempenho desta fungdo, o sistema politico cria um meio de comunicagéo
especifico que é o “poder” e que permite a transmissdo de prestagdes seletivas no interior do sistema
politico.
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A primeira caracteristica das sociedades que Luhmann denomina “altas culturas”
ou pré-modernas € sua insuficiente diferenciacdo funcional interna. De fato, existem
diversos ambitos funcionais, como o religioso, o econémico e o politico, etc. cujos
papéis se justificam mediante a funcdo que desempenham. No entanto, seu ambito de
atuacdo, afeta so tangencialmente, ou s6 em casos excepcionais, a vida diaria. Nessas
sociedades, pouco a pouco, e de forma mais ou menos independente das funcGes e das
instituicdes religiosas, os centros politicos vao adquirindo o primado social e se vai
desenvolvendo uma forma de dominio hierarquica ou piramidal.

Essa nova estruturacdo piramidal da sociedade consegue apresentar-se e
institucionalizar-se por sua vez como uma ordem natural e, por isso, carente de
alternativas. Institucionalizam-se estruturas que fundamentam diferencas de hierarquia e
se protegem mediante mecanismos secundarios de tipo simbdlico como, por exemplo,
as diversas formas de comunicacdo entre iguais, por um lado, e entre membros de
diversas classes, por outro; os trabalhos se dividem tendo em conta essa diferenca de
hierarquia e as atividades dos poderosos ndo s6 diferem, como suas normas e seus
ambitos de liberdade, das dos inferiores, sendo que sdo ademais consideradas como as
mais importantes; assimetriza-se a comunicacdo e entre inferiores e superiores se
estabelece em termos de ordem e obediéncia; e se mantém um alto grau de congruéncia
dentro de cada status.

Nesse marco social relativamente complexo aparece um novo tipo de direito
caracterizado fundamentalmente, como ja& se assinalara, pela existéncia de
procedimentos, e seus correspondentes papéis, com a funcdo de decidir e com o poder
suficiente para impor ou executar suas decisfes. O conjunto de expectativas normativas
que fazem parte do direito podem reconhecer-se como resultado de pleitos ante aos
tribunais e a absorcdo de frustragdes se conduz também a vida judicial (LUHMANN,
1983, v.1, p. 171). O desenvolvimento do direito passa, assim, a depender do
desenvolvimento de sistemas processuais complexos: da institucionalizacdo de
procedimentos judiciais.

Luhmann destaca as seguintes caracteristicas como proprias dos procedimentos
judiciais diferenciados nas altas culturas, embora ndo se dé em todas 0 mesmo grau de
diferenciagéo e desenvolvimento. Em primeiro lugar, para que se possa diferenciar um
procedimento como um sistema de interacdo autdbnomo € necessario um alto grau de
diferenciacdo da politica e em concreto do poder ou dominio politico. O juiz ha de ser

mais poderoso que as partes litigantes e ademais ha de aparecer como neutro ou como
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capaz de adotar decisdes independentes, pois a incerteza sobre o resultado do processo é
parte essencial de sua estrutura®.

A personalidade do juiz hé& de ser excluida como fator decisional, assim como
também os papéis extraprocessuais desempenhados pelas partes, e isso se concretiza o
principio de “imparcialidade do juiz”’. Essa objetividade ¢ um resultado do processo
evolutivo e, em um primeiro momento, ndo teve a importancia de que hoje se reveste.
Por tras de um direito arcaico baseado na vinganca privada, a subjetividade do juiz era
facilmente aceitavel, sem ser visto como algo independente do procedimento. Somente
quando o procedimento é também uma forma de representacdo do direito resulta
possivel a exigéncia de objetividade por parte do juiz.

O direito aumenta também seu grau de abstracdo interno e se fixa
linguisticamente em forma de programas de decisdo que determinam as condi¢fes sob
as quais uma decisdo é ou ndo correta. Aparecem conceitos juridicos com funcdes
instrumentais, e inclusive o rol de “juristas”, e se criam culturas juridicas que permitem
um maior dominio do material normativo, mas cuja validez se separa da propria validez
das normas. A elaboracdo conceitual do direito pelos juristas permite também a
separacdo das questdes de fato e as questdes de direito e falar em propriedade de
“aplicagdo do direito” (LUHMANN, 1983, v.1, p. 181).

Aliado a isso, tem-se a ideia da invariabilidade dos fundamentos do direito: as
normas juridicas mais importantes, ainda quando hajam sido criadas mediante
legislacdo, ndo estdo institucionalizadas como passiveis de mudanca mediante decisao.
No procedimento, decide-se a que pretensdo dar-se-lhe-a razdo, mas ndo se decide sobre
a norma. Ao poder politico ndo se pode conceder a funcdo de criacdo do direito, ao
arbitrio total, sendo que se apresenta como vinculado ele mesmo ao direito, como
protetor e garante do direito e ndo como responsavel por seu estabelecimento ou por sua
mudanga continua.

Uma grande parte do direito se considera invaridvel e excluida, portanto, da livre
decisdo do legislador. A validez do direito e alguns de seus tragcos essenciais se
consideram verdadeiros e, dessa forma, as expectativas normativas passam a ser tratadas
com estilo cognitivo. Ainda que ndo exista uma total separacdo entre ambos 0s &mbitos,

0 verdadeiro aparece como verdadeiro por natureza e, por isso, como imutavel.

37 0 tema do procedimento como mecanismo de institucionalizacdo do direito positivo sera analisado com
maior detalhe nos proximos itens.
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A distingdo entre normas variaveis e normas invariaveis é possivel gracas a uma
distingdo entre direito natural e direito que se eleva na base de uma deciséo ou direito
positivo. Essa distingdo, inexistente nas sociedades arcaicas, permite aumentar o grau de
variacdo do direito precisamente através do estabelecimento de limites para a mudanca:
é possivel modificar o direito porque ha um direito que ndo pode ser modificado. Com
Isso, admite-se a mudanga sem ter que assumir a total responsabilidade dessa mudanca e
sem abandonar a ideia de seguranga insita na inamovibilidade do direito.

A possibilidade da mudanca das normas, ou de algumas normas, obriga a buscar
critérios de selecdo. Se a norma é produto de uma selecdo, como ou por qué se
selecionou? Essa € a fungdo que, segundo Luhmann, cumpre a ideia ou o principio de
justica®. Esse simboliza a unidade do direito e, portanto, a congruéncia da generalizacéo
das expectativas normativas. Mas, com isso, estdo assentadas as bases que permitiriam
avancar um passo a mais nesse desenvolvimento do direito e que conduziram a um
sistema juridico como o atual que se caracteriza, conforme se vera a seguir, por sua total

positivacdo e diferenciacdo funcional.

3.2.3 O direito da sociedade moderna: a positivacao do direito

Se se retoma a distincdo central, introduzida em itens anteriores, entre
expectativas normativas e expectativas cognitivas, veremos que Luhmann centra essa
distingdo estrutural na existéncia de duas diversas estratégias das quais pode dispor um
sistema para combinar os interesses contrapostos de ‘“constancia de expectativas” e
“adaptacdo a realidade”. A questdo que Luhmann se coloca, a partir de um ponto de
vista evolutivo, é a de se uma distin¢do tdo simples é suficiente para resolver os
problemas que em relacdo as expectativas se colocam 0s sistemas sociais complexos.
Trata-se de analisar a possibilidade de fixar expectativas normativas e, por isso, ndo
dispostas a aprender a partir da realidade ou adaptar-se a ela, de forma que aprendam
com a realidade e se adaptem a ela, ou seja, a possibilidade de que dispem as

sociedades modernas de institucionalizar o direito de forma que combine a

%8 Luhmann utiliza um conceito de justica que pouco, ou nada, tem a ver com as definicdes ao uso desse
termo. A Justica em Luhmann é um predicado intrasistémico que se refere a congruéncia interna do
sistema ou a sua adequada complexidade. Nao é, portanto, um critério aplicavel as decisfes, ou normas
concretas, que para Luhmann sdo corretas ou incorretas e ndo justas ou injustas; nem tampouco é um
parametro que possa aplicar-se ao sistema juridico que cumpra determinados requisitos de justica material
ou realize determinados valores morais. Um sistema juridico seria, em consequéncia, justo se cumpre sua
funcdo social, se suas expectativas estdo generalizadas congruentemente nas trés dimensdes de sentido.
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invariabilidade com a variabilidade, a seguranca das expectativas e sua mudanca. A
expressdo “‘positividade do direito” se refere a essa mudanca na dimensdo de
generalizagdo congruente de expectativas normativas, reintroduzindo o problema da
contingéncia na prépria estrutura das normas.

As mudancas que supdem a positivacdo do direito ndo teriam sido possiveis se
no transcurso da evolucdo do direito ndo houvesse certos avangos pré-adaptativos. Mas
tdo ou mais importantes foram para a evolucdo do direito as mudancas produzidas em
outros sistemas que levaram a um aumento da complexidade social e submeteram o
direito a novas exigéncias que se ndo podiam cumprir com as estruturas proprias do
direito pré-moderno. O rol de Luhmann pbe em relevo o0s principais pressupostos
internos e externos do direito positivo®, dentre os quais se destacam, junto aos que
foram mencionados anteriormente, 0s seguintes:

a) A aceitacdo de um direito parcialmente mutavel devido a fixacdo de um
sistema hierarquico de fontes que proporciona certa cobertura, em forma de fundamento
de validade, as mudancas produzidas que se mantenham no ambito do compativel com
as normas superiores. Essa seria uma espécie de funcdo latente desempenhada pelo
Direito Natural, pois foi precisamente a sua fixacdo como imutavel o que permitiu
certas mudancas no direito vigente. A propria existéncia de dois tipos de direito abre o
caminho a contingéncia de um deles e, ainda quando esse se mantenha durante muito
tempo sob a protecdo do Direito Natural, esse ja € um passo frente a positivacdo, ndo s
de seu estabelecimento, sendo também de sua validade.

b) A diferenciagdo interna do sistema politico é outra das condicGes evolutivas
do direito. O éxito da positivacdo do direito reside, no que diz respeito ao sistema
politico, “no principio da ndo vinculagdo” (LUHMANN, 1983, v.1, 199). Para isso ¢
necessario que se separem fortemente a “pessoa” e o “papel” do legislador, de forma
que a mudanca do direito se atribua ao “cargo” e nao a “pessoa”, 0 que se consegue
outorgando personalidade juridica ao Estado®; por outro lado, ha que distinguir a
desobediéncia do direito dos desejos de mudanca, de forma que esses ndo se

contemplem como um ato de insurrei¢do contra o direito vigente, e isso exige canalizar

%9 Esse item do trabalho se centra na exposicdo que Luhmann realiza na Sociologia do Direito, portanto,
sem ainda se referir a teoria autopoiética. No entanto, o direito das sociedades modernas, ou direito
positivo esta diferenciado como um subsistema social com um codigo proprio e é, portanto, um sistema
autopoiético. De qualquer forma, a referéncia explicita ao paradigma autopoiético se dara no item
seguinte do presente capitulo.

0 A atribuicdo de personalidade juridica ao Estado permite a atribuicdo a esse da responsabilidade pelo
estabelecimento do direito positivo, assim como por sua mudanga e por sua manutencao.
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essas mudancas a esfera politica e valora-los segundo a capacidade do sistema politico
suportar ou ndo essas mudangas. Em resumo, Luhmann apresenta como condig¢oes
politicas das mudangas no sistema juridico: “a formagdo de procedimentos”
(LUHMANN, 1983, v.1, p. 201).

c) Essas mudancas no sistema politico teriam sido insuficientes para sustentar
por si s6 todo o peso da positividade. Assim, Luhmann atribui, como condicdo de
mudanca, a apari¢do de novos problemas que ndo podem ser ja resolvidos com ajuda do
direito até entdo cultivado pela dogmatica juridica. Esse novo ambito decisional esta
representado, principalmente, pela aparicdo de novos institutos juridicos e de fendbmenos
sociais necessitados de regulacdo, como os problemas de integracdo entre a familia e a
economia ou a economia e a politica e principalmente, pelas mudancas que representam
0 nascimento dos novos ambitos do direito pablico.

Para Luhmann, um direito se caracteriza como positivo quando foi estabelecido
e se rege por forca de uma decisdo (LUHMANN, 1983, v.2, p.10). Isso ndo significa
que o direito nasca da producdo do legislador ou que o legislador ou o juiz prescindam
dos valores ou normas sociais nao justificados. Para ele, o elemento que define o direito
positivo ndo € essa decisdo legislativa, ndo ¢ a mera existéncia de um direito “posto”,
sendo o atribuir a validade do direito, sua forca vinculante*, através da deciséo. 1sso
permite, ademais conceber o direito como uma selecdo entre outras possibilidades, ou
seja, as possibilidades excluidas ndo desaparecem e se mantém como possibilidades de
mudanca e a normatizacédo se converte em um mecanismo reflexivo.

A positividade permite conjugar expectativas normativas e cognitivas, a néo
aprendizagem com a aprendizagem, separando temporalmente ambas estratégias. A
normatividade, a fixacdo de expectativas que se mantenham em caso de frustracdo nao
desaparece ou ndo o faz nas situagBes nas quais a norma atua como estrutura, mas essas
mesmas estruturas podem ser tratadas em outros momentos como cognitivas, podem
modificar-se, podem aprender da realidade e adaptar-se a ela. Tudo isso supde um
consideravel aumento da complexidade do direito e ndo s6 na dimensdo temporal, ao
permitir que, em diversos momentos, existam normas diversas, sendo também no

material, pois € possivel ampliar, consideravelmente, o numero de temas

*1 O conceito de validade em Luhmann é sinénimo de “for¢a vinculante” e em nenhum caso se entende
como fundamentagéo externa do direito. Deve se ter em conta que se trata de “validade por forga de uma
decisdo” e que essa se baseia na contingéncia da decisdo e portanto em uma validade temporal. Conforme
se vera mais adiante, a validade aparece como simbolo que circula no sistema conectando suas operagdes
e permitindo assim sua reproducgéo constante.
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contemporaneamente justificaveis ao ndo estarem esses ja limitados pelo que era
tradicionalmente o direito vigente.

A positivacdo do direito é a resposta do sistema juridico a um problema
produzido pela estabilizacdo de um novo tipo de diferenciacdo social: a diferenciacdo
funcional dos diversos subsistemas que faz aumentar a complexidade da sociedade e,
com isso, aumenta também a necessidade de selecionar dentre as possibilidades abertas
pelos subsistemas que podem resultar excessivas e incompativeis entre si e, por isso, ha
de reforcar-se esse particular mecanismo seletivo em que consiste o direito.

E nesse sentido que Luhmann afirma que “a diferenciagfo funcional do sistema
social e a positividade do direito convergem nesse traco basico de complexidade e
contingéncia superdimensionadas - uma sobrecarga que a sociedade se auto-impde e
que desencadeia processos seletivos internos ao sistema” (LUHMANN, 1983, v.1 p.

237).

3.4 O Direito como um sistema autorreferencial e autopoiético

A incorporacdo do conceito de autopoiese na teoria dos sistemas sociais de
Luhmann foi desenvolvida no capitulo precedente. Cabe agora analisar o reflexos dessa
incorporacdo no sistema juridico. A partir da inclusdo do referencial da autopoiese,
Luhmann passa a descrever o direito (positivo moderno - como ja se ressaltou
anteriormente) como um sistema parcial da sociedade - um subsistema. Ele se
caracterizara como funcional, autorreferencial e autopoiético e compora a sociedade ao
lado de outros subsistemas funcionais (religido, politica, economia, ciéncia, etc).

Essa inclusdo paradigmatica permite que Luhmann se valha de instrumentos
analiticos mais precisos que para refletir sobre as andlises ja realizadas anteriormente,
forcando sua retomada de forma mais radical, mas ndo contraditdria. Verifica-se, assim
que o advento da teoria dos sistemas autopoiéticos ndo serd uma ruptura na obra de
Luhmann, mas sim um refinamento de seu instrumental analitico e tedrico. Para se
chegar a essa constatagdo, basta verificar as semelhancgas entre as analises desenvolvidas
na Sociologia do Direito (1972) e as realizadas mais de vinte anos mais tarde em El
Derecho de la Sociedad (1993) acerca do direito.

O sistema juridico, enquanto um sistema autopoiético, é autorreferencial, no

sentido de que produz e reproduz ndo apenas suas estruturas, mas seus proprios



86

elementos constituintes a partir de seus proprios elementos e estruturas e mediante
operacdes recursivamente fechadas.
Nas palavras de Luhmann, os sistemas autopoiéticos
presuppose and reproduce themselves. They constitute their components by
the arrangement of their components, and this 'autopoietic' closure is their
unity. This mode of existence implies self-organization and self-regulation,
but it has to be realized not only at the level of the structure but also, and

above all, at the level of the elements of the system (LUHMANN, 1990, p.
229).

Essa clausura operacional significa que tais sistemas operam apenas dentro de
seus proprios limites e nunca fora deles, ndo podendo importar de seu ambiente
(entorno) as estruturas e os elementos que os compdem, devendo produzi-los mediante
operacdes recursivamente fechadas. Entretanto, clausura operacional ndo implica
iIsolamento ou indiferenga do sistema frente ao entorno. N&o se trata de solipsismo
juridico ou ruptura do sistema em relacdo a seu entorno (entenda-se por tanto o entorno
intra-social do direito — sociedade e demais subsistemas funcionais — quanto o seu
entorno extra-social — 0 homem enquanto sintese de sistema psiquico e sistema vivo)
(LUHMANN, 1993, p. 18 e 66). Assim, ainda que de forma répida, precisa-se definir
alguns de seus elementos constitutivos que o distinguem dos demais subsistemas da
sociedade (entorno intra-social). E assim também é preciso explicar como se da a
relacdo entre direito e seu entorno extra-social (homem - sintese de sistema psiquico e

sistema bioldgico). Segundo Luhmann,

el sistema juridico, para insistir en este punto decisivo, es un subsistema do
sistema de la sociedad. La sociedad no es, por lo tanto, sélo el entorno del
sistema juridico. Ella es en parte mas, - en la medida en que incluye las
operaciones del sistema juridico; y en parte menos, - en la medida en que el
sistema del derecho tiene que ver también con el entorno de la sociedad:
realidades fisicas y mentales de los seres humanos; fenémenos fisicos,
quimicos y bioldgicos que el sistema juridico declare relevantes

(LUHMANN, 1993, p. 37).

Portanto, 0 homem ndo é uma realidade indiferente para o direito, mas sim seu

entorno, com o qual se acopla estruturalmente. Luhmann mesmo explica que

no nos obstinamos en la absurdidade de afirmar que haya derecho sin
sociedad, sin hombres [...]. Unicamente afirmamos que el sistema produz las
relaciones con dicho entorno a partir de [...] sus propias operaiones"
(LUHMANN, [s.d], p. 54).
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Conforme indicado acima, direito e sociedade sdo sistemas de sentido que se
reproduzem com base em comunicacdes e a relacdo entre eles €, segundo Luhmann,

uma relacdo ambigua, pois,

Por una parte, la sociedad es el entorno del sistema del derecho, por otra,
todas las operaciones del sistema juridico son operaciones que se efectlan
dentro de la sociedad. el sistema juridico ratifica la sociedad en cuanto se
diferencia de ella. Dicho de otra manera: el derecho con sus operaciones
(que son operaciones sociales) introduce un corte en la sociedad. Como
resultado se este corte, se puede preguntar como se ejercen las influencias de
ese entorno social especifico sobre el derecho, sin que esto conduzca a que
derecho y sociedad ya no se diferencien (LUHMANN, [s.d.], p. 21)

Portanto s6 ha direito "na" sociedade, mas ele ndo se confunde com ela. E um
dos inimeros subsistemas, funcionalmente diferenciados, que compdem a mesma.
Desse modo, para que as comunicacdes que estdo na base do subsistema juridico se
diferenciem das comunicagfes gerais que circulam pela sociedade é preciso que elas
adquiram sentido préprio que as distinga das formas gerais de comunicacédo social. 1sso
se da através da diferenciacdo que se opera a partir da clausura autopoiética, que
consiste na autoproducdo, pelo subsistema juridico, de todos os seus componentes a
partir de operagdes recursivamente fechadas. Para Luhmann (LUHMANN, [s.d.], p.
39),

la diferenciaciéon de um sistema juridico operativamente clausurado se lleva
a efecto por médio de la referencia recursiva de operaciones juridicas com
operaciones juridicas. El sistema opera, como todo sistema autopoiético, en

continuo contacto consigo mismo.
Portanto, as operacfes por meio das quais o sistema juridico produz e reproduz
seus elementos é um tipo especial de comunicacao: a comunicacdo juridica. Contudo, a
simples existéncia de comunicacao operacionalmente fechada ndo € suficiente para que

haja um sistema juridico. Segundo Luhmann,

para la diferencicion e la clausura del sistema del derecho se vuelven
relevantes otros dos desarollos que se estimulan mutuamente: 1)la
especificacion de la funcién del derecho, esto es, la orientacion hacia un
problema social especifico, y 2) la codificacion binaria del sistema que se
lleva a cabo mediante un esquematismo que proveye de un valor positivo
(derecho) y de un negativo (no derecho)(LUHMANN, [...], p.41).

O sistema juridico somente surge a partir de uma comunicacdo orientada pelo

codigo binario direito/ndo-direito, que terd a funcéo de adjudicacdo de operagOes para o



88

sistema, garantindo a clausura operacional. Assim, a definicdo do codigo é que vai
assegurar unidade operativa, fazendo a diferencial funcional, que no caso do sistema
juridico se dara através da generalizacdo das expectativas normativas mediante sua
estabilizacdo contrafatica. A funcionalidade do direito estd intimamente relacionada
com seu codigo binario, ja que a estabilizacdo de expectativas exige que se indique
primeiro quais expectativas se mantém em caso de frustracdo e quais ndo. Isso se dara
através do codigo binério que cerra operativamente o sistema e faz a sua autopoiese.
Sem a estrutura do cddigo ndo seria possivel a autopoiese do sistema, pois, ao instituir
um valor positivo (direito) e um valor negativo (ndo-direito), o codigo permite ao
sistema juridico classificar as condutas como estando de acordo ou em desacordo com o
direito. Interessante notar que para Luhmann essa € uma observacdo de segunda ordem

incapaz de ser percebida pelo observador de segunda ordem. Nas suas palavras,

el codigo, - conforme con el derecho/no conforme con ele derecho -,
solamente puede ser manejado en el plano de observacién de segundo orden,
es decir, en el nivel da observacion de los observadores. Esta observacién es
indiferente respecto al hecho de si los observadores de primer orden -
actores o victimas-, clasifican su relacion con el mundo de acuerdo al
derecho o en desacuerdo a él. Si se imaginan que a ellos les asiste la justicia
0 que son victimas, el observador de segundo orden puede juzgar eso mismo
de otra manera. Y si en absoluto han pensado una referencia al derecho, el
observador de segundo orden puede aplicar para ellos los valores: conforme
a derecho/no conforme a derecho. (LUHMANN, [s.d], p. 49).

Essa clausura operacional esta intimamente ligada a auto-referencialidade dos
sistemas autopoiéticos e, portanto, apresenta-se também como tautoldgico e paradoxal.
Isto significa que o codigo simplesmente afirma que o direito ndo deve ser ndo-direito e
que o ndo-direito ndo deve ser direito (tautologia). Significa também que, quando se
indaga acerca da sua prépria conformidade ou desconformidade com o direito, faz-se
surgir um paradoxo, que se traduz em dizer que é (ou ndo) conforme o direito aplicar a
distingdo entre direito e ndo-direito (LUHMANN, [s.d], 145). Para solucionar o
problema do paradoxo, mas sem se valer de respostas que (como as de Kelsen) buscam
remeter a solucdo do paradoxo a niveis superiores de dotacdo de sentido, Luhmann se
vale do conceito de programa, desenvolvido em item anterior. O programa permitira
contrabalancar a rigidez e invariabilidade que caracterizam os codigos binarios dos
subsistemas funcionais, mediante a introducdo de critérios para a correta adjudicacéo de
valores ao codigo (LUHMANN, [s.d], p. 160). O programa traduz-se, portanto, na
possibilidade de abertura cognitiva do sistema, pois é ele que determina quais aspectos
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do sistema teriam que processar cognicGes e em que ocasides isso aconteceria. Nessa
sociedade, em que ndo pode haver a sobreposi¢cdo de um codigo a outro, sob pena de
corrupcdo dos mesmos, é fundamental que os sistemas, a despeito de sua clausura
operacional, sejam dotados de abertura cognitiva. O direito é, nesse contexto, um
subsistema dotado de clausura normativa e abertura cognitiva, ou seja, € um subsistema
cuja reproducdo autopoiética basal se fecha operacionalmente ao redor das expectativas
normativas. Ora, Luhmann dira que o programa condicional é justamente a forma tipica

de combinar clausura normativa e abertura cognitiva, pois

este programa condicional exige que las reglas normativas de la decisién
(que se justifican solo al interior del derecho) se formulen de tal manera que
sea posible una deduccion a partir de los hechos — los que determinan
cognitivamente: si estd presente la realidad a, entonces la decisién x es
conforme el derecho, si no, no (LUHMANN, [s.d], p. 60).

Vé-se, portanto, que por um lado, o cddigo binario direito/ndo-direito (que
exclui terceiros valores), constroi a diferenciacdo funcional do sistema juridico, de
modo a fundamentar sua identidade. Por outro lado, o cddigo representa a maneira pela
qual o sistema produz e reproduz sua unidade e por isso serd caracterizado por uma
rigidez que impede a adaptacdo do sistema ao entorno. Para isso, fazem-se necessarios
0s programas para estabelecer as regras de adjudicacdo dos valores que compdem o
codigo.

O cddigo é a representacdo da unidade operacional do sistema, especificando o
sistema a partir de seu entorno. Contudo, o c6digo por si s6 ndo permite que o sistema
se feche, mas sim apenas que ele crie os enlaces de suas operacdes (LUHMANN, [s.d],
p. 67). E assim que o codigo precisa ser complementado pelos programas (leis,
regramentos e demais premissas de decisdo do direito), os quais, ao estabelecerem as
regras de adjudicacdo dos valores do codigo, fixam as condi¢Bes concretas de corre¢do
na atribuicdo de tais valores, (LUHMANN, [s.d], p. 146-147) permitindo, por exemplo,
gue em um dado litigio se indique quem ostenta expectativas conforme o direito e quem
ndo as ostenta. Portanto, para Luhmann codigo e programas sdo momentos da
autopoiese do sistema e ndo entidades existentes por si s6 (LUHMANN, [s.d], p. 147).

O sistema juridico, assim, constituido por se diferenciar na sociedade a partir de
seu codigo binério (direito/ndo-direito), valendo-se de programas condicionais do tipo
“se/entdo”, estd apto a desempenhar sua funcdo, qual seja a de fazer a estabilizacdo

contrafatica de expectativas normativas. A partir da consecucdo dessa funcdo, o direito

*2 Para um aprofundamento no assunto, ver: LUHMANN, [, p. 151-160; 1983, v.2, p. 27-34.
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torna-se discernivel do sistema social global (sociedade) e dos demais subsistemas
funcionais.Trata-se de func¢Bes concorrentes que ndo podem ser sobrepostas umas as
outras nem mesmo hierarquizadas, pois isso se chocaria com a autorreferencialidade que
é propria dos subsistemas que as desenvolvem. Consequentemente, tais subsistemas ndo
podem influir diretamente uns sobre os outros nem se determinarem mutuamente; nao
obstante, isso ndo significa que ndo seja possivel um inter-relacionamento entre eles.
Entretanto, partindo-se dos pressupostos da teoria da autopoiese, esse inter-
relacionamento sera algo bastante delicado e particularmente problematico no que
concerne, sobretudo, a regulacao social a partir de um direito essencialmente reflexivo,
pois ha que se lembrar que uma tal regulagdo ndo poderé ocorrer de forma direta. Diante
desse horizonte, as pretens@es regulatérias do direito precisam ser bem sopesadas a fim
de que ndo entrem em contradi¢cdo com 0s pressupostos da teoria da autopoiese nem se
esvaziem de sentido.

O direito, a partir da perspectiva de Luhmann, deixa de carregar o fardo da
integracdo social®, resumindo-se na sua funcdo de simples estabilizacdo contrafatica de
expectativas. Entretanto, ndo se pode desconsiderar sua pretensdo regulatoria, mesmo
porque, conforme visto anteriormente, o direito somente consegue obter a estabilizacdo
de expectativas normativas por meio da regulacdo da generalizagdo congruente das
mesmas nas dimensdes temporal, social e material de sentido. Mas o que Luhmann
procura demonstrar € que a funcdo do direito, entendida como estabilizacdo de
expectativas normativas, ultrapassa a simples regulacdo de conflitos (LUHMANN,
[s.d], p. 103-104), mas pressupde que o direito, de alguma forma, possa interferir,
influenciar ou pelo menos perturbar de modo regulatério os demais subsistemas sociais.
O préprio Luhmann admite que, embora ndo seja capaz de assegurar que todas as

expectativas normativas por ele protegida sejam satisfeitas,

el derecho debe tener altas posibilidades de que se imponga, ya que de outro
modo mas bien uno se doblegaria ante los hechos. Las cosas no pueden
suceder de tal manera que a la persona cuyas expectativas de derecho se
frustraran, se le confortara con solo decirle: sin embargo usted se mantuvo
en la expectativa correcta. Debe suceder algo a favor de una imposicion real
0 compensatoria de su derecho.(LUHMANN, [s.d], p. 86-87)

Portanto, ainda que a funcdo precipua do direito se centre na estabilizacdo

contrafatica de expectativas, deve também regular os conflitos de expectativa, indicando

#3 «[...] la relevancia social del derecho es inegable; su funcién integradora, sin embargo, puede ser puesta

en duda”. (LUHMANN, [s.d], p. 93).
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quais expectativas ttm um respaldo social e quais ndo, sendo, conforme ressalta o
proprio Luhmann, “ao invés da generalizacdo de normas, produzir-se-ia entdo uma
generalizacdo da frustragdo” (LUHMANN, 1983, v.2, p. 82; [s.d], p. 101). Nao que para
0 autor sejam relevantes as motivacdes que levam ao cumprimento das normas. Na
verdade apenas volta sua atencdo para 0s mecanismos que permitem a generalizacéo
simbdlica das expectativas nas trés dimensbes de sentido e que, em se tratando do
direito positivo moderno, séo, conforme visto anteriormente, a sangdo (dimenséo
temporal), os procedimentos (dimenséao social) e os programas condicionais de decisao
(dimensao material).

Luhmann consegue entdo fugir da armadilha tanto do enfoque objetivador do
direito, (para o qual a fundamentagdo do direito se constr6i a parir do medo das
consequéncias indesejaveis pelo descumprimento das normas), bem como do enfoque
performativo (para o qual a norma se cumpre em decorréncia de seu valor
deontoldgico).

Feita essa breve reconstrugdo dos tracos mais gerais do direito enquanto
subsistema funcional da sociedade moderna, podemos introduzir agora a tematica
central do presente trabalho: as implicacdes da assuncdo do paradoxo da auto-referéncia

no sistema juridico.
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4 AS IMPLICACOES DO PARADOXO DA AUTORREFERENCIA NO
AMBITO DO DIREITO DA SOCIEDADE MODERNA

4.1. A colocacdo das questdes

A construcdo espistemoldgica de Luhmann para descrever o direito como um
sistema autopoiético se centra no momento historico que se convencionou chamar de
"Modernidade”, conforme se ressaltou no capitulo precedente. Suas concepgbes a
respeito do direito e da sociedade (funcionalmente fragmentada) que lhe é inerente se
fundam na afirmacdo de que ambos (sociedade e direito) ndo admitem mais uma
fundamentacdo baseada em recursos naturais ou metafisicos*. Essas concepg¢des de
Luhmann podem muito bem ser associadas ao pensamento de Weber, para quem essa
fase historica € entendida® como o periodo em que ocorre o “processo de
desencantamento que levou a que a desintegracdo das concepg0es religiosas do mundo

gerasse na Europa uma cultura profana”, quando

as modernas ciéncias empiricas, a autonomizagdo das artes e as teorias da
moral e do direito fundadas a partir de principios levaram ai & formacéo de
esferas culturais de valores que possibilitaram processos de aprendizagem
segundo as leis internas dos problemas tedricos, estéticos ou praticos-morais,
respectivamente” (HABERMAS, 1990, p. 13).

* Em interessante texto que serve para ilustrar o processo de "desencantamento” semantico da sociedade
moderna, iniciado nos séculos XVI e XVII, promovendo a ruptura entre os sistemas sociais e a moral,
Jorge Malem Sefia, pergunta "Pueden las mala personas ser buenos jueces?". A questdo explica-se pelo
fato de que "os juizes espanhdis eram proibidos de fundamentar suas sentencas até o advento do século
XIX.[...] A razdo central da proibi¢do derivava de um problema de forte conotagdo politico-ideoldgica:
guem detinha o poder jurisdicional era o prdprio soberano absoluto por forca do direito divino e ele, por
sua vez, adjudicava aos magistrados o poder de julgar, mas conservando a titularidade e o controle das
decisdes. Ora, uma decisdo, cuja legitimidade em Gltima instancia repousava no préprio direito divino, e
que, portanto, ja se pressupunha justa, ndo podia ser questionada. Obviamente, a fundamentagdo abria as
portas para tais questionamentos, 0 que ndo podia ser aceito: 'un ataque a las sentencias constituia, en
este sentido, un ataque a la autoridad de los jueces y del monarca, en definitiva, um ataque a Dios'[...]
Por outro lado, os magistrados escolhidos pelo rei deviam possuir uma reputacdo moral inatacavel, o que
na época implicava ser catolico praticante, observante de todos os ritos religiosos, e implicava levar um
estilo de vida quase monastico. [...] Ou seja, 0 juiz deveria ser um homem honesto, de boa fama,
desinteressado, de bom coragdo, afavel, mas de carater firme. Devia se vestir de maneira grave, com
roupas escuras. O cargo era incompativel com qualquer forma de luxuria, impiedade, avareza, lisonja,
inveja, soberba, etc. Ou seja, a legitimidade da decisdo ndo repousava em seu contetido, mas antes de tudo
na ética pessoal do magistrado que a proferia. Uma méa pessoa ndo poderia ser um bom juiz. Certamente
as coisas mudaram e a maneira como 0s juizes conduzem suas vidas privadas deixou de ser um ponto
crucial para a legitimidade das sentengas. [...] Ou seja, uma 'ma’ pessoa pode ser, nos nossos dias, um
bom juiz" (MALEM SENA, 1989, p.381, apud SANTOS NETO, 2010, p. 193).

** Nesse sentido ver WEBER, Max. A ética protestante e o espirito do capitalismo. S&o Paulo: Pioneira,
1999. Segundo o autor, as interpretaces de mundo, bem como seus marcos de legitimacdo das
sociedades pré-modernas (pré-capitalistas) sdéo rompidos pelo modo capitalista de producéo, que rompera
com as cosmovisdes miticas, religiosas ou metafisicas.
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A sociedade Moderna se caracterizaria, entdo, pela quebra na unificacdo geral
das visdes de mundo até entdo realizadas pela religido, como ocorria nas sociedades
tradicionais*® pré-modernas. A partir desse colapso, fronteiras foram se delineando no
interior da sociedade, ndo no sentido de se criarem novos estratos sociais, mas uma
diferenciacdo a partir de sistemas que operariam de acordo com suas reciprocas funcgoes,
sem padrdes hierarquicos. Na sociedade moderna, funcionalmente diferenciada, nenhum
dos subsistemas pode reclamar uma posigéo central. A diferenciagdo funcional obrigou a
uma autonomia crescente dos subsistemas sociais, que se especializam na busca do
cumprimento de sua principal funcdo, tendo que reduzir a complexidade a todo
momento, operando a partir de codigos proprios capazes de selecionar as informacdes
pertinentes que podem ser estruturadas pelo sistema®’.

Como ja ndo é possivel definir as expectativas reciprocas de comportamento a
partir de normas fundadas em uma normatividade ética socialmente compartilhada, o
direito ndo podera recorrer a fundamentos dessa natureza. Como decorréncia desse
processo de racionalizacdo, temos a separacdo das esferas culturais de valores, que
passarao a se auto-regulamentar segundo suas leis internas.

Ou seja, as sociedades funcionalmente diferenciadas da modernidade, onde a
moral encontra-se deslocada, foram produto de um processo iniciado nos séculos XVI e
XVII, que ira provocar uma ruptura entre ela (moral) e os demais subsistemas sociais.

Como observam Mansilla e Nafarrate:

Por una parte la moral se entiende cada vez mas como el resultado del uso
de signos en la comunicacion, de las apreéncias, sin los cuales no se podria
vivir en sociedad. Y, por otra parte, se separan motivos y fines en torno lo
que pude mostrarse en la comunicacion, de las apreencias, sin lo cuales no
se podria vivir en sociedad. Una vez que esta distincion se ha impuesto, se
disuelve la unidad de lo social y lo moral y, en consecuencia, a partir de
entonces el comportamiento humano se ve confrontado con exigencias
moraels que requieren ser fundamentadas (2008, p. 534).

A autorreferéncia prépria dos diferentes subsistemas exige de cada um o uso de
um cddigo particular, cuja funcionalidade requer um grau de independéncia frente aos

postulados morais. Na visdo de Luhmann, o sistema social se autonomiza radicalmente

% Conforme tratou-se no capitulo precedente, a expressdo “sociedade tradicional" refere-se a
circunstancia de que o marco institucional repousa sobre o fundamento legitimatério inquestionado
contido nas interpretaces miticas, religiosas ou metafisicas da realidade no seu conjunto. Nesse tipo de
sociedade ainda é possivel se pretender uma viséo global do mundo que é perdida a partir dos processos
de racionalizagdo que levam ao desencantamento do mundo.

*" paradoxalmente, a cada redugdo de complexidade, cria-se uma nova forma de complexidade que leva a
novas especializagdes, num processo continuo, uma vez que a Unica constante na evolugdo social é o
aumento de compexidade.
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da moral e da ética, pois nenhum dos subsistemas pode ser submetido a uma norma
moral superior (MANSILLA; TORRES NAFARRATE, 2008, p. 536).
Nas palavras do proprio Luhmann:

Los sistemas funcionales deben su autonomia a sus respectivas funciones,
pero también a un especifico codigo binario; por ejemplo: a distincién
verdadero/falso, en el caso del sistema cientifico, o la distinion
gobierno/oposision, en el de los sistemas politicos democraticos. En ninguno
de ambos pueden ser ordenados los dos valores del codigo corrispondiente
en congruéncia com los del codigo moral [...]. Los codigos funcionales tienen
que estar instituidos en un nivel de mas alta amoralidade ya que tienen que
hacer acesibles sus dos valores para todas las operaciones del sistema

(1998, p. 197).

A complexidade da sociedade moderna somente aumenta a contingéncia
presente nas suas estruturas, pois 0 aumento constante de comunicacdes amplia as
possibilidades que algo ocorra de um modo totalmente distinto do esperado, ou que
existam sempre diversas possibilidades de que algo ocorra de um modo ou de outro. Um
certo grau de relativismo® pode entdo ser encontrado a partir da ideia de contingéncia
como negacdo de uma causalidade determinista, o que ndo pode, por outro lado
conduzir a uma ideia de arbitrio.

A sociedade moderna serd, portanto, caracterizada por visdes pluralistas,
fazendo com que o direito perca seus tradicionais marcos de legitimacao®, sem, contudo
prescindir de pretensdo de legitimidade.®® Um direito excluido de fundamento material e
social passaria a integrar o plano da razdo instrumental, reduzindo-se ao cumprimento
da norma em funcdo de um célculo estratégico acerca das consequéncias que podem

advir do descumprimento da mesma. Esse seria um enfoque objetivador (HABERMAS,

8 "E| observador externo puede argumentar que hay estructuras latentes en el sistema observado, pero
la latencia debe estar siempre referida al modo de observacién que se realiza en el sistema mismo. Por lo
tanto, el aspecto de un relativismo en el conocimiento de la estructura de un sistema no se puede eludir,
pero este relativismo, como ya se hd mostrado en la leccién acerca de la observacion de segundo orden,
no conduce a la afirmacion de que 'todo sucede al garate' (anything goes); por el contrario: las
observaciones conducen a un proceso de autoenlace, a la deflexibilizacidn, a la construccién de las
tradiciones. La observacion de las observaciones produce sus valores proprios, y si no puede encontrar
ninguno, interrumpe la operacion y deja que la descompongan las formaciones iniciadas en los sistemas.
Esto significa que generan marcas (tokens) que fijan los puntos de partida para outra observacion
contigua, y que pueden ser utlizados desde perspectivas distintas. El linguaje es, para ello, el ejemplo de
mas lustre" (LUHMANN, 2007, p. 342).

** Em sociedades tradicionais que eram tributérias de um direito natural ainda era possivel identificar o
lastro das representacBes teistas do mundo. O direito era visto como perene: fundado no passado e
vigorando desde sempre. O direito natural revela uma falta de confianga na capacidade do sistema social
para criar e dotar-se de direito, pois ndo realiza uma separacdo nitida entre as expectativas cognitivas e
normativas.

%0 Segundo Marcelo Galuppo, "se era preciso fundamentar o direito, e se ndo era mais possivel fazé-lo por
intermédio do recurso a conceitos tais como Deus ou a natureza, tornou-se necessario encontrar principios
para a justificacdo do direito no interior da prdpria realidade juridica." (GALUPPO, 2002, p. 15).
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1997, p. 51), a partir do qual o direito se colocaria apenas em termos de limitacdo
externa ao espaco de opc¢éo de agentes que agem e estrategicamente, 0 que o reduziria a
uma mera facticidade, sobretudo num contexto em que, como decorréncia de sua
positivacdo, ele aparece como essencialmente mutavel. (HABERMAS, 1997, p.51)>.

Luhmann também compreende que o direito ndo pode se sustentar apenas em
imposicdes arbitrarias (1980, p. 29-30), no entanto, terd de encontrar seus marcos de
legitimag@o em outras instancias que ndo na moral, religido, metafisica, etc., ja que, para
Luhmann, a sociedade moderna se caracterizaria por um processo de diferenciacao
funcional que acarreta a institucionalizacao do carater mutavel do direito (positivo) que
é posto e validado por decisfes. Nesse contexto, o direito deve buscar a sua legitimagéo
reflexivamente, ndo mais na correspondéncia com valores ou principios.

Luhmann ressalta que:

il concetto comune di legittimita riprende della tradizione I'idea di valori o
principi superiori del diritto e la transpone nell'empiria: la legittimita si
fonda sulla credenza fattuale nei valori o nei principi sui quali si fonda il
diritto. [...] 1l ricorso ad un consenso che poggia sulla credenza inoltre, &
discutibile quando si tratta di chiarire proprio un déficit della base fattuale
del consenso (LUHMANN, 1990, p. 124).

Essa problemética de se saber como fundamentar um direito essencialmente
mutavel, estd colocada para Luhmann que a soluciona exclusivamente a partir da
perspectiva sisttmica. Vale lembrar que para a teoria sisttmica, o direito é um
subsistema funcional que, ao lado de outros subsistemas funcionalmente diferenciados
(que formam seu entorno intrassocial), é auto-referencial e autopoiético e esta
desvinculado dos seres humanos (sintese de sistema vivo e sistema psiquico), que
passam a formar seu entorno extrassocial. Desta forma, pouco importa a motivacdo
subjacente a aceitacdo nas normas, ja que isso seria um assunto para ser discutido no

entorno extrassocial do direito®. Assim, de antemao, fica excluida toda e qualquer

5! Conforme explicitado na introducéo do presente trabalho, a problematica referente & fundamentacéo do
direito moderno ndo é exclusiva da teoria dos sistemas de Luhmann. Assim como ele se ocupa de buscar
respostas para esse questionamento, outros autores também o fazem, sendo um deles Habermas,
interlocutor de Luhmann, para quem a problematica também se coloca. Portanto, as formulacdes desse
autor, embora ndo sendo objeto central da tese, nem tampouco coincidentes com as solucgdes oferecidas
por Luhmann, serdo utilizadas para se evidenciar a dificuldade que a operagdo apresenta. Assim, o
trabalho abstém-se de desenvolver completamente o pensamento de Habermas, reservando-o para
momentos estratégicos.

52 Vale retomar explicacdo dada em capitulo precedente sobre a conceituacdo de Homem como sintese de
sistema vivo e sistema psiquico, bem como para a separagdo entre Homem e sociedade, enquanto duas
formas distintas de sistemas. Ambos sdo sistemas de sentido, mas operam a partir de elementos
totalmente diferentes. Essa conceituagdo j& estava presente nos trabalhos de Luhmann anteriores a
"virada" autopoiética. O conceito de autopoiese apenas forneceu um aparato terminologico mais



96

solucéo faca com que se recorra a essas instancias para se fundamentar o direito. A esse
respeito, Luhmann explicitamente critica Habermas, pelo encaminhamento que este deu

a essa tematica. Segundo Luhmann,

[...] él sostiene que la validez del derecho esta sustentada sobre una
cualificacién normativa - se podria quizas formular: sustentada sobre la
legitimidad (Gliltigkeit) de la validez, dado que s6lo de esta manera tanto el
sistema politico como el derecho podrian quedar legitimados. A primera
vista esto es evidente. Pero como se puede cumplir esta pretensién? Aqui,
Habermas aplica una 'ética del discurso' elaborada detalladamente. La
premisa fundamental se resume ai: 'validas son aquellas formas de accion en
las que los posibles afectados, participando en un discurso racional, podrian
dar su consentimiento." Sin embargo un criterio asi en vistas de poder
diferenciar la validez de la no validez no puede ser comprobado en el fuero
jurisdiccional: no es judiciable, no se puede practicar dentro del sistema
juridico mismo. [...] Lo de Habermas puede funcionar sélo como ficcién
legal. Se supone que el requerimento de un consentimiento racional se
cumple, si se observan la reglas habituales de procedimento reguladas por el
derecho estatal.[...] Un sistema de test universal consistente en la validez/no
validez normativa, al parecer no se puede transformar en un programa
praticable. La validez se fundamenta en una especie de idealizacion de lo
ausente. (LUHMANN, 1993, p. 72)

Desta forma. a questdo da legitimidade do direito terd, a partir das concep¢es de
Luhmann, um desenho altamente problematico em func¢éo do carater mutéavel do direito
que encontrara dificuldade de generalizacdo social de expectativas no contexto da
sociedade moderna, caracterizada por sua diferenciacdo funcional. O enfoque sistémico
entende o direito como um sistema autorreferencial e autopoiético que ndo podera
fundar sua legitimacédo sendo internamente. Na sociedade moderna, ndo ha regra para se
sistematizar o estabelecimento de ordens de prioridade entre preferéncias axioldgicas ou
de interesses e a legitimacdo de decisGes juridicas ndo pode mais lancar médo de valores
supremos e inequivocos como o "bem comum”, "justa medida", ou qualquer outro, o
que instala uma verdadeira crise de legitimacao no direito.

Assim, as principais questdes a serem respondidas acerca dos fundamentos de
validade que informam o direito (legitimidade) pela teoria de Luhmann s&o:

a) como é possivel generalizar expectativas normativas, na dimensao social,
mediante um direito essencialmente mutavel, que é estabelecido e validado por
decisfes?

b) como encontrar um mecanismo que permita atribuir legitimidade as decisfes

que estabelecem e validam o direito positivo sem que isso implique em um confronto

apropriado. Nesse sentido ver: Sociologia do Direito, v. 1, 1983, p. 169 e Legitimacdo pelo
Procedimento, 1980, p. 199-201.
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com a autorreferencialidade inerente aos demais subsistemas, ao sistema social global e
também aos sistemas psiquicos?

Se a autopoiese e a consequente autorreferencialidade dos sistemas que
compdem a sociedade funcionalmente diferenciada tornam problematica a questdo da
legitimidade do direito positivo, por outro lado, tornam também problematica a questdo
de saber como o direito, assim concebido, é capaz de interagir de modo "regulatério”
com os demais subsistemas também autopoiéticos e autorreferenciais. Trata-se de uma
outra face problematica para uma teoria que defende a autorrefencialidade do
subsistemas sociais. Neste ponto, as questdes que se colocam para Luhmann, podem
assim ser formuladas:

a) como conciliar autorreferencialidade com toda e qualquer forma de relacéo
que pretenda ter com o entorno?

b) como o direito podera cumprir sua funcdo sem se inter-relacionar com 0s
demais subsistemas e com o sistema social da sociedade?

c) como harmonizar regulacdo externa com a clausura/circularidade/resisténcia,

que caracterizam os sistemas autopoiéticos?

4.2 A resposta de Luhmann acerca dos fundamentos de validade do sistema

juridico. A legitimidade vista como um problema de legitimac&o.

Conforme visto, a problematica da legitimacéo do direito ndo é exclusividade da
teoria dos sistemas de Luhmann. No entanto, a discussdo adquire uma dimensdo muito
maior no ambito desta teoria em virtude de que o autor leva ao grau maximo de
radicalizacdo a concepcdo de uma modernidade acéntrica, em que, o direito aparece
apenas como um subsistema autorreferencial e autopoiético de uma sociedade marcada
pela complexidade.

Muitos dos criticos colocam foco no conceito de autorrefencialidade sistémica, a
fim de realcar a problematica que 0 mesmo assume no que se refere & legitimidade do
direito que, sendo autopoiético, ndo podera buscar seu fundamento de validade sendo
em si mesmo. Por exemplo, Habermas critica a perspectiva de Luhmann, para a qual, "o
direito tem que deduzir sua validade de modo positivista, a partir do direito vigente; ele
lanca fora todas as pretensdes de legitimidade que ultrapassam esse nivel [...]"
(HABERMAS, 1997, vol. 1, p. 76). Ocorre que Luhmann, ndo s6 admite a afirmacé&o,

como acusa Habermas e outros autores por ndo fazerem o mesmo. Referindo-se
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especificamente a Habermas, sustenta que basear a legitimacdo do direito na ética do
discurso é supor uma ficgdo legal, cuja comprovacgdo na préatica se revela questionavel
(LUHMANN, [s.d], p. 72). Ao se referir a uma tradicdo que perpetuaria de
generalizacdo e amplificacdo de diferenca moral diretiva sob a forma de topoi,

Luhmann ressalta que

A inovacdo mais importante parece estar [no fato de que] Habermas
estabeleceu a busca pelos fundamentos “solidos" (“festen") e
"procedimentalizou” o problema. A carga de fundamentacdo
(Bregiindungslast) é com isso, deslocada da regra do discurso para os
argumentos. Por seu conteldo, no entanto, esta inovacdo ndo vai muito longe;
pois 0 que importa ainda parece ser chegar a generalizacdo e, por isso, é a
mesma impossibilidade, desconhecimento ou caricatura do paradoxo numa
regra procedimental de autocorrecdo praticada. O paradoxo estd no fato de
que bons argumentos poderiam produzir maus resultados. Como néo se pode
existir, até onde se sabe, uma regra de procedimento que exclua [o paradoxo],
esta inovagdo localiza-se abaixo do nivel que nos interessa aqui (In:
ARNAUD; LOPES JR, 2004, p. 84).%

Essa saida seria uma forma de encobrir o paradoxo da autorreferéncia. Para
Luhmann, propostas assim, ao tratar do assunto, embora admitam a
autorreferencialidade da sociedade moderna, levam a que se "externalize" a
fundamentacdo do direito para outras instancias que ndo em si proprios (forma de
encobrir o préprio paradoxo), ao invés de resolver efetivamente o problema do
fechamento operacional do sistema, 0 que ele procura fazer em célebre artigo que

reservou para tratar do assunto. Nele, o autor diz que:

Nowadays, people look for moral rules or values to found the legal system in
nonlegal norms - the famous Jellinek-Weber-Habermas line of
"legitimation”, or the American discussion of moral aspiration versus

5% Para proceder as suas anélises sobre o direito nesse artigo, Luhmann se vale da seguinte histdria
ficticia: “Um rico beduino estabeleceu a sucessdo por testamento a seus trés filhos. A partilha foi
estabelecida em torno de seus camelos. O filho mais velho, Achmed, deveria receber a metade. O
segundo filho, Ali, ficaria dom um quarto do previsto. O filho mais novo, Benjamin, teria apenas um
sexto. [..]. Entretanto, e devido a imprevistos, o nimero [total] de camelos foi reduzido
consideravelmente antes da morte do pai. [Assim], quando ele morreu, restavam apenas onze camelos.
Como deveriam dividir? [...]. O conflito foi levado ao juiz, o qual fez a seguinte oferta: eu ponho um
camelo meu a vossa disposicao, e vocés restituir-me-ao, se Al quiser, o mais rapido possivel. Com doze
camelos a divisdo ficou simples. Achmed recebeu a metade, quer dizer, seis. Ali recebeu seu quarto, ou
seja trés. Benjamin ndo foi prejudicado, recebendo seu sexto, ou seja, dois. Assim os onze camelos foram
divididos e o décimo segundo pode ser devolvido™. (In: ARNAUD; LOPES JR., 2004, p. 33-34). Vé-se
que o décimo segundo camelo “é apresentado por Luhmann como a expressao simbdlica do fechamento
operacional e da abertura cognitiva do sistema juridico, representando a unidade dos diversos
mecanismos de desenvolvimento dos paradoxos e da desparadoxizagdo do direito; [...] a questdo da
decidibilidade expressa simbolicamente no décimo segundo camelo refere-se a existéncia de um direito
funcionalmente diferenciado, no qual estdo presentes formas especificas de paradoxos e desparadoxizagdo
mediante distingdes e assimetrias internas ao sistema [...]” (NEVES, In: ARNAUD; LOPES JR., 2004, p.
145).
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original intent as a guideline for an interpretation of the constitution. My
advice would be to unmask such questions - or to "desconstruct” them - and
to replace them with the question of how the system organizes its own
clousure, its own social autonomy, and its own immunity in fulfilling its
function. (LUHMANN, 1992, p. 1426).

Assim a proposta de Luhmann faz mais desafiadora a questdo da legitimidade,
pois transporta a questdo da validacdo das normas para o interior do circuito
autopoiético do sistema juridico, caracterizado por um fechamento operacional, que se
da justamente com a finalidade de que esse possa, através dos codigos binarios e dos
programas decisorios condicionais, exercer proficuamente a funcdo de estabilizacédo de
expectativas normativas de modo contrafético.

Respondendo as questBes acima formuladas, pode-se dizer, num primeiro
momento que, Luhmann busca conciliar a autorreferencialidade sistémica e legitimidade
a partir da proposta de legitimacdo pelo procedimento, que contempla uma série de
conceitos e definicdes que precisam ser desenvolvidos para sua correta compreensao.

Primeiramente, é preciso esclarecer que Luhmann ndo entende o procedimento,
de acordo com as "teorias classicas sobre o procedimento”. Para estas, 0s procedimentos
sdo entendidos como portadores da "idéia duma verdade e duma justica independentes
dos detentores do poder e lhes opdem” (LUHMANN, 1980, p. 23). Luhmann concebe o
procedimento como um fendmeno em cujo centro se situa o problema da legitimidade
da deciséo e ndo da sua verdade ou corre¢do material (LUHMANN, 1980, p. 21).

Conforme se disse anteriormente, devido a separagdo entre sistemas
sociais/sistemas vivos/sistemas psiquicos, a discussdo acerca da legitimidade do direito,
que € um subsistema do sistema social, coloca-se neste ambito, no &mbito do social.
Isso acarreta uma consequéncia importante, que, por ndo poder ser desconsiderada, ja
foi mencionada varias vezes ao longo deste trabalho, qual seja: para Luhmann, pouco
importa a motivacdo subjacente a aceitacdo das normas. Este € um assunto que esta
posto naquilo que se poderia chamar de entorno extrassocial do direito. Com tal
concepgdo, Luhmann néo intenta excluir o homem do universo do direito, mas apenas
defende a ideia de que este deva ser capaz de se legitimar ndo com base nas motivagdes,
valores ou no consenso dos homens. Ja se mencionou em outras oportunidades que para
a atribuicdo da legitimidade, a validade deontologica € indiferente. Luhmann ndo admite
a fundamentacéo da legitimacdo do direito que esteja baseada na forga normativa de

demandas obtidas pelo entendimento comunicativo de agentes que interagem num
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“mundo da vida” racionalizado no qual se formam esferas publicas ndo contaminadas
pelos imperativos sistémicos do poder politico e da economia>.

Para Luhmann "a legitimidade do direito ndo pode ser dependente de que entrem
em funcdo determinadas estruturas motivacioais psiquicas” (LUHMANN, 1985, v. 2, p.
68; 1993, p. 99). Para ele, o conceito esta despido de qualquer carga normativa.
Legitimidade, entdo, consistiria numa “disposi¢do generalizada para aceitar decisdes de
conteudo ainda ndo definido, dentro de certos limites de tolerancia” (LUHMANN,
1980, p. 30). Legitimidade assim definida é compativel com a funcdo do direito da
sociedade. Verifica-se, portanto que a resposta é dada em termos funcionais: disposi¢cdo
generalizada para aceitar decisdes de contetdo mutdvel e contingente, para isso se
valendo de procedimentos™. Os procedimentos seriam mecanismos aptos a fazer a
generalizacdo do direito na dimensdo social de sentido. Mediante a utilizacdo dos
procedimentos, é possivel que se fundamente a legitimacdo do direito a partir do
enfoque sistémico, sem que se torne necessario buscar sua fundamentacdo em outras
instancias e sem se entrar em contradi¢cdo com a autorreferencialidade do sistema.

Os procedimentos seriam, portanto, uma espécie de sistema, constituidos de
forma provisoria, cuja funcdo especifica € a de fornecer decisbes vinculantes
(LUHMANN, 1985, v. 2, p. 65; 1980, p. 39). Esse mecanismo esta em total
consonancia com os conceitos de autopoiese e autorreferencialidade que caracterizam o
sistema juridico, permitindo a generalizacdo de decisbes. O procedimento é o
mecanismo encontrado por Luhmann para justificar a legitimidade do direito, sem a
necessidade de se recorrer a fundamentos normativos advindos, por exemplo, de
construcbes como as de Habermas, para quem a legitimidade estd fundada em
entendimento comunicativo que, em Ultima instancia, acaba por ndo conseguir sustentar
a autorreferencialidade, pois necessita relacionar o sistema com o "mundo da vida".

Ainda no sentido de responder as questdes acima, afirma-se que no contexto das
formulagdes de Luhmann, a fungéo do direito, bem como seu fundamento de validade
ndo ficam comprometidos pela auséncia de inputs legitimadores. Ao contrério, a

consisténcia dessas formulagdes da-se pelo fato de que o autor consegue levar a cabo a

A partir do enfoque sistémico, trata-se de encontrar formas de generalizacdo social de expectativas
numa situagdo em que ha déficits de aceitacdo ou reconhecimento, problema que, aliés, atinge proporcdes
nunca antes vistas no contexto moderno de diferenciagéo funcional da sociedade.

% Conforme ressalta Pilar Giménez Alcover, a importancia dos procedimentos est4 no fato de que eles
ndo fixam apenas as premissas da decisdo, mas também as premissas de comportamento posterior dos
afetados. (GIMENEZ ALCOVER, 1993, p. 259).
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intencdo de conciliar legitimidade e autorreferencialidade do sistema, demonstrando que

a recursividade operativa toma o lugar da legitimidade. Para o autor, a concepgao

do sistema juridico como um sistema funcional proprio e autorreferencial da
sociedade tem por consequéncia a impossibilidade para o sistema de alojar
normas que lhe sdo indisponiveis. As premissas que remanescem inacessiveis
as operagbes do sistema nao servem para a justificacdo das decisdes
(LUHMANN; In: ARNAUD, LOPES JR., 2004, p. 51).

O recurso aos procedimentos como mecanismos que permitem obter uma
disposicéo generalizada para aceitar decisdes de conteudo ainda ndo definido exclui do
direito a funcédo de integracdo social, ja que 0 que estd posto em questdo é a consecugdo
da funcdo do direito pela estabilizacdo contrafatica de expectativas normativas,
mediante um sistema operacionalmente fechado que funciona pela autoreproducao
comunicativa, atraves de um cédigo binario e de programas condicionais que adjudicam
os valores do codigo®®.

Portanto, conclui-se que, na perspectiva de Luhmann, a legitimidade surge nao
em virtude de sua capacidade efetiva ou potencial de proteger valores fundados no
ordenamento, tais como "verdade" ou "justica”, mas principalmente em virtude de
mecanismos de assuncdo de papéis que vinculam aqueles que participam do sistema
social a aceitarem decisdes que ainda nao ocorreram e cujo conteudo se encontra

indeterminado, uma vez que o que o sistema realmente garante sao as regras do jogo®".

Esta concepcién de la verdad o la justicia como metas o fines del
procedimento es para Luhmann un "a priori" 0 un "prejuicio” inaceptable.
Un sistema politico no podria estabilizarse estableciendo unas metas tan
altas o inalcanzables y si ello fuera posible no se plantearia el ploblema de
su legitimidad o de su reconocimiento. Si una decision es justa no hay que
legitimarse ulteriormente y si es verdadera no ha de reconocerse porque la
verdad es autoevidente, es la transmision de representaciones gracias a su
certeza instersubjetiva. (GIMENEZ ALCOVER, 1993, p. 264)

% Ao descrever o direito moderno como subsistema que se constitui a partir de sua rede recursiva de
operagdes, Luhmann aproxima suas concepcdes das elaboradas por Kelsen, para quem também o direito
regula a sua propria criacdo. As analises a respeito das aproximacgdes e diferenciacfes de tais propostas
serdo feita no capitulo seguinte.

> Conforme Adeodato, "no caso, o sistema juridico garante & parte desiludida a possbilidade de manter-se
em protesto com o apoio de todo sistema, mesmo que nao seja possivel cumprir o estipulado. O problema
com essa hormatizacdo contrafatica das expectativas a respeito de acontecimentos futuros, no exemplo do
sistema juridico, no sistema politico e em outros subsistemas, estd em como obter dos destinatarios das
normas uma aceitacdo tacita de decisdes que ainda ndo ocorreram e cujo contetdo especifico é - por
conseguinte - indeterminado. Quando duas partes entram em litigio processual, nenhuma delas tem
qualquer certeza a respeito do que serd efetivamente decidido, o que depende de um sem-nimero de
fatores externos ao proprio sistema, como a habilidade dos advogados ou mesmo 0s preconceitos pessoais
do juiz: o que garante, de fato, sdo apenas as regras do jogo. Essa predisposi¢do a aceitagdo de decisGes
ainda indeterminadas é o que se denomina, modernamente, 'legitimidade™. (2002, p. 63)
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Nas sociedades complexas, a legitimidade ndo pode ser entendida como
consenso fatico e consciente sobre os principios e conteddos das decisdes. N&o se trata
do convencimento acerca da justeza das decisdes tomadas, mas sim de seu
reconhecimento ou aceitacdo. Conforme argumenta Luhmann, somente quando se

renuncia a

vincular o conceito de legitimidade a autenticidade das decisGes, na qual se
acredita pessoalmente, se podem investigar convenientemente as condi¢es
sociais da institucionalizacdo da legitimidade e a capacidade de aprendizado
nos sistemas sociais (LUHMANN, 1980, p. 34).

A legitimidade do direito terd de ser produto do proprio sistema e ndo ser dada a
partir de fora (nem tampouco a priori), nem a partir de um consenso ou em
conformidade com valores morais, mas sim, a partir do funcionamento normal dos
mecanismos internos do sistema o0 que acarretara para suas atuagées um reconhecimento
social necessario. Decisdo legitima sera aquela que goza de um consenso inferido do
funcionamento institucional através do procedimento. Assim, Luhmann ndo trata do

assunto em termos de "legitimidade"”, mas de legitimacao.

4.3 A resposta de Luhmann acerca do problema de regulacdo juridica de

subsistemas autorreferenciais e autopoiéticos.

Se no que se referia aos aspectos da problematica da legitimidade, a questdo se
colocava no plano da auséncia de input de onde se pudesse extrai-la, a analise relativa a
intervencdo em seu entorno relaciona-se com a auséncia de um output que o permita
interagir diretamente®®. Para Luhmann, "there is accordingly no input and no output of
structures or operantions of the system, and at this level, there are no exchange
relantionships with the environment" (LUHMANN, 1987, p. 4). Em outra passagem,
ressalta que "whatever happens in this environment does not automatically happens in
the system as well" (LUHMANN, 1982, p. 139).

Assim, é numa sociedade acéntrica e caracterizada pela sua diferenciacédo
funcional, que o direito deve desenvolver sua funcdo de estabilizacdo contrafatica de
expectativas normativas, mediante a generalizagcdo congruente de tais expectativas nas
dimensGes temporal, social e objetiva. Para desenvolver tal funcdo, o sistema juridico

que tem a comunicagdo por elemento constitutivo vale-se de um tipo especial de

%8 Luhmann fara uma profunda anélise da relagdo input/output em Sistemas Sociais, 1995.
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comunicacdo que se caracteriza por um cddigo binario (direito/ndo direito) e vale-se
também de programas condicionais que permitem adjudicar concretamente os dois
valores do cddigo. Para desenvolver sua funcéo especifica, o direito necessita interagir
com seu entorno, mas de forma a conciliar autorreferéncia e heterorreferéncia, pois, do
contrario, 0s pressupostos da teoria da autopoiese ndo podem ser sustentados.

A caracterizagdo da sociedade como sendo diferenciada funcionalmente e,
portanto, acéntrica, acarreta problemas para o direito. Sua posicdo periférica
descaracteriza primeiramente todo e qualquer carater integrador do direito (conforme se
tratou no item anterior), implicando, outrossim, problemas no que tange a sua
capacidade regulatoria, j& que a autopoiese sistémica é incompativel com a sobreposicéo
do codigo de um determinado sistema sobre outro. Admitir tal operacdo implicaria
impedir que o sistema efetive seu fechamento operacional e, conseqlientemente, seja
capaz de construir sua identidade.

Luhmann deverd apresentar uma solucdo para essa probleméatica sem
comprometer os pressupostos tedricos fundamentais de sua teoria. Para tanto, vale-se da
concepcao de que o sistema juridico, embora seja operacionalmente fechado, é dotado
de abertura cognitiva. O fechamento operacional é obtido pela codificacdo binaria
(direito/ndo-direito) e a abertura cognitiva é obtida por intermédio dos programas
condicionais (leis, regulamentos, contratos, etc.). O sistema € em si mesmo uma forma
paradoxal composta por dois lados: o de dentro e o de fora (o sistema e o0 entorno). Um
é pressuposto do outro, inclusive, o sistema sé se identifica como tal, por se diferenciar
do entorno, que, dependendo da visdo do observador se constitui como sistema.
Portanto, a problematica da regulacdo juridica se constitui na indagacdo de como se da
essa relacdo entre sistemas, ja que eles formam entorno uns para 0s outros.

Para analisar essas relaces Luhmann recorre ao conceito de acoplamento
estrutural®®, mediante o qual ser4 possivel verificar como o direito, entendido como
subsistema autopoiético e autorreferencial, é capaz de intervir noutros subsistemas
funcionais. Trata-se de uma solugdo que mantém coeréncia com o enfoque sistémico.

No capitulo precedente expbs-se que o sistema juridico é determinado por

estruturas de expectativas, através das quais o sistema reduz a complexidade que é

%9 Conceito, conforme mencionado nos capitulos precedentes, originalmente formulado por Humberto
Maturana e Francisco Varela para explicar a relagdo entre sistemas autopoiéticos. Esse conceito se faz
fundamental ao permitir que Luhmann torne factivel a inter-relacéo entre sistemas auto-referenciais sem
que seja forgcado a recorrer a mecanismos que se chocam com o0s pressupostos da teoria da autopoiese
(LUHMANN, 1996, p. 97-101; LUHMANN; DE GIORGI, 1993, p. 51-52).



104

provocada pelo entorno. Assim, as estruturas tem a finalidade de impedir que os eventos
externos do sistema sejam diretamente determinantes das operacdes internas do sistema,
que se caracteriza, portanto pela autorreferencialidade. 1sso ndo implica num isolamento
solipsista®, j& que o entorno é fundamental para a construcdo da identidade do sistema.
O sistema s0 existe por se diferenciar do entorno, portanto, este € pressuposto para que
aquele se constitua com identidade propria. Luhmann, logo cedo, desvencilha-se da
linha sistémica que considerava os sistemas abertos, admitia uma relagdo de causa e
efeito entre sistema e entorno. Rompendo com esta linha de raciocinio, ndo admitindo a
relacdo a partir de input/output, recusa qualquer enfoque que conceba uma interferéncia
direta do entorno dentro do sistema, pois ele € essencialmente auto-referencial.

Por isso o recurso ao conceito de acoplamento estrutural, pelo qual ndo ocorre a
determinacéo do sistema pelo entorno, mas simples irritacdo ou perturbacdo de um pelo

outro. Nas suas palavras:

the structural coupling of system and environment does not contribute
operations (or any other components) for the reproduction of the system. It is
simply the specific form in which the system pressuposes specific states or
changes in tis environment and relies on them. (LUHMANN, 1992, p. 1432)

Em outro texto completa dizendo:

los acoplamientos estructurales no determinan los estados del sistema, sino
que su funcion consiste en abastecer de una permanente irritacion
(perturbacion: Maturana) al sistema; visto desde el sistema, se trata de la
permanente capacidad de resonancia: la resonancia del sistema se activa
constantemente mediante los acoplamientos estructurales. (LUHMANN,
1996, p. 103).

VEé-se que o acoplamento estrutural vai produzindo irritacbes vindas
internamente do sistema, a partir das quais os sistemas sdo capazes de se abrir
cognitivamente 0 seu entorno, sem afetar clausura operacional®, conciliando
autorreferéncia e heterorreferéncia entre sistemas autopoiéticos, sem 0 que essa
interrelacdo ndo ocorreria ou ocorreria de forma corrompida. (LUHMANN, 1993, p.
356-357).

Vale ressaltar que este mecanismo ndo sO permite a relacdo entre sistemas

sociais, mas também entre estes e seu entorno. Assim, permite a relacdo entre o direito

% |_uhmann procura evitar a qualquer referéncia a um solipsismo sistémico. Segundo ele, "clousure does
not mean empirical isolation. Clousure is a highly selective, improbable, artificial achievement, not in the
sense of intentional design, but as an outcome of evolution” (LUHMANN, 1992, p. 1431).

810 conceito de acoplamento estrutural e seus desdobramentos sdo desenvolvidos com propriedade nas
seguintes obras de Luhmann: Introduccion a la teoria de sistemas, p. 97-113, 196-199, 202-203;
Operational clusure an structural coupling: the differentiation of the legal system, p. 1419-1441.
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(subsistema social) e os sistemas psiquicos®. Isso quer dizer que, no que tange & analise
do direito, o mecanismo do acoplamento estrutural atuara tanto em seu entorno
intrassocial quanto em seu entorno extrassocial. Assim, o direito ndo tera apenas que
lidar com as irritagdes vindas dos outros subsistemas sociais, sendo também com a
complexidade dos subsistemas extrassociais (LUHMANN, 1993, p. 355), sem que para
tanto seja necessario o concurso, ainda que indireto, de qualquer outra instancia social
(LUHMANN, 1993, p. 394).

Conforme visto anteriormente o acoplamento estrutural entre sistemas sociais e
sistema psiquico é dado a partir da linguagem, vista como meio de irritacdo reciproca
desses sistemas, e ndo como instrumento de integragéo entre individuos®.

Luhmann faz uma analise do acoplamento estrutural do direito em relacdo aos
demais subsistemas da sociedade a partir da perspectiva da teoria da evolucéo,
analisando o funcionamento desse mecanismo tanto em sociedades funcionalmente
diferenciadas como também em sociedades diferenciadas de forma segmentéria e
estratificada (LUHMANN, 1993, p. 357-407). O presente trabalho se abstém de trazer
toda essa construcdo reservando-se apenas a tratar da sociedade funcionalmente
diferenciada. Para Luhmann a autonomia funcional dos diversos subsistemas e a
impossibilidade de articula-lo a partir de uma totalidade acarretam a necessidade de
formas de acoplamento estrutural para garantir a interrelacdo entre os subsistemas
(LUHMANN, 1992, p. 1434).  Luhmann procura dar énfase na analise entre os
sistemas juridico/econémico e os sistemas juridico/politico.

No que se refere ao sistema econémico e suas relacbes com o direito, Luhmann
vai considerar que uma negociacdo qualquer trard consequéncias para 0s dois
subsistemas. Entretanto, as consequéncias juridicas serdo distintas das consequéncias
econbmicas. Isto ocorre porque o subsistema juridico se vale de codigo direito/ndo
direito. Ja o subsistema da economia se vale do cddigo ter/ndo ter. Assim, por ser a rede
operacional recursiva propria de cada sistema, as consequéncias serdo diferentes para
cada um deles. Como se trata de sistemas autopoiéticos, a relacdo entre eles deve ser dar

através do acoplamento estrutural. Segundo Luhmann, o acoplamento estrutural entre

%2 Ocorre acoplamento estrutural entre a sociedade (e seus subsistemas) e os sistemas psiquicos, bem
como entre estes e 0s sistemas organicos dos homens que se reproduzem a partir processos
neurofisiolégicos.

83 Ao responder as criticas de Habermas que o acusa de fazer com que a linguagem perca sua capacidade
de entrosar intersubjetivamente os individuos (HABERMAS, 1990, p. 343), Luhmann rebate dizendo que
aquela concepcdo seria caracteristica das sociedades diferenciadas de modo segmentério, uma vez que
entende a linguagem como meio capaz de por si s6 prescrever uma simetria de relagdes de
reconhecimento para uma utilizacdo adequada (LUHMANN, 1993, p. 396-397).
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esses dois subsistemas é obtido por meio da propriedade e do contrato (LUHMANN,
1992, p. 1435). Ambos vdo criando irritagBes reciprocas que permitirdo uma

"regulacédo", ainda que indireta, entre ambos. Nas palavras do autor:

moderns concepts of property and contract do not integrate or even
de-differentiate the legal and economic systems. As mechanisms of
structural coupling, they organize the reciprocal irritation of these
systems and infuence, in the long run, the natural drift of structural
developments in both systems (LUHMANN, 1992, p. 1436).

O recurso ao acoplamento estrutural permite que direito e economia se irritem
reciprocamente e ndo fiquem encapsulados sem poder influenciar o entorno, evitando o
monadismo. Vale lembrar sempre de que as irritagdes em si mesmas sdo produtos do
proprio sistema, de modo que ndo se garante uma coordenacgdo invaridvel entre 0s
subsistemas, mas somente ‘“garantia de una suficiente especificidad para el

reconocimiento de sorpresas multifacéticas” (LUHMANN, 1993, p. 355).

Ja no que se refere a relacdo entre subsistema juridico e politico, ocorreréd algo
semelhante. Ambos véo se relacionar mediante acoplamento estrutural que, na
sociedade funcionalmente diferenciada, configura-se na forma das modernas
constituicdes®. Na Modernidade, direito e politica passaram a desenvolver funcdes
distintas, de forma operacionalmente fechada. A constituicdo sera o artificio mediante o
qual esse dois subsistemas se acoplam estruturalmente, permanecendo recursivamente

fechados. Nas palavras de Luhmann:

the constitution serves the dual function of including and excluding
reciprocal perturbations of political and legal operations. Its two sided form
of including and excluding influence maintains the separation of the systems
and allows for separate autopoietic reproduction without any confusing
overlap. It also characterizes the ways in which the legal system (and on the
other side, the political system) avoids isolation (which means entropy) and
constructs on its internal screen what can serve within the system as
information (1992, p. 1437).

Portanto, é através do conceito de acoplamento estrutural que Luhmann resolve

0 problema da descricdo dos sistemas como operacionalmente fechados e

® Em interessante trabalho acerca do “Paradoxo dos Direitos Humanos” Juliana Neuenschwander
Magalhées ensina que as “modernas Constitui¢des, assim como as declaragdes de direitos, parecem ter
cumprido o importante papel de oferecer uma nova fundacéo, para além da nogdo de contrato, para o
direito e para a politica. Nas Constitui¢des, a soberania, na forma da “soberania popular”, ¢ domesticada;
ao passo que os direitos, nas declaracGes, libertam-se de seus condicionamentos naturais, indo ao
encontro da contingéncia. A soberania popular foi, nas Constitui¢des, domesticada mediante a positivagdo
dos direitos.”(NEUENSCHWANDER MAGALHAES, 2011, p. 37).
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cognitivamente abertos, garantindo a possibilidade de heterorreferéncia entre os
diversos subsistemas sociais diferenciados da sociedade moderna. E através do conceito
de acoplamento que Luhmann, afinal, resolve o problema da autorreferéncia, de modo
produtivo, dando solucdo para sua posicdo paradoxal. Ainda que seja uma solucéo que
esvazia o sistema juridico que qualquer concepcdo regulatoria, da conta de explicar a

relagdo autorreferencial dos sistemas sociais.
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5 O PROBLEMA DA JUSTICA EM LUHMANN

Conforme se viu no capitulo precedente, a legitimidade do direito na perspectiva
da teoria de Luhmann deve ser entendida em moldes procedimentais, afastando toda e
qualquer abordagem substancialista, colocando-a em termos de "disposicdo
generalizada para aceitar decisOes ainda ndo definidas" (aceitacdo das regras do jogo).
Portanto, na perspectiva luhmanniana, o assunto é tratado em termos de "legitimacéo" e
ndo de "legitimidade”, ja que este Ultimo conceito liga-se as concepcdes tradicionalistas
de se buscar os fundamentos do direito em elementos que se ddo externamente a ele.

Como néo poderia ser diferente, a questdo da justica, para Luhmann, deve ser
também entendida nesses termos, distanciando-se de qualquer tendéncia que a busque
fundamentar em valores éticos ou politicos®®, inserindo-a universo sistémico préprio da
sociedade complexa. Isso se deve ao fato de que as concepgdes semanticas pré-
modernas da sociedade, tornam-se inadequadas para descrever o direito por serem,
segundo Luhmann (2004, p. 67), forjadas a partir de uma visao estatica e hierarquica de
mundo.

Segundo Niklas Luhmann, a justica, no contexto da sociedade moderna,
funcionalmente diferenciada, serviria de formula de contingéncia do subsistema
juridico, cuja finalidade seria justamente fornecer um controle de consisténcia as
decisdes juridicas. Essa afirmacdo permite-lhe superar tanto as propostas jusnaturalistas,
quanto as teorias positivistas, mediante a indica¢do de uma unidade do subsistema
juridico que, por um lado, ndo seria identificavel com a natureza, ou qualquer outra
fundamentacdo metafisica, mas que, por outro, ndo se reduziria a simples decisao. Essa
forma de autocontrole seria proporcionada justamente pelo conceito de justi¢a que, para
cumprir essa fungdo, deve ser reelaborado (LUHMANN, 2004, p. 214-215).

Para explicar a proposta de Luhmann para o problema da justica, o presente
capitulo se estrutura da seguinte forma. Primeiramente, busca-se apontar, em linhas
gerais, os pressupostos dos jusnaturalismo e do juspositivismo para explicar os

fundamentos de validade do direito, ou seja, a sua relagdo com o conceito de "justica”.

% A posicdo de Luhmann sobre a justica é comparada com a de Kelsen, com quem o sociélogo aleméo
compartilha uma atitude critica com relagdo aos valores. Contudo, apesar das afinidades entre ambos,
deve-se tomar cuidado diante da tentacdo de identificar ou aproximar demasiadamente tais propostas.
Para uma analise em que Luhmann diferencia sua teoria das teorias de Kelsen e Hart, ver, por exemplo,
suas seguintes obras: Sociologia do direito, v. 2. p. 192-199; El derecho de la sociedad. p. 19; 26; 49; 51-
52; 72-81. As aproximages e distanciamentos entre ambos os pensadores serdo abordadas pontualmente,
conforme se fagam necessariaos ao encaminhamento dos temas.
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Para ndo fugir ao proposito central do trabalho, essa reconstrucdo serd necessaria apenas
para evidenciar que a concepg¢ao de Luhmann sobre a justica ndo pode ser adjudicada a
nenhuma das duas propostas tedricas. Feitos 0os apontamentos, abre-se terreno para
expor o pensamento de Luhmann sobre o assunto, ressaltando a congruéncia de suas
abordagens com as premissas de sua teoria, notadamente com o conceito de

autorreferéncia sistémica.

5.1 As semanticas da justica

O jusnaturalismo®, em todas as suas variantes, tem como base a distingéo
hierarquica entre direito natural direito positivo, remetendo o fundamento de validade
deste aquele. Na visdo moderna, o jusnaturalismo elege a razdo como fundamento do
direito natural. Nessa perspectiva dualista entre direito posto pela sociedade (direito
positivo) e direito natural (expressdo da racionalidade humana), o segundo seria
superior ao primeiro. Nessa estrutura dicotdmica, o direito positivo seria posto pelo
homem, ordenado pelo direito natural que, por sua vez, ¢ caracterizado por ser imutavel,
universal e acessivel ao homem pela razao, pela intui¢ao ou pela revelagao.

N&o se entende como proposta deste trabalho analisar o jusnaturalismo e sua
longa construcdo. Entretanto, como ja se mencionou, a despeito de todas as diferencas
conceituais que ao modelo séo atribuidas pelos diversos autores que se ocuparam de
contribuir para ele, nota-se que partem da premissa de que o direito natural é precedente
e contribui para o fundamento de validade do direito positivo. Nisto estaria assentada a
ideia de justica.

Com o advento da sociedade moderna, seu rompimento com a Visdo
cosmoldgica de mundo e de ordenacdo hierarquica da sociedade, vislumbra-se a
ascensdo de perspectivas que caracterizam o direito em funcdo da sua positividade.

Segundo Luhmann,

podemos reduzir o conceito de positividade a formulagdo de que o direito ndo
s0 ¢ estatuido (ou seja, escolhido) através de decisdes, mas também vige por
forga de decisdes (sendo entdo contingente ¢ modificavel). A partir da
reestruturacdo do direito no sentido da positividade, sua contingéncia e sua
complexidade sdo imensamente aumentadas e, com isso, equiparadas as
necessidades de uma sociedade funcionalmente diferenciada (LUHMANN,
1983.v. 2, p. 10)%".

% Segundo Bobbio, embora o termo seja demasiadamente vago e abrangente para descrever teorias
distintas, podem ser apontados alguns aspectos basicos em torno delas (BOBBIO, 1995, p. 11).
%7 Nesse sentido, ver também: LUHMANN, 2004, p. 76 ss.
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Portanto, com a impossibilidade de se fundar a sociedade em uma ética
socialmente compartilhada, ndo seria também possivel buscar satisfatoriamente os
fundamentos do direito natural. O jusnaturalismo ndo seria mais adequado para
descrever a estrutura social moderna.

Segundo Luhmann,

quite apart from the obsolescence of the semantics, the social-structural
foundations, which once made the coupling of natural law, common good,
and justice plausible, are also gone. In the old World of aristocratic
societies, the foundations of legal order could be found in justice. [...]. Thus
justice was the rational perfection of the (urban, political, civil) social nature
of humans and, as such, the object of a knowledge based in which one could
be wrong but could not express value in any other way. (LUHMANN, 2004,
p. 438-439).

A principal diferenca na area da teoria do direito se refere a modificacdo da
ordem das fontes, sendo que o direito positivo passa a ter como fonte principal a lei e,
por ser estatuido e validado por uma decisdo. Passa a ser considerado mutavel e
contingente (LUHMANN, 2004, p. 77).%

A positividade do direito, portanto refere-se ao seu carater estatuido. Trata-se de
uma mudanca estrutural, cuja relevancia “reside em que a vigéncia do direito, por
rigorosa que seja a cadeia causal, estd referida a um fator varidvel: uma decisdo”
(LUHMANN, 1983. v. 2, p. 8), ndo mais se remetendo a pessupostos morais ou
pretensamente naturais. J& o positivismo refere-se a semantica pela qual passar-se-a a
descrever esse direito mutavel e contingente. Assim, o positivismo juridico ganha forca
e passa a ser prevalente na descri¢do do sistema juridico (LUHMANN, 2004, p. 441).

O positivismo juridico pode ser considerado uma forma de dar roupagem
cientifica ao estudo do direito, o que implica o abandono de sua abordagem valorativa,
através da separagdo entre juizos de fato e juizos de valor e na exclusdo desses ultimos
do campo cientifico (BOBBIO, p. 135).

Da mesma forma como se ressalvou antes, com relacdo ao jusnaturalismo, pode-
se dizer que, malgrado as diferencas de propostas juspositivistas, seria possivel afirmar

uma tendéncia comum aos diversos autores da area: possibilidade de se obter um saber

% Vale mencionar que Kelsen também destaca a capacidade de o direito regular sua propria criagio e
mudanga (KELSEN, 1984. p. 110). Entretanto, ao se comparar Kelsen e Luhmann, é preciso notar que,
em Kelsen, a autoproducdo do direito permanece no nivel estrutural-hierarquico do ordenamento juridico,
enquanto que na de Luhmann refere-se ao nivel operacional e a circularidade da reprodugéao do direito.
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juridico pautado pela certeza e a rejeicdo da pressuposi¢do de um direito natural,
inferido a partir da “razdo natural”, comum a todos os homens, a ser tomado como
fundamento de validade do direito positivo.

Pode-se dizer, portanto, que hd a refutacdo da ideia de possibilidade de se
"avaliar" ou de se "justificar racionalmente” o direito positivo, que passa a ser enfocado
a partir de sua Otica descritiva.

O positivismo juridico se caracteriza, portanto, pelo monismo, ja que sO é
considerado direito o direito posto, entendendo ser inaceitavel que se atribua sua
validade a sua eventual correspondéncia com conceito de justi¢a, que ¢ tradicionalmente
associado ao plano normativo do direito natural.

Kelsen, considerado um dos principais expositores do positivismo e aqui
destacado em funcdo das associacdes que normalmente Ihe fazem em relacdo a

Luhmann, ao criticar a associacdo do conceito de justica com o direito natural diz que

a chamada doutrina do direito natural é uma doutrina idealista-dualista do
direito. Ela distingue, ao lado do direito real, isto é, do direito positivo, posto
pelos homens e, portanto, mutavel, um direito ideal, natural e imutavel, que
identifica com a justica (KELSEN, 1979,p. 94).%°

Em outra passagem, nesta sobre a relacdo entre validade e justica, aduz que

um direito positivo ndo vale pelo fato de ser justo, isto é, pelo fato de sua
prescrigdo corresponder a uma regra de justica — ¢ vale mesmo que seja in-
justo. A sua validade ¢ independente da validade de uma norma de justiga
(KELSEN, 1979, p. 90).

Kelsen procura, entdo, desvincular totalmente o conceito de direito do de justica,
que comprometeria o carater de objetividade almejado por uma teoria pura, cuja funcdo

€ eminentemente descritiva. Para ele,

a necessidade de justificacdo racional de nossos atos emocionais ¢ tdo grande
que buscamos satisfazé-la mesmo correndo o risco de uma auto-ilusdo. E a
justificagdo racional de um postulado baseado num julgamento subjetivo de
valor, ou seja, num desejo [...] ¢ uma auto-ilusdo ou — o que equivale a dizer
a mesma coisa — uma ideologia. Ideologias tipicas dessa espécie sdo as
asser¢des de que algum tipo de fim ultimo e, portanto, de algum tipo de
ordenamento definitivo da conduta humana, provém da ‘natureza’, ou seja,
da natureza das coisas ou da natureza do homem, da razdo humana ou da
vontade de Deus. Em tal pressuposicdo reside a esséncia da doutrina do
chamado direito natural. Essa doutrina sustenta que h4 um ordenamento das
relagdes humanas diferente do Direito positivo, mais elevado e absolutamente
valido e justo, pois emana da natureza, da razdo humana ou da vontade de
Deus (KELSEN, 2000, p. 12).

% No mesmo sentido, KELSEN, 2001, p. 292/294.
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Como ja se exp0s no capitulo precedente e como enfatiza Kelsen,

como a humanidade estd dividida em varias nagdes, classes, religides,
profissdes, etc., muitas vezes divergentes entre si, existe um grande numero
de conceitos diferentes de justiga — alias, um niimero grande demais para que
se possa falar simplesmente de “justiga’ (KELSEN, 2000, p. 12)."

Assim, ndo se pode mais buscar os pressupostos de validade do direito em
ordens absolutas, fundadas em concepgdes morais ou religiosas. A partir da
modernidade, isso acarretaria a impossibilidade de fundamentar o direito na "justica”.

Assim é porque Kelsen entende a questdo da justica como algo secundario, pois
a qualificacdo de uma determinada ordem juridica em justa ou injusta ndo pode ser uma
questdo respondida em termos objetivos, mas decorre de avaliagbes subjetivas
(KELSEN, 2000, p. 558). O carater juridico de uma determinada ordem normativa nao
evidencia sua adequacdo em termos de “justica", pois, por esse critério ser subjetivo,
pode qualificar esse ordenamento como justo ou injusto (KELSEN, 1984, p. 81; 2000,
p. 8).

Preocupado com a pureza metodologica do direito e seu carater cientifico,
Kelsen ressalta que “a tarefa do conhecimento cientifico ndo consiste apenas em
responder as perguntas que lhe dirigimos mas também em ensinar-nos quais as
perguntas que lhe podemos dirigir com sentido”. (KELSEN, 1979, p. 167).

Conclui-se, portanto, que a unica justi¢a passivel de ser aferida pela ciéncia do
direito € a que se expressa em termos de legalidade, onde o justo se identifica com o
legal. Os critérios de diferenciagdo entre o justo e o injusto consistem no fato de que
“uma regra geral seja aplicada em todos os casos em que, de acordo com seu contetido,
esta regra deva ser aplicada” (KELSEN, 2000, p. 20-21).

Vistas, em linhas gerais, as concepgdes jusnaturalistas e juspositivistas relativas
aos pressupostos tedricos que informam seus conceitos de justica, abre-se caminho para

compreender a proposta de Luhmann.

5.2. A colocacgéao da questdo em Luhmann

Para Luhmann, a justica, diferentemente do que ocorre no ambito do

jusnaturalismo ou no positivismo, passa a ser apenas um simbolo da congruéncia da

"% Kelsen afirma inclusive que “a justica absoluta ¢ um ideal irracional” (KELSEN, 2001, p. 23). No
mesmo sentido, ver: KELSEN, 2000, p. 18.
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generalizagdo das expectativas normativas, o que a torna intimamente relacionada a
fungdo de estabilizag@o de expectativas normativas desenvolvida pelo direito.

Para ele,

we start from the assumption that the idea of justice can be understood as a
formula for contingency of the legal system. Thus, and without the need to
talk about values, this formula can be put on a level at which it can be
compared with the formulae for contingency of other functioning systems,
such as the principle of limitation (via negations) in the science system, the
principle of scarcity in the economic system, the idea of the existence of only
one god in the system of religion, or ideas on education or learning ability in
the education system. Hence the concept of a formula for contingency
replaces numerous other central terms such as virtue, principle, idea, or
value (LUHMANN, 2004, p. 214).

As visbes tradicionalistas quando se véem diante da caracteristica da
autorreferencialidade da sociedade moderna e precisam, nesse contexto, explicar os
pressupostos filoséficos do conceito de justica, ndo conseguem fugir do paradoxo e
acabam por buscar sua validade em valores fora do proprio sistema, seja na perspectiva
jusnaturalista que explicam a justica como sendo a correlacéo entre o direito e a razao,
sejam o positivismo que entende que ndo caberia ao sistema juridico, em prol da
objetivacdo e cientificidade, adjudicar qualquer no¢éo de justica.

Nas suas palavras:

Dove il giurista perde il terreno del dirritto positivo, che gli sta sotto i piedi,
perché & in gioco proprio la sua trasformazione, egli dovrebbe poter
argomentare servindosi della giustizia - e invece non pué farlo, perché I'idea
della giustizia é stata relativizzata e ridotta a giudizi su uguale e disuguale,
che a loro volta, poiché sono logicamente dipendenti da decisioni
sull'interesse, sulla valutazione o sulla funzione, non discriminano proprio
queste decisioni. Nella attuali condizioni sociali, usando il concetto
tradizionale della giustizia, il giurista si assoggetta ad una politica alla quale
stesso no crede. (LUHMANN, 1990, p. 318-319).

Luhmann evita tratar o problema da justica como norma interna mais elevada do
direito, incluindo-a como um problema do sistema juridico’, colocado em outros
termos'2.

Em outra passagem explica:

™ Contrariando o posicionamento de Kelsen, para quem o problema da justica ndo é um problema do
sistema juridico.

"2 Luhmann entende a justica como uma norma interna do sistema juridico, mas néo se trata de uma
norma superior, colocada para além do subsistema juridico que teria a funcdo de avalia-lo em termos de
justo ou injusto (LUHMANN 2004, p. 215). Por isso, critica qualquer tipo de axiologizagdo da
justica,visto que este movimento ndo parte das operagGes internas do sistema juridico e em nada se
relaciona com a funcédo exercida por ele.
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Se trata, y por ello esta intorduccién tan puntualizada sobre el tema, de una
representacion de la unidad del sistema en el sistema. Mientras que en caso
de la 'validez' se entiende ésta como un simbolo que circula en el sistema y
que enlaza operaciones al mantener en el recuerdo los resultados de las
operaciones para una reutilizacion recurrente, en el caso de justicia se trata
de una autoobservacién y la autosdescripcion derivan en una paradoja
(porque si no el codigo tendria que afirmar la identidad de derecho y no-
derecho), quedaria por ver si en el plano de los programas del sistema no
pudiera existir una proyeccion de unidad: un programa para todos los
programas. Parece evidente inferir que aqui se localiza el sentido de la idea
de justicia (LUHMANN, [s.d], p. 286).

5.3 Justica como férmula de contingéncia/férmula de consisténcia

Ja foi visto que o cddigo legal/ilegal da ao sistema sua clausura operativa, pois
nenhum outro sistema trabalha com ele. Ao mesmo tempo, introduz os dois polos de
uma diferenca. Com o0 que se produz uma primeira limitacdo da contingéncia: sempre o
que se oponha ao antijuridico sera juridico, e vice-versa; e sempre que algo se afirme
como juridico ndo podera afirmar-se ao mesmo tempo como antijuridico, e vice-versa.

Segundo Villas Boas Filho:

ressaltando o carater binario do cédigo que baliza as opera¢des do sistema
juridico, Luhmann enfatiza que a idéia de justica ndo pode pretender ser um
terceiro valor no nivel da codificagdo. A idéia de justica opera no nivel da
programagdo condicional, gerando expectativas contraféticas, o que a torna
passivel de frustracdo (VILLAS BOAS FILHO, 2009, p. 146).

Portanto o direito positivo constitui-se como “programa”, as normas nao sao
nada além de programas. Para exemplificar: por assim estar programado em uma norma,
a candidatura de alguém com mais de 35 anos ao Senado € legal e de alguém abaixo
dessa idade, ilegal.

A presenca de codigos e de programas torna o sistema operacionalmente
fechado, mas cognitivamente aberto. N&o existem normas juridicas fora dele, mas seu
funcionamento, a reproducdo de seus elementos, vincula-se a acontecimentos externos
Ccuja averiguacao requer uma atividade cognitiva: o juiz que julga um crime ndo apenas
comprovara que existe uma regra juridica aplicavel que faz daquele fato, um fato tipico
e antijuridico (crime), mas também tera que comprovar que o fato ocorreu
materialmente e nas circunstancias previstas (isto ¢, “programadas") na norma.

Embora o codigo seja insubstituivel, sendo o elemento caracterizador da

autonomia do sistema, 0s programas podem ser substituidos por outros, quando as
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circunstancias se fizerem necessarias. Eles serdo substituidos nas instancias legislativas
que vdo dotar de contetdo as normas que criam.

Portanto, vé-se que, para Luhmann, o direito valido é aquele que é contingente,
que pode ser mudado, enquanto que fruto de uma decisdo ocorrida dentro do sistema
juridico e que pode ser modificada por uma decisdo posterior. O direito é contingente e
vale em razdo dessa contingéncia. Isso se explica pelo fato de que é o direito mesmo
que regula as condi¢des de sua propria modificacdo: até a alteragdo de normas € regida
por normas.

Essa contingéncia dos conteddos juridicos deriva do fato da validez ndo ser mais
que a permanente disponibilidade que o sistema possui sobre seus proprios elementos,
que é facilitada pelo funcionamento legitimador dos mecanismos institucionais, de
maneira que se generaliza o consenso pressuposto para tudo o que derive do
procedimento de criacdo e modificacdo dos contetdos juridicos.

Dai que para Luhmann, a questdo da “justica” tem a ver com os caracteres
estruturais do sistema que ndo sdao nenhum género de valoracdo moral de seus
contetidos (GARCIA AMADO, In: ARNAUD; LOPES JR., 2004, p. 338). A justica é
vista ndo na forma de uma teoria, mas como norma, ja que a ideia de justica requer uma
qualidade normativa (LUHMANN, 1993, p. 279). Isso significa que podem existir
sistemas juridicos injustos ou mais ou menos justos (LUHMANN, 1993, 279).

Assim,

A justica pode ser compreendida, do ponto de vista da teoria sistémica, como
complexidade adequada do sistema juridico (na perspectiva externa) ou como
consisténcia de suas decisdes (na perspectiva interna) (Luhmann, 1988: 26s.,
1981:388ss). Em conformidade com essa formulacéo, ela é concebida como
féormula-de-contingéncia do direito, referindo-se a "diferenga entre
indeterminabilidade e determinabilidade” (NEVES, In: SOUZA, 2001, p.
330).

Portanto, ndo é exagerado repetir que para Luhmann, o conceito de justica ndo é
um conceito univoco, mas a formula da contingéncia do subsistema juridico. Trata-se de
uma forma de conferir unidade ao direito, ao se constituir como a distin¢do dos lados do
codigo operativo do subsistema. E o modo pelo qual o subsistema juridico observa a
coeréncia das proprias decisoes.

A férmula da contingéncia ndo é uma regra legal, mas um programa dos

programas legais. Ndo é um principio interno ou externo a lei, mas um processo de



116

autobservacdo da unidade da lei na base desses programas. Trata-se de tornar as
decisOes consistentes mediante uma complexidade adequada (TEUBNER, 2008, p. 32).

Segundo Raffaele de Giorgi,

quanto mais relevante é o problema da consisténcia, mais a esfera de
cognicdo do direito se estende. A extensdo desta tarefa € o resultado da
evolucdo. O direito deve estar presente a si mesmo em todas as suas
operacOes, ou seja, em cada extensdo individual de sua relevancia e em cada
tratamento de eventos (DE GIORGI, 2006, p. 61).

A estratégia da justica "consiste en traducir la extrema complejidad del mundo
en complexidad interna relativa al sistema y, por tanto, en redefinir el problema
desviandolo hacia el interior” (DE GIORGI, 1998, p. 243).

Assim, a formula da contigéncia faz com que o sistema juridico se abra ao
entorno para buscar nosvos critérios de determinacdo que possam se tornar estruturas no
interior do sistema juridico (transformando a indeterminabilidade externa em
determinabilidade interna - complexidade em complexidade adequada do sistema).

Portanto, a justica em Luhmann se apresenta como complexidade adequada do
sistema juridico, ou, com outras palavras, como consisténcia interna diante da
complexidade externa. A complexidade adequada resulta da relacdo do sistema juridico
com o ambiente social. Tal complexidade interna s6 responde a exigéncia da justica, se
for compativel com a consisténcia interna do sistema no momento da tomada de
decisdo. (LUHMANN, 1993, p. 287).

Muitas vezes Luhmann é acusado de fazer uma leitura empobrecida do conceito
de justica, quando se interpretam suas licGes sobre a justica como sendo uma construgédo
de um processo comunicativo essencialmente legalista (processamento de informacoes
recebidas pelo sistema, convertendo-as em respostas simplificadas e padronizadas, de
forma mecénica e funcional). Entratanto, deve-se ter em conta que para Luhmann a
justica é uma consequéncia do adequado nivel de complexidade de um determinado
sistema social. Reducdo da complexidade, portanto, nao se traduz em prética legalista,
mas ao contrario, um sistema juridico altamente casuistico ndo possui elementos
suficientes para reduzir a complexidade externa. Assim, transformacdo de complexidade
em complexidade adqueada somente pode se operar na medida em que o sistema
juridico processa as informagdes advindas do seu ambiente, por meio de seu codigo
binario, mas reconstruindo a complexidade simplificada sob a forma de uma nova

complexidade. Para a teoria dos sistemas, a redugdo da complexidade gera nova
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complexidade. Por isso, ela se distancia de concepcdes legalistas que engessam o

sistema, impedindo a diferenciagdo interna:

Tanto mas eficaz sera el subsistema juridico, cuanto mayor sea el grado de
su diferenciacién interna. Sin embargo, tal proceso de diferenciacion que
supone um correlativo aumento de la complejidad, debe tener un limite que
impida su autodestruccion, como consecuencia de la sobrecarga de
prestaciones contradictorias requeridas por los otros subsistema. Ese limite
s gue nuestro autor vincula con la idea de ‘justicia’. Ella no remite ya a un
critério ético, sino a un criterio de ‘consistencia’ del sistema en relacion con
las decisiones que provee. (CARCOVA, 2007, p. 262)

Assim, a justica deve ser entendida ndo somente como formula de contingéncia,
ou Seja, como mecanismo capaz de permitir que o subsistema juridico lide com a
variacdo existente em seu ambiente, mas também como formula de consisténcia, que
Ihe permita manter um grau adequado de coeréncia na sua pratica decisoria. Dessa
forma a justica se comporta como um mecanismo duplo, capaz de regular os niveis de
complexidade externa e, a0 mesmo tempo o de consisténcia interna do sistema juridico.

Desde ja, portanto, pode-se afirmar que "garantir uma decisdo consistente, do
ponto de vista do sistema, significa coisa diferente de apurar a compatibilidade desta ou
daquela avaliacdo de mérito com um conjunto de valores” (PALOMBELA, 2005, p.
352). Desse modo, a justica em Luhmann ndo pode ser vista como virtude
(LUHMANN, 1993, p. 289).

A proposta de Luhmann, por outro lado se afasta também da teoria positivista de
Kelsen. Este autor propde uma organizacdo das normas juridicas huma representacao
piramidal normativa, constituida a partir de varios patamares sobrepostos, pressupondo
a exténcia de uma norma fundamental hipdtetica que passa a ser o fundamento de
validade de toda essa ordem. J& Luhmann e sua teoria da autopoiese ndo estdo
preocupados com o fundamento do direito, mas numa ordem sistémica de
autorganizacao circular.

Segundo Villas Bdas Filho,

a justica nesse sentido, diferentemente do que tradicionalmente ocorre no
ambito das teorias juridicas que a ela se referem, deixa de apresentar
quaisquer conotacOes valorativa e [...] passa a ser apenas um simbolo da
congruéncia da generalizacdo das expectativas normativas, 0 que a torna
intimamente relacionada a fungdo de estabilizacdo de expectativas
normativas desenvolvida pelo direito (VILLAS BOAS FILHO, 2009, 681).

Em outras palavras, pode-se dizer que a justica, como formula de contingéncia,
ndo pretende avaliar criticamente o sistema juridico para considera-lo adequado ou néo.

Para Luhmann, a justica esta intimamente ligada com a funcdo a ser exercida pelo
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sistema juridico, qual seja a generalizacdo congruente das expectativas normativas. A
capacidade heuristica da teoria de Luhmann se manifesta novamente aqui, de modo que
consegue explicar o problema da justica sem fugir da premissa da autorreferencialidade,
que constitui pressuposto fundamental de sua teoria. A justica seria um simbolo
intrassistémico, de determinagdo da congruéncia generalizada das expectativas
normativas. Admitir a existéncia de um valor superior ao subsistema juridico afetaria
sua autorreferéncia.

Por esse motivo que Luhmann afirma que a justica € autorreferencial no campo
da observacdo, ou seja, como programa condicional. Assim, a justica ndo ¢ analisada no
nivel de uma teoria, mas sim de uma norma que, enquanto tal, é passivel de frustragao, o
que acarreta, como consequéncia, a possibilidade de que existam, como ja se disse,
ordenamentos juridicos injustos ou mais ou menos justos, sem que, com isso, se
interfira na autopoeise do sistema, que opera no nivel do cddigo e portanto nao pode ser
justa ou injusta, mas licita ou ilicita (LUHMANN, 2004, p. 214).

Posta nesses termos, a justica visa conciliar complexidade do entorno sem
comprometimento da consisténcia do sistema (LUHMANN, 2004, p. 214). Serve como
forma de conjugar consisténcia sistémica e abertura cognitiva a complexidade do
entorno, evitando o solipsismo juridico.

Segundo Luhmann,

the formula for contingency is a scheme for the search of reasons or values,
which can become legally valid only in the form of programmes. Every
answer to whatever issue is addressed would then have to be found in the
legal system by mobilizing its recursivity. It cannot be added from outside.
(LUHMANN, 2004, p. 218).

Se a justica fosse considerada uma forma de se avaliar as operacdes do sistema,
0 direito ndo possuiria um codigo binario (“direito/ndo direito™) mas teria de
compatibiliza-lo com outro, o do "justo/injunto”, que faria cair por terra toda a teoria da
autopoiese e autorreferencialidade dos sistemas. Dessa forma, a justica, assim pensada,
ndo rompe com a concepgdo de autorreferencialidade, pois refere-se a mecanismo
interno ao proprio direito que lhe permite dar respostas consistentes as irritagcdes
provenientes de seu entorno.

Uma vez entendido que a justica ndo deve ser compreendida como um critério
ético, mas como complexidade adequada no que se refere a consisténcia das decisdes do

sistema, passa-se agora a analisar outro ponto da questdo da justica.
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De acordo com Marcelo Neves,

tal compreensdo sistémica cai no vazio se a "justica no sentido de uma
‘complexidade adequada’ do decidir consistente (id., ibid.: 225), que se
apresenta como uma férmula de contingéncia do sistema juridico, ndo é
relacionada ao principio da igualdade, que pressupde a froma-diferenca
‘igual/desigual’ e aponta para o tratamento igual dos desiguais e desigual dos
desiguais (id., ibid.,:110 ss. e 223 ss.). (NEVES, In: SOUZA, 2001, p. 330).

Assim, um dos aspectos da contingéncia refere-se a questdo do tratamento
igualitario de casos similares. No mesmo sentido, Carcova, dando continuidade a seu

raciocinio anteriormente exposto, diz que

El sistema no provee decisiones consistentes, cuando violenta el principio da
igualdad, es decir, cuando por qualquier operacion propria, precluye la
possibilidad ulterior de decidir, del mismo modo como ya ha decidido antes,
un caso de natureza similar. (CARCOVA, 2007, p. 262).

Passa-se, portanto, a tratar da justica como modelo normativo de avaliacdo do

tratamento consistente e adequadamente complexo da diferenca “igual/desigual”’.

5.4 Justica como modelo normativo de tratamento de casos iguais.

Pode-se se dizer que todas as teorias sobre a justica, em suas diferentes
matrizes e abordagens, tém um ponto em comum: a analise da “questdo acerca do
conceito e das funcgdes que o Principio Juridico da Igualdade assume para a legitimidade
do proprio direito nesta sociedade pluralista.” (GALUPPO, 2002, p. 15). Isso porque a
sociedade Moderna e o direito que lhe é inerente ndo admitem mais uma auto-
fundamentacédo baseada em recursos naturais ou metafisicos.

Entretanto, a partir desse ponto comum (do reconhecimento de se fundamentar
a justica a partir da analise do principio da igualdade), as abordagens séo heterogéneas,

podendo-se apresentar os seguintes questionamentos.’

" Expressdo usada por Neves (In: SOUZA, 2001, p. 330).

™ Sem duvida, no plano da teoria juridica contemporanea, o tema da justica evoca necessariamente o
debate norte-americano entre liberais e comunitaristas. “Embora a maior parte da literatura sobre este
debate se tenha produzido nos anos 80, a discussdo esta ja muito enraizada no tempo, podendo-se mesmo
ver um retomar da confrontacdo entre o formalismo kantiano e o romantismo hegeliano. Enquanto os
liberais se sentem herdeiros de Locke, Hobbes, Stuart Mill, Kant, os comunitaristas, tém as suas raizes no
aristotelismo, em Hegel e na tradicdo republicana da Renascenca (como por exemplo, Maquiavel ¢ "O
Principe", que mais ndo é do que um tratado politico onde se afirma que o governante deve subordinar a
sua conduta ao éxito politico).” (GONCALVES, 1998, p. 1). “Esse debate foi impulsionado e ganhou
contornos mais precisos a partir da critica comunitarista de Sandel (1982) ao modelo de justica liberal
concebido por Rawls (1990[1972]). Com o rétulo 'comunitarismo’, passou-se a referir, entdo, a autores os
mais discrepantes, destacando-se, além de Sandel, Charles Taylor, Alasdair Maclntyre e Michael Walzer;
com o rétulo 'liberalismo’, também a autores os mais diversos, sobressaindo-se, além de Rawls, Ronald
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De que igualdade se estd falando? Trata-se de uma igualdade de renda, de
posicao social, de direitos, de crencas religiosas, de costumes culturais? Como falar em
igualdade entre elementos diversos, que talvez ndo se prestem a uma comparagéo?

A teoria de Luhmann sobre a justica extrapola tanto a tese do universalismo de

valores, bem como do universalismo moral individualista.

Ela afirma-se enquanto sensivel a diferenca, sendo esta compreendida aqui
ndo apenas como diferenca de valores coletivos ou mesmo individuais, mas
também como diferenca de esferas de comunicacdo. (NEVES; In: SOUZA,
2001, p. 330)

Portanto, também para Luhmann, a justi¢a, enquanto formula de contingéncia,

identifica-se com a igualdade.

5.4.1 O principio da igualdade na perspectiva sistémica

Retomando a ideia inicial de que o principio da igualdade é um dos principios
historicamente apontados para desempenhar a tarefa de justificacdo do direito, passa-se,
entdo a analise do referido principio.

Para Luhmann, na modernidade, a igualdade é uma necessidade estrutural em
um sistema normativo como o juridico. Tratar igualmente aos que na realidade nao séo
iguais, constitui uma forma de reduzir a complexidade, gerando sele¢des e fazendo com
que toda igualdade seja fundamentada. Portanto, antes de se adentrar nas reflexdes
acerca das possibilidades de sua realizacdo, faz-se necessario esclarecer alguns pontos.

O primeiro deles refere-se ao equivoco de se compreender a afirmacdo da
igualdade como forma de escamotear as desigualdades sociais de fato entre os homens
(COMPARATO, 1993, p. 77). E preciso deixar claro que o principio refere-se sim a
formas de se neutralizar as desigualdades no ambito do exercicio dos direitos, ou seja,
ndo se trata de afirmar a igualdade de fato, mas sim de direito. Em outras palavras,
refere-se “ao tratamento isondmico que se obtém mediante a integracdo ou aceSSO
igualitario as instituigdes e aos procedimentos juridicos” (NEVES; In: SOUZA, 2001, p.
334).

A analise do principio da isonomia deve ser feita no contexto da sociedade

moderna qualificada por sua complexidade e heterogeneidade. Outro equivoco seria

Dworking, Thomas Nagel e Bruce Ackerman (cf. Honneth, 1995:7)”. (NEVES; In: SOUZA, 2001, p.
329-330).
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confundir igualdade juridica e homogeneidade da sociedade. “Ao contrario, a
complexidade e hetoregeneidade sociais sdo justamente os pressupostos de emergéncia
e concretizagdo do principio juridico da igualdade.” (NEVES; In: SOUZA, 2001, p.
334). E justamente a diversidade de valores religiosos, politicos, interesses pessoais, etc.
no mesmo espaco social politico é que torna necessaria a implementacao do principio da
igualdade. O principio da igualdade s6 se realiza e faz sentido se for no sentido de
respeitar as diferencas.

Inserindo o principio da igualdade na perspectiva sistémica, pode-se dizer que
ele se apresenta mediante a diferenca igual e desigual (ndo exatamente na perspectiva
aristotélica de que a igualdade consiste em dar tratamento igual para os iguais e desigual

aos 0s desiguais), mas a partir de uma releitura sua.

La forma de la igualdad ya no es mas el reconocimiento de las esencias de
acuerdo a similitudes y diferencias, sino la dinamizacion del sistema global
por medio de continua repeticion de pregunta: esto es igual o
desigual?(LUHMANN, 1993, p. 82)

Assim, Luhmann define a igualdade como um conceito formal (uma diferenca)

que depende de um outro lado, a desigualdade. Nas suas palavras:

La igualdade sin la desigualdad no tendria sentido: y viceversa. Lo igual
debe tratar-se como lo desigual, y lo desigual se debe tratar de manera
desigual. Si se enuncia um concepto normativo de igualdad, se llega a la
regla aristotélica do que lo igual debe tratar-se como igual y lo desigual
como desigual. Por lo tanto, se trata de un esquema de observacién que
sugiere el desarollo de normas y preferencias, pero que por si mismo no

determina la preferencia por la igualdad [...].(LUHMANN, 1993, p. 81)

Igualdade, portanto, é a formula da diferenga “igual/desigual”. E nesse sentido
¢ adaptavel aos mais diferentes tipos societarios, até mesmo as ‘sociedades
estratificadas” (LUHMANN, 1993, p. 82): “s6 quando a igualdade transforma-se de
uma forma em uma norma € que se pode compreender o papel especifico do principio
da igualdade da sociedade moderna.” (NEVES; In: SOUZA, 2001, p. 335).

A partir de esta posicién de forma se pode transformar la igualdad en
norma. El tratamiento de lo igual servird entonces como regla, a partir de la
cual son posibles las excepciones cuando la desigualdad de los casos sea
patente. El tratamiento de lo igual contiene en si mismo una razdn suficiente,
lo desigual, en cambio, requiere fundamentacion. La simetria de la forma
bilateral sera convertida en asimetria mediante el esquema:
regla/excepcion.(LUHMANN, 1993, p. 82)
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Luhmann adverte, entretanto, que ao tratar do da férmula da igualdade, deve-se
distiguir entre sua utilizacdo politica da sua utilizacdo juridica: "la politica exige que los
seres humanos sean tratados como iguales. El derecho exige que los casos sean los que
se traten como iguales” (LUHMANN, 1993, p. 82).

Traduzindo essa idéia para a linguagem kelseniana,

o principio da igualdade em sua dimensdo puramente juridica implicaria a
igualdade “perante” a lei, ao passo que o principio politico da igualdade
como contetido do preceito constitucional significaria igualdade na lei (cf.
KELSEN, 1960: 146 e 396). E, quando se discute sobre o principio
constitucional da isonomia como expressdo da justica no Estado Democratico
de Direito é a igualdade na lei que estd em questdo. O tema do debate é, em
primeiro lugar, a integracdo igualitaria dos homens (como pessoas) ao

ordenamento juridico; sd secundariamente, o tratamento igual de casos e
situac@es juridicas. (NEVES; In: SOUZA, 2001, p. 336).

Essa nogao de integragdo “procedimental igualitaria”, portanto, deve ser vista a
partir de duas perspectivas.

De uma lado, refere-se “a neutralizagdo de desigualdades faticas na
consideracao juridica de individuos e grupos” (NEVES; In: SOUZA, 2001, p. 336). Por
outro exige que “na esfera publica pluralista tenha-se desenvolvido a idéia de que as
diferengas sejam reciprocas e simetricamente respeitadas” (NEVES; In: SOUZA, 2001,
p. 336)

Para tanto, é necessario que o sistema juridico contemple procedimentos
capazes de permitir o convivio dos diferentes, possibilitando-lhes um tratamento
juridico isonémico™. Ou seja, se os sistemas juridico e politico procedem a uma
distribuicdo desigual de oportunidades e encargos, ndo ha mais como falar em uma
esfera pluralista.

J& a questdo da igualdade da decisdo juridica para a mesma questdo, aplicada
igualmente a todos os casos, exige que todo tratamento desigual seja fundamentado.

Com suas palavras, Luhmann explica que:

El tratamiento de lo igual servira como regla, a partir de la cual son posibles
las exepciones cuando la desigualdad de los casos sea patente. El
tratamiento de lo igual contiene en si mismo una razon suficiente; lo
desigual, en cambio, requiere fundamentacion. La simetria de la forma
bilateral ser& convertida en asimetria mediante el esquema: regla/excepcion.
(LUHMANN, 1993, p. 81-82)

> “E nessa perspectiva que cabe uma releitura da concepgdo de Dworkin do direito ‘fundamental’ de
igual respeito e consideragdo (DWORKIN, 19912 180 ss. E 272 ss). Dworkin concebe-o como ‘direito
natural’ (CF., por exemplo, 1991% 182)”. (NEVES, 2001, p. 337). Neves critica essa concepgao, por
cometer o equivoco de confundir o “direito a ser tratado como igual” com o “direito a igual tratamento”
que seria derivado.
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A igualdade deve ser vista como um elemento formal que significa apenas
regularidade e consisténcia (LUHMANN, 2004, p. 217). Deve ser vista como um
principio que se autofundamenta, consistindo no tratamento igualitario e consistente dos
casos juridicos, o que, expressa a propria estrutura do programa condicional ao qual se
volta: “dado o fato ‘x’, ‘y’ ¢ legal”. Ou seja, tal como ressalta Luhmann, “a justica
torna-se agora a implementacdo uniforme do direito, por causa de sua vigéncia” (1983,
v. 2, 1983, p. 87).

Nas palavras de Luhmann

ndo se trata mais da igualdade em termos de desempenho no bem e no mal
(baseada na reciprocidade ou na retaliagdo), mas da igualdade na aplicacdo de
premissas especificas da decisdo, apesar da mudanca de outras circunstancias
no contexto dos papéis (agora ja ‘irrelevantes’). Com isso, abdica-se da
equidade concreta da compensacdo implicita na interacdo individual.
Igualdade perante a lei especificacdo e aplicacdo universal de critérios para a
decisdo 'sem consideracao da pessoa’' (LUHMANN, 1983, v. 2, p. 87)

A igualdade, como um principio de racionalizacdo do direito, exigindo o
tratamento igualitdrio dos casos juridicos, viabiliza a generalizacdo das decisdes
juridicas, validando internamente o sistema. E por essa razio que a igualdade contribui
para a garantia de consisténcia interna, por parte do direito. E é essa consisténcia que

exprime a correcdo ou a justi¢a do subsistema juridico.

5.5 A justica como igualdade. A pretensdo de universalidade da Justica.

Luhmann entende que a justica como igualdade tem a pretensdo de
universalidade, mas ndo numa perspectiva a-histérica, e sim com relacdo ao acesso

generalizado de individuos e grupos ao direito.

Isso exige, é verdade, a neutralizacdo das desigualdades sociais,
especialmente aquelas de natureza econ6mica e politica, no plano do
exercicio dos direitos estabelecidos como fundamentais. E quando essas
desigualdades em si mesmas sdo obstaculos ao exercicio dos direitos bésicos
e favorecem o privilégio juridico das minorias, justiciam-se 0s mecanismos
compensatérios que se expressam nos direitos sociais e, mesmo,
discriminacbes inversas em forma de programas que criam vantagens
competitivas. (NEVES; In: 2001, p. 340).

O universalismo da justica, perguntariam o0s comunitaristas, ndo implica,
entretanto, na “igualdade como ideologia que esconde as diferengas fundamentais entre

grupos étnicos e culturais, cada um deles com seus proprios valores?” (NEVES; In:
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SOUZA, 2001, p. 340) Né&o se deveria, ao contrario, buscar legitimar o direito e a
politica a partir de um relativismo particularista, levando-se em conta os valores de cada
grupo como fundamento de validade da ordem juridico-politica?

Segundo Marcelo Neves, “uma elevacao de valores grupais, [...] a critério de
legitimacdo ultima da ordem politico-juridica, impede qualquer possibilidade de critica
conseqiiente a regimes totalitarios de base étnica ou nacionalista.”’® (In: SOUZA, 2001,
p. 340).

A concepcdo da justica como dimensdo universalizante do principio da
igualdade implica, portanto, o universalismo da cidadania e pressupfe a inclusao
generalizada no sistema juridico-politico, exigindo o tratamento adequado da
relatividade e da diferenca de valores. Trata-se, portanto, de um universalismo relativo
(ndo no sentido do “relativismo étnico ou ¢ético”) que admite o acesso igualitario das
pluralidades valorativas e identidades étnicas aos diversos procedimentos juridico-
politico existentes na sociedade.

Segundo Marcelo Neves,

a justica como igualdade s6 esta assegurada se se impdem restricdes efetivas
aos grupos que, baseados em identidade étnica ou em valores ético-religiosos,
pretendam destruir a propria ordem normativa que fundamenta o
universalismo inerente a igualdade de tratamento e de acesso juridico-politico
dos diferentes grupos. O universalismo da diferenga sé se afirma, portanto,
como universalismo da igualdade (NEVES; In: SOUZA, 2001, p. 343).

Entretanto, na concepc¢do luhmanianna, a justica como igualdade, enquanto
sensivel a diferenca, ndo se resume em respeitar apenas a diversidade de valores
coletivos ou mesmo individuais, mas é sensivel também a diferenca de esferas de
comunicagéo.

Conforme mencionado no inicio do capitulo, a sociedade moderna,
caracterizada por sua complexidade, diferencia-se em diversas esferas de comunicacao,

com seus cadigos proprios de linguagem. Ou seja, cada subsistema social (economia,

"® Reforca a ideia dizendo que “[...] a concepgdo comunitarista, na sociedade global, supercomplexa e
culturalmente heterogénea de hoje, mostra-se profundamente inadequada. Nao apenas entre as diversas
fronteiras estatais destaca-se uma forte diversidade de valores e etnias, mas também no &mbito do
territorio de cada Estado estdo presentes os mais diversos valores grupais, que, em regra, encontram-se
em relacdo de conflito”. Isso “impede uma andlise consistente ¢ um tratamento adequado dos problemas
estruturais da sociedade global de hoje, relacionando-se, no plano da préatica politica, com formas de
nacionalismos étnicos e fundamentalismos religiosos que sdo incompativeis com o estado democratico de
direito. [...] O fato é que, sem a universlidade da cidadania, isto é, sem a inclusdo generalizada de
individuos e grupos no sistema juridico-politico, as diferengas étnicas e culturais degeneram em conflitos
destrutivos entre os diversos grupos”. (NEVES, 2001, pp. 340-341).
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politica, religido, ciéncia, arte, etc) possuem seus préprios codigos e programas de uma
esfera de comunicagdo. Para que haja o respeito ao tratamento igual/desigual entre eles,
é imperativo que seus codigos ndo se imponham, diretamente, a outra esfera de
comunicacgdo. Exige-se que “‘o ponto central da racionalidade interna de um setor social
autbnomo, como pesquisa, satde, educacdo, ndo deve ser substituido pela racionalidade
econdomica’ ”(TEUBNER, 1998, p. 21 s.; apud NEVES; In: SOUZA, 2001, p. 344).

Ou seja,

a justica como igualdade complexa pressupde e exige o reconhecimento da
pluralidade discursiva e das complexidades sistémicas da sociedade global de
hoje, implicando o respeito & autonomia das esferas discursivas ou dos
sistemas de comunicacdo (NEVES; In: SOUZA, 2001, p. 344)
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6 CONCLUSAO

A obra de Niklas Luhmann se insere num contexto analitico muito amplo,
podendo ser considerada, portanto, sob diversos angulos: sociologia geral e do direito,
teoria da comunicacéo, da evolucdo social, etc. E um pensamento multifacetado que,
sem duvida, reflete a complexidade da sociedade que pretende observar e descrever.
Sendo assim, ao se querer adentrar nesse universo nao foi possivel prescindir da analise
de diversas perspectivas sociologicas de que parte o autor para formar o aparato tedrico-
metodoldgico de sua construcao doutrinaria.

Além disso, para delinear o tema central do trabalho, foi preciso também
incursionar pontualmente no pensamento do autor sobre temas correlatos, visto que 0s
mesmos sdo fundamentais para uma compreensao mais proficua e correta do fenémeno
juridico. Isso quer dizer que ndo houve como avancar no ambito do direito sem antes
passar pelos caminhos percorridos pelo autor a fim de explicar um fenbmeno muito
mais complexo: a sociedade.

Diante disso, é possivel dizer que o tema deste trabalho (as implicacdes da
assuncdo do paradoxo da autorreferéncia no sistema juridico: legitimidade, regulacao e
0 problema da justica) representa uma dentre as varias possibilidades de atingir esse
universo. Nao obstante ndo ser a unica forma de alcanca-lo, a escolha se deve ao grau de
importancia que o tema atinge no ambito de sua teoria e também & importancia dada a
ela em diversos outros enfoques teoricos.

O conceito de autopoiese é central para a conceituacao do direito em Luhmann e
foi fundamental para o encaminhamento das questdes que acompanham as analises
relativas & compreensdo do direito como sendo um sistema autorreferencial. Para a
correta compreensdo de tal conceito, foi refeito o caminho percorrido por Luhmann, a
partir da biologia até as ciéncias sociais.

Assim, o trabalho procurou analisar o conceito de autorreferéncia e suas
implicagdes para o direito moderno.

Em momentos oportunos, fez-se necessario, para problematizar o pensamento de
Luhmann, recorrer a interlocu¢cbes com outros autores, servindo de bases para se
questionar a viabilidade das saidas encontradas por ele para explicar suas propostas.

Luhmann busca explorar o modo como na sociedade moderna, altamente

diferenciada em subsistemas funcionais, € possivel pensar numa interrelacdo entre eles,
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partindo-se da hipdtese de que eles ndo podem ser influenciados diretamente uns pelos
outros. Nesse contexto, a pergunta recorrente a todo instante é: qual o papel do direito
nessa sociedade?

Para o correto desenvolvimento da tese, foi necessario rever todos os aspectos da
teoria, inclusive no que se refere ao sistema social global, até porque a andlise realizada
por Luhmann no que tange ao direito mantém uma ligagdo estreita com suas analises
acerca da sociedade como um todo, uma vez que se pode afirmar que a sociologia
juridica de Luhmann consistiria basicamente na aplicacdo de todo o aparato tedrico-
metodologico de sua teoria da sociedade ao estudo de um subsistema especifico que no
caso é o direito.

Somente com a diferenciagdo funcional da sociedade moderna e a explosao que
ela causa nas visbes globais de mundo que sdo caracteristicas das sociedades
tradicionais é que o direito ird se deparar com uma superproducao de possibilidades que
como se desenvolveu no inicio do capitulo 4, tornou premente a busca de novas
solucdes.

O enquadramento juridico normativo que a questdo suscita resulta tanto da
dificuldade de se equacionar a multiplicidade dos fatores nela intervenientes, quanto da
sua reciproca interconexdo. Junte-se a isso a produtiva dificuldade de ndo haver
correntes absolutas na compreensdo do problema a permitir com que se multipliquem os
espacos tedricos onde € possivel construir modelos explicativos e compreensivos do
tema proposto.

A opcdo por Luhmann, como referencial tedrico, portanto, permite que se
analise 0 que é "comum", a partir de nova perspectiva. O pensamento de Luhmann é
inovador, multifacetado e, por isso, complexo, assim como a sociedade que ele procura
observar e descrever. Em decorréncia dessa complexidade epistemolodgica, acusada por
alguns de heterodoxa, foi preciso escolher um ponto como via de acesso a esse universo
de conceitos. O ponto escolhido’’ foi o problema da justica. Entretanto, esse ponto ndo
pode ser entendido, sem antes se entender 0s pressupostos que o informam. Estando
estes ligados a questdo da andlise dos fundamentos de validade do direito (legitimidade)
e da capacidade de regulacdo social do mesmo, o que, do ponto de vista de Luhmann,
tem de ser analisado a partir da assuncdo do paradoxo da autorreferéncia, tem se a
sensacdo de que a porta de entrada para a teoria de Luhmann constitui-se, a0 mesmo

tampo, na saida.

" Inclusive para adequar o trabalho & 4rea, bem como & linha de pesquisa do programa de p6s-graduagéo.
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Portanto, a escolha do tema € uma das possiveis escolhas para se adentrar no
universo luhmanniano, mas ndo a Unica forma de atingi-lo. O tema da justica, implicada
com o conceito de autorreferencialidade que por sua vez tornam delicadas as questoes
de legitimacao e regulacédo do direito na sociedade complexa, reflete que a prdpria teoria
de Luhmann, enquanto ciéncia, tem que dar conta também das suas premissas. O
proprio Luhmann concebe a teoria como uma espécie de reducdo da complexidade,
mediante a selecdo de possibilidades, sem excluir outras.

Se se € levado a concluir que a legitimacdo do direito terd de ser produto do
préprio sistema e ndo ser dada a partir de fora, ndo entendendo ser o consenso ou a
conformidade com valores morais compartilnados pelo discurso o que legitime uma
decisdo juridica, mas, sim, o funcionamento normal dos mecanismos internos do
sistema 0 que acarreta para suas atuacGes reconhecimento social necessario, decisdo
legitima sera aquela que goza de um consenso inferido do funcionamento institucional
através do procedimento.

No entanto, se contrariamente, considera-se que na sociedade, além da
legitimidade formal, que se confunde com a mera legalidade, deve-se buscar uma
legitimidade material em instancias legitimadoras, como as da moral, da ética ou do
direito natural, decisdo legitima sera aquela que atender a pressupostos dessa natureza,
ainda que seja muito dificil obter hegemonia e consenso nessas instancias.

Assim sendo, tudo ndo passa de uma opcdo por enfoques teoricos.

Ainda que sujeita a criticas, ndo se pode negar que sua postura proporciona um
rico debate sobre o direito e, de forma mais ampla, da sociedade. Ademais, as criticas
mais freqlientes que recebe sdo, na sua maioria, de cunho ideoldgico e ndo cientifico,
atribuindo-lhe a marca do conservadorismo.

Talvez o mais prudente a fazer, ainda que com as ressalvas pertinentes, é refletir
profundamente sobre seu pensamento que, a0 que parece, esta a prosseguir seu curso,

longe de ser dado como concluido.
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