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Direito, siléncio e corrup¢ao: um didlogo com Niklas Luhmann e
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Resumo: A observagdo da experiéncia brasileira de corrupcdo na politica questiona os
pressupostos sociolégicos sob os quais o direito pode interferir nos processos politicos
decisorios corruptos. O direito apenas cria procedimentos que ambientalizam o sistema
politico, permitindo a politica "auto-organizar-se" através de um cdlculo de risco. A
autonomia autopoiética do direito e da politica impede a descricdo de um sistema de
controle linear de corrupc¢io, mas possibilita observar um potencial do direito em definir
procedimentos capazes de garantir a transparéncia das motivagdes exteriores as decisdes
politicas. A experi€ncia brasileira de corrup¢do no sistema politico submeteu a
comunicacdo politica a um paradoxo (siléncio/fala politica), cuja assimetrizagdo exige a
indicacdo de um terceiro valor criativo. Esse terceiro valor € um projeto aberto de futuro,
que oportuniza repensar o projeto politico da modernidade a partir do modelo de
democracia deliberativa de Habermas.
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1 Introducao

Diante das amostras de corrup¢do generalizada na Politica brasileira, pode-se
questionar as condi¢des socioldgicas do direito no corrompimento da corrup¢do. Mas a
pergunta "como o direito pode corromper a corrup¢ao?" pressupoe a assimilacdo prévia das
formas através das quais ela ocorre na sociedade. E uma teorizacdo simplificada da
corrup¢do acabaria apenas reproduzindo artificialmente algumas operacdes corruptas e
entdo as solugdes virlam automaticamente pelas conhecidas respostas igualmente
simplificadas: maior controle e fiscalizagcdo sobre os partidos politicos, aumento das
punicdes, reforma politica, substituicdo das fontes privadas de financiamento dos partidos
por financiamentos do Estado e etc.

Esta exposicao sobre a corrupcao nio pretende continuar nesses esforcos. Qualquer
pergunta a respeito da corrup¢do responderd muito sobre o observador que a responde, mas
quase nada sobre a corrupc¢do. O risco da observacdo se tornar a visdo de um "super-



homem" metafisico e com uma "vontade de poténcia" tdo motivadora quanto as motivagoes
da corrup¢do exigem um posicionamento espistemolégico diferenciado. Mas o outro lado
da "vontade de poténcia" € o niilismo (Nietzsche, 1966), ¢ o siléncio diante da
insustentabilidade dos valores (morais, éticos, ideoldgicos, politicos) que ndo se poderia
prescindir para os proprios posicionamentos da observacao.

A corrupcio generalizada no Partido dos Trabalhadores obriga os intelectuais de
esquerda a conhecerem o niilismo nietzscheniano, isto é, o vazio de sentido quando as
premissas de seus posicionamentos diante da sociedade revelam-se paradoxalmente
imprescindiveis e insustentdveis. O resultado dessa experiéncia incorporada (Merleau-
Ponty, 2003, p. 132) de corrupcdo generalizada € o siléncio e a procura desesperada por
diferenciacdes capazes de garantir o sentido daquilo que foi corrompido. Assim como os
procedimentos de punicdo dos culpados diferenciam os culpados dos inocentes, a
manutencdo do posicionamento politico da esquerda pressupde uma diferenciacdo entre
membros corruptos-culpados e corretos-inocentes. Através desses procedimentos de
diferenciacdo, baseados em nomes e em pessoas, o sistema partiddrio resolve seus
problemas e a "vontade de poténcia" pode entdo se redistribuir entre os partidos existentes.

Entre o paradoxo da fala politica e do siléncio, ou da "vontade de poténcia" e do
niilismo ideolégico-partidario, o que cai como pressuposto € um sistema de complexidade
auto-estruturada que ja dispde de mecanismos que garantem a imunizacdo diante de
interferéncias externas. A "blindagem" da economia diante da corrupcdo no partido do
governo € um exemplo dessa autonomia conquistada pelo sistema politico e é nesse
contexto de auto-organizacao sistémica que, entao, pode-se fazer a pergunta: como o direito
pode corromper a corrupg¢ao?

Nesse sentido, os objetivos desta pesquisa sdo: a) descrever as formas através das
quais torna-se possivel observar a corrupcdo; b) descrever as condi¢des socioldgicas do
direito na observacao da corrupcdo; ¢) indicar como o direito pode ser utilizado como um
mecanismo de produgdo de interferéncias nas operagdes sistémicas de corrup¢do e d)
descrever as prescricoes da democracia deliberativa de Habermas como possibilidade
latente oportunizada pelo paradoxo (siléncio/fala politica) na experiéncia brasileira de
corrupcdo. Os primeiros trés objetivos serdo trabalhados sob a perspectiva sistemista de
Niklas Luhmann e as prescricdes da democracia deliberativa serdo trabalhadas na
perspectiva da acdo comunicativa de Jiirgen Habermas.

2 A corrupcao na forma de comunicacao

O sentido da corrup¢ao aparece na histéria em um contexto de diferenca entre
perfeicdo e imperfeicdo. A perspectiva aberta por esse sentido entdo se tecnizou na forma
natural/corrupto. SO assim a natureza pdde ser ligada a idéia de perfeicdo, onde apenas o
homem poderia ser corrupto. Essa perspectiva de sentido da corrupcdo, que pode ser
nitidamente observada desde o "mundo das idéias" de Platdo até as teorias politicas do



século XVIII, é o que possibilita a qualquer pessoa atribuir responsabilidade por atos
corruptos (ndo naturais) a quem age corrompendo a "natureza das coisas".

Esse sentido da corrupcdo como diferenga do natural ainda pode ser verificado
empiricamente na sociedade contemporanea. Os juizos morais, €ticos e religiosos a respeito
da corrupg¢ao trabalham com essa tecnizacdo natural(perfeito)/corrupto. Mas na sociedade
funcionalmente diferenciada, a percepcdo da corrup¢do torna-se problemdtica na medida
em que um mesmo evento social pode ser qualificado ou ndo de corrup¢io, conforme o
contexto a partir do qual ele é observado. Heidenheimer (1970) tentou resolver esse
problema criando categorias analdgicas. Peters e Welch (1978) utilizaram as categorias de
Heidenheimer na forma de cendrios em investigacdes empiricas. Mas os resultados dessas
analises, centrados em individuos, ficaram limitados a ambivaléncia da moralidade e da
coincidéncia entre norma juridica e norma moral. Basta observar que cada "méfia" possui a
sua propria moral de "ajuda ao préximo" e entdo sequer a moral ou a ética pode servir
como critério de distin¢do entre o corrupto e o perfeito.

Outra perspectiva de pesquisas sobre corrup¢do surgiu a partir das andlises de riscos
para investimentos, onde a corrupcao era considerada como fator importante na escolha dos
investimentos (Speck, 2000, p. 20). Uma andlise portanto econdmica da corrup¢ao foi a que
tornou possivel a abstracdo dos juizos individuais sobre cendrios corruptos. Os famosos
indicadores de percepcdo da corrup¢ao (IPCorr), da Transparency International
(www.transparency.org), sdo os que reinem varios indices para a formagao de indicadores
disponiveis a mensuragdo da corrup¢do em diversos paises. O Brasil sedia uma
representacdo da TI desde 2000 (www.transparencia.org.br) e os resultados positivos
podem ser observados, por exemplo, no acesso de informagdes sobre os processos de
licitagdo no ambito do Estado de Santa Catarina (www.licitassist.org.br).

A partir dessa definicdo de indicadores € que se tornou possivel a criacdo de
ferramentas para intervencOes estratégicas nas diversas formas de corrup¢do. Sdo os
indicadores que possibilitam criar mecanismos de motivacdo e monitoramento de
resultados acerca das interven¢des. O Banco Mundial, por exemplo, desde 1996 integrou
em suas linhas de ac¢do o controle da "institutional dysfunction" (World Bank, 2000, p. 4),
para coibir "the abuse of public office for private gain". Nesse contexto, pode-se observar a
corrup¢do ainda ligada a acdes de pessoas (agentes) em um contexto de sistemas de
governanca global, regional e local. A corrupgdo, ali, € um problema de eficiéncia
econOmica, oportunizada por falhas (pobreza, analfabetismo, desigualdade social,
legislacdo eleitoral, licitacOes e atribuigdes dos Tribunais de Contas) em sistemas de
governanca e que, por isso, devem ser identificados e consertados.

Mas uma perspectiva juridica a respeito da corrup¢do exige um maior grau de
complexidade. A diferenciagdo funcional do direito em relagdo a moral e a outros contextos
socioldgicos de observacdo provocou a substituicio do direito natural por um direito
positivo (Luhmann, 1983). A positividade do direito entdo garantiu a imunidade do direito
diante de consideracdes exteriores ao direito. A referéncia a partir da qual uma conduta
poderia ser julgada como licita ou ilicita ndo era mais um direito natural pressuposto nos
considerandos das decisdes juridicas e a conduta contrdria ao direito natural ndo poderia
mais ser caracterizada como corrupta, se nao proibida pelo direito positivo.



A corrupgdo, que pode ser vista como um problema de governanca, pode também
ser observada como um problema moral, ético e religioso. Mas s interessard ao direito,
face a sua positividade, a corrup¢do que for objeto de norma juridica, isto €, a corrup¢ao
descrita como suporte fatico de norma juridica. Assim, as expectativas sociais de puni¢dao
dos corruptos podem ser satisfeitas na medida em que a conduta corrupta estiver tipificada
na legislacdo penal e etc. Em outras palavras, se a conduta do suposto corrupto nio tipificar
peculato, concussao, corrup¢do passiva ou prevaricacao, essa conduta nao interessa para o
direito. A observacdo juridica da corrup¢do até pode ser ampliada se uma decisdo buscar a
referéncia nas formulas "funcao publica", onde entdo a conduta corrupta pode ser indicada
como uma "disfun¢do publica" (Waldo, 2002); como também nas férmulas "interesse
publico", "desvio de poder" "desvio de finalidade do ato administrativo", "bem comum" e
etc. Mas mesmo assim, uma decisdo juridica — ao menos na tradi¢do neo-kantiana do direito
— parece nao conseguir transpassar o simples cédlculo comparativo entre o conteido
normativo (dever ser) do direito, o conteddo factual da conduta moralmente corrupta de
pessoas (ser) e o resultado desse cdlculo. Um cdlculo portanto programado
condicionalmente que, do ponto de vista da politica, € o que permite um outro célculo: o do
risco na gestdo de capitais simbdlicos, como a reputacdo, seriedade, heroismo e outros
simbolos de valor que influenciam a opinido publica a respeito dos seus politicos.

Como se vé — e qualquer um pode, com razao, julgar essa simplificagdo juridica
como um reducionismo — o direito simplifica a complexidade socioldgica dos eventos para
tornar possivel uma decisdo juridica. As operacdes juridicas (decisdes) estdo obrigadas a
essa "filtragem da realidade", porque de outro modo seriam decisdes impossiveis ou nao
juridicas. A diferenciacdo funcional do direito, conquistada através da sua positividade, € o
que permite a uma decisdo juridica ser uma decisdo que decide com referéncia a diferenca
entre direito e ndo direito, garantindo assim uma autonomia operacional que produz a
propria identidade dessa decisdo como decisao funcionalmente diferenciada (Luhmann,
2002). E é o que permite também, simultaneamente, aos outros sistemas planejarem suas
proprias operagdes. A positividade do direito € o que permite aos demais sistemas da
sociedade terem o sentido do futuro. Mas essa simultaneidade ndo significa sincronizacao
entre direito, politica, economia, ciéncia, educacdo e etc.: simultaneidade significa
incontrolabilidade (Luhmann, 2002, p. 354).

O simultineo € incontroldvel porque, em uma perspectiva temporal
(passado/futuro), o controle pressupde uma comparacdo entre o presente € o passado: na
simultaneidade, essa comparacdo se torna impossivel; e em uma perspectiva objetiva
(sistema/ambiente), ja se pode supor que ndo ha controle que nao seja controlado e isso &,
paradoxalmente, o que permite uma decisdo juridica sobre decisdes politicas, econdmicas,
cientificas, morais, éticas e etc., sem o risco dessa decis@o juridica deixar de ser juridica
para ser politica, econdmica, cientifica, moral, ética e etc. Por isso, para um relacionamento
sist€émico entre a corrupcao e o sistema juridico, a observagdo precisa ir além das condutas
de pessoas corruptas. Precisa observar a corrup¢do como um evento desvinculado
linearmente das condutas de pessoas. Precisa observar a corrup¢ido como comunicagio. E
desse ponto de vista (comunicativo), portanto, que se torna possivel observar observacoes
(Luhmann & De Giorgi, 2003), ou seja, observar como a observacdo de primeira ordem
resolve os paradoxos da sua propria observacao (Rocha, 1997).



A partir desse posicionamento pragmatico-sist€émico (Rocha, 2001), pode-se
observar que tanto as definicdes geografica-espaciais do direito (cartesiana), como uma
localizagao institucional (normativa neo-kantiana), perdem o sentido. A corrup¢ao também
perde o sentido de uma disfuncdo institucional ou geogréfica. O direito e a corrupcdo
passam a poder ser observados como formas de comunicacdo da sociedade que, por isso,
podem estar em todo o tempo e lugar, disponiveis as decisdes de qualquer sistema de
organizacdo ou de consciéncia. E os seus limites passam a ser limites tdo-somente de
sentido. Em outras palavras, o direito ndo estd mais s6 na figura do Estado, mas em
qualquer decisdo que decide com referéncia ao cdédigo direito/ndo direito, segundo a
adjudicagdo dos eventos do ambiente nesse codigo a partir de um programa condicional do
tipo "se isso, entdo isto". E a corrup¢do, em qualquer decisao que decide com referéncia a
um cddigo estranho ao contexto da decisdo. Essas observacdes cabem também a economia,
a politica, a ciéncia, a religido, a moral e a todos os demais sistemas autopoiéticos da
sociedade. O que diferencia um sistema da sociedade dos demais ndo é mais sua
localizagdo geografica ou institucional, mas sim o sentido autogerado, como propriedade
emergente (autopoiética), por suas proprias operacoes. A onipresenga dos sistemas entao se
desvela a partir da diferenca: qualquer um pode, no ambiente da sociedade, participar
comunicativamente de qualquer um dos sistemas da sociedade e, por isso, inclusive
corrompé-los.

Cada sistema da sociedade disponibiliza aos demais sistemas uma estruturagdo da
complexidade, isto €, uma reducdo da complexidade que, paradoxalmente, produz uma
complexidade prdpria, estruturada em uma forma bindria (c6digo operacional). Assim,
enquanto o direito estrutura a complexidade do ambiente social na forma direito/ndo
direito, a politica também se autonomiza em uma forma fechada paradoxalmente em dois
lados, com valores auto-excludentes: situacdo/oposicdo. Na economia, a diferenca entre
pagamento/ndo pagamento é o que da sentido as operagdes econdmicas e cada sistema da
sociedade existe porque suas proprias operacdes sdo realizadas a partir de uma base auto-
referencial binariamente codificada (Luhmann, 1998).

Para um observador, portanto, os sistemas sociais estdo onipresentes na sociedade.
As estruturas dos sistemas sociais, que reduzem a complexidade produzindo uma
complexidade prépria, estdo disponiveis a qualquer pessoa. Por isso qualquer pessoa pode
decidir entre cometer um pecado ou salvar sua alma (religido), a julgar a conduta dos outros
como boa ou ma (moral), a decidir respeitar a lei (direito), a influenciar os outros (politica),
a decidir sobre os seus investimentos (economia) e a decidir sobre a veracidade ou a
falsidade de suas percepcoes (ciéncia). E — o que interessa — qualquer pessoa pode tentar
vencer a complexidade, calculando os impactos extra-sist€émicos de sua decisdo. Assim, do
ambiente, qualquer um pode decidir pelo lucro (economia) e observar se essa decisao €, ao
mesmo tempo, juridica, politica, ética, ecoldgica e etc.

E nessa perspectiva de complexidade sistémica, portanto, que se passa a descrever a
corrup¢ao nao como condutas corruptas, mas na forma de decisoes.




3 Direito e corrupg¢ao na forma de decisdes

Decisdes sdo selecoes. Cada decisdo seleciona uma alternativa em detrimento de
varias outras. Uma decisdo precisa, como condicdo de sua possibilidade, codificar
binariamente um problema na forma de duas alternativas tautoldgicas (sim/ndo, isso/aquilo,
pagar/ndo pagar e etc.). Em outras palavras, para que uma decisao seja possivel, ela precisa
codificar o evento sob o qual ela vai decidir sob apenas duas alternativas (codificagao
bindria) e seqiiencializar essa codificacio em uma estrutura que pode ser denominada
procedimento ou programagao (por exemplo a legislacdo, no caso do direito). Para decidir
sobre a solu¢do de um problema, a decis@o precisa decidir entre vdrias alternativas para que
s6 fiquem duas auto-excludentes (codificagdo bindria). S6 entdo uma decisdo pode decidir
sobre essas duas alternativas e a alternativa selecionada fard parte de uma das alternativas
em uma outra decisdo futura sobre outras alternativas.

Se o contexto da decisdao é um contexto politico (situagdo/oposi¢do), a corrupcao
pode ser observada como uma ndo correspondéncia entre a decisdo e o c6digo operacional
do contexto da decis@o (Simioni, 2006, p. 177). Em outras palavras, uma decisdo politica s6
¢ politica na medida em que codifica um evento do ambiente na diferenca entre
situac@o/oposi¢ao, conforme a orientagdo a opinido publica. Se uma decisao politica decide
sobre um evento do ambiente com base em outros cddigos (por exemplo, lucro/prejuizo,
amigo/inimigo, poder/sujeicao e etc.), a decisdo deixa de ser politica para ser outro tipo de
decisdo. Por isso que, do ponto de vista interno de um sistema social, hd diversas formas de
corrup¢do: corrupgao politica, econdmica, juridica, familiar e etc. Em todos os casos,
contudo, a caracteristica que garante a unidade (identidade) da corrupg¢do € a decisdo. Toda
corrup¢ao € uma corrup¢ao de decisdes. A corrup¢do € comunicada a sociedade através de
decisdes. A identidade da corrupgdo, portanto, pode ser encontrada ndo apenas no contexto
institucional onde ela aparece (Congresso Nacional, Poder Judicidrio, Governo, escolas,
bancos, empresas ou outras organizacdes), mas também nas operacdes de qualquer sistema
de organizacdo que atualiza o primado funcional de sistemas sociais, isto €, qualquer
sistema que produz decisoes.

Pode-se entdo observar corrupcao quando uma instancia de decisdo competente para
produzir operagdes de um sistema efetua essas operacdes com base no cédigo operacional
de outro sistema (Simioni, 2006, p. 178). Em outras palavras, ocorre corrup¢do quando uma
decisdao politica, por exemplo, decide um caso sob critérios extrapoliticos (juridicos,
econOmicos, ecoldgicos, religiosos, éticos, cientificos, educativos...). Ou mais
concretamente, quando uma decisdo politica, ao invés de adjudicar os eventos do ambiente
sob a forma situacdo/oposicdo, adjudica-os sob outra forma, como por exemplo
lucro/prejuizo (economia), direito/ndo direito (direito), verdadeiro/falso (ciéncia), bom/mal
(moral) e etc. O cédigo operacional da politica, que constitui a unidade e o simbolo de sua
identidade e que por isso ndo muda, € o cédigo situagao/oposi¢ao (Luhmann, 1994). Tudo
na politica pode mudar (opinido publica, partidos politicos). Mas desde que existe a politica
dos Estados Constitucionais existe a diferenca entre situacdo e oposicdo e quando essa
diferenca cair no esquecimento da sociedade ou for substituida por outra diferenciagdo, € o
préprio sistema politico que foi esquecido ou substituido: perdeu a sua funcio na sociedade.
No caso do sistema juridico, o cddigo operacional é a forma direito/ndo direito. Tal como



na politica, tudo no direito pode mudar (legislacdo, precedentes jurisprudenciais). Mas a
diferenca entre direito e ndo direito € o simbolo da sua validade e é, por isso,
temporalmente invaridvel (Luhmann, 2002, p. 150).

A corrup¢do no nivel dos codigos operacionais dos sistemas da sociedade ndo
significa a producdo de operagdes por um sistema com o codigo de outro, porque nesse
caso a operagdo foi do outro sistema. O problema da corrup¢do do cédigo surge, portanto,
quando uma instancia de decisdao acoplada estruturalmente a um sistema produz operacoes
de outro sistema. Uma decisdo corrupta €, por exemplo, uma decis@o judicial (sistema de
organizacao judicidria) que, ao invés de decidir sob a diferenga direito/nao direito, decide
com base na diferenca lucro/prejuizo (economia), sustentdvel/ndo sustentavel (ecologia),
amigo/inimigo (afetividade), situagdo/oposicao (politica), moral/imoral (ética) e etc. Como
também serd corrupta uma decisdo bancdria que ndo operou com base no cédigo
lucro/prejuizo, mas no cédigo direito/ndo direito, poder/sujei¢do, moral/imoral e etc. A
diferenciacdo funcional de cada sistema da sociedade garante a unidade operacional como
unidade da diferenca entre identidade e diferenca. Qualquer violagdo a essa diferencga,
provocada por uma instancia de decisao, pode entdo ser chamada corrupg¢ao.

Ainda nesse plano simplista de observagdo, a corrup¢do aparece também sob a
forma de uma abertura arbitraria do sistema a complexidade do ambiente. Uma decisao
juridica que, a pretexto de fazer justica, nega a restituicdo dos valores referentes a
adiantamento de contratos de cAmbio em uma faléncia em prol das obrigacdes trabalhistas
faz, efetivamente, justica aos trabalhadores da empresa falida. Mas pode provocar um
aumento no custo do crédito que poderd impedir a contratagdo de outros trabalhadores em
outros setores da economia. Ou ainda uma decisdo juridica que, utilizando o conceito
econdomico de moeda, nega a aplicacdo do Cdédigo do Consumidor para os consumidores
dos "servigos" bancdrios. Ou ainda instrumentos regulatérios da economia (convengoes
coletivas de trabalho, tratados internacionais, regimentos, contratos, codigos de best
pratices da Corporate Governance por exemplo), que sao formalizados fora do direito
(redes organizacionais e procedimentos de padronizagdo), mas quando submetidos ao crivo
do Judicidrio acabam sendo corrompidos pela l6gica direito/ndo direito, perdendo assim a
sua racionalidade econdmica (Teubner, 2004, p. 124). E os exemplos poderiam ser
multiplicados.

Pode-se supor, nessa ordem de idéias, que a corrupcdo nio nega a diferenciacdo
funcional da sociedade, porque ocorre apenas nos sistemas de organizacdo formal das
decisdes que atualizam os sistemas sociais. Ela ocorre apenas nas instancias de decisdao
acopladas aos respectivos sistemas sociais, como ¢ o caso do Poder Judicidrio em relagao
ao sistema juridico, os Poderes Legislativo e Executivo em relagio ao sistema politico, as
institui¢des financeiras em relacdo ao sistema econdmico, as organiza¢des ambientalistas
em relacdo ao sistema ecoldgico, as universidades em relacdo ao sistema cientifico, os
templos em relacdo ao sistema religioso e etc. O direito continua sendo direito apesar de
uma instancia de decisdo corrupta, a economia continuard a ser economia apesar de uma
instancia de decisdo corrupta e etc.

Por isso que a corrup¢do no nivel dos sistemas funcionais é uma ilusao de 6tica de
um observador que abstrai a diferenca entre sistemas de organizagdo e sistemas funcionais,



descrevendo a corrup¢do com referéncia (ontoldgica) a natureza como unidade da diferenca
entre perfeicdo/corrupcdo. Corrupcdo s6 pode ocorrer nos sistemas de organizagao
acoplados estruturalmente a esses sistemas funcionais. S3o as organizagdes que, por
estarem situadas no ambiente dos sistemas sociais, € que estdo sujeitas a corrupcao. Pense-
se também, por exemplo, na situacdo de um jurista que, para poder ascender no seu plano
de carreira, julga seguindo critérios (c6digos) politicos; ou um esportista que, para vencer a
competi¢do, utiliza doping; ou um cientista que, para a aprovacdo de seu projeto de
pesquisa, direciona seus objetivos a satisfacdo de interesses econOmicos do o6rgao
financiador; ou uma empresa de consultoria ambiental que ndo avisa seu cliente da
existéncia de um vazamento para avisar o 6rgao de fiscalizacdo ambiental, que aplicard um
auto de infracdo com medidas de recuperacio ou medidas compensatérias muito mais
lucrativas para a empresa de consultoria do que o simples conserto do vazamento e etc. Em
qualquer dessas situagdes, ndo € o sistema que se corrompe, mas sim a decisdo que opera
fora do respectivo sistema.

A questdo mais complexa, contudo, diz respeito a como operam os estimulos a
corrup¢do de uma instancia de decisdo por outros sistemas da sociedade. A partir da
posicao privilegiada dos sistemas de organizacdo na sociedade, que lhe permitem observar
o ambiente com um grau bastante alto de complexidade, uma organizacdo pode planejar
seus objetivos conforme as prestagdes que os sistemas funcionais cumprem na sociedade.
Assim, uma organiza¢do empresarial pode decidir criar expectativas de lucro para uma
outra organizagdo encarregada da producdo de decisdes coletivamente vinculantes (as
organizagdes politicas, por exemplo), estimulando a corrup¢do. Como também uma
organizacdo ambientalista pode criar expectativas de poder para uma organizagao
encarregada da producdo de decisdes politicas, notadamente quando a questdo ecoldgica da
sociedade ganha a simpatia da maioria dos eleitores. Pode-se observar, também, a criacao
de expectativas de seguranca, pelo meio da comunicacdo do terror (observa-se a
tecnizagdo), por organizacoes militares as organizagdes politicas.

Pode-se supor também que alguns sistemas parecem exercer estimulos mais
atrativos a corrup¢do do que outros, como é o caso do poder (politica) e do lucro
(economia). Qualquer pesquisa cientifica, por exemplo, precisa financiamento, isto &,
precisa criar oportunidade de lucro para quem a financia, nem que seja a mera possibilidade
de abatimento desses gastos no imposto de renda, transformando entdo o gasto em
investimento. Por isso € muito mais facil justificar uma pesquisa cientifica sobre
biotecnologia do que sobre ecologia. A politica também pode corromper as organizacdes
cientificas quando estimula, através de financiamentos (bolsas), a pesquisa em dreas
estratégicas para o desenvolvimento do pais em detrimento de outras. E em se tratando de
organizagdes judicidrias, sem duvida, uma decisdo judicial que abandona o co6digo
direito/ndo direito para utilizar cédigos de bondade (moral), sustentabilidade (ecologia),
salvacdo (religido), verdade (ciéncia) e etc. parecem ndo ser tdo comuns quanto a
sabotagem do c6digo juridico por cédigos politicos e econdmicos.

Trata-se, no entanto, novamente de uma ilusao de 6tica: o poder e o lucro ndo sdo os
principais sabotadores dos sistemas de organizacdo. A questdo € a partir de onde se pode
observar a corrupcdo. Apenas do ponto de vista dos sistemas normativos (direito, ética,
moral, religido) é que se pode observar corrup¢des pelos atratores da economia e da



politica. H4 muita corrup¢do de cddigos que passa despercebida pelo observador moral. S6
um observador moral pode ver a atual corrupcdo generalizada nas organizagdes politicas
brasileiras. Pense-se, por exemplo, na corrupcdo da arte pela tecnologia digital (Levy,
1998); a corrup¢ao da ciéncia pelos sistemas normativos (religido, ética, moral, direito),
quando, por exemplo, uma decisdo cientifica substitui o cddigo verdade/falsidade por
verdades absolutas, dogmas, mantras ou, em outras palavras, substitui a hipdtese pela
certeza; a corrupcdo do direito pela educacdo nas decisdes judiciais que, a pretexto de
pretender dissuadir a reiteragdo de certo evento social, baseiam a parte dispositiva da
decisdo no cardter educativo da sancdo do direito aplicado; a corrup¢do da economia pela
politica, quando uma institui¢do financeira toma decisdes sobre concessdo ou ndo de
crédito sob critérios de situacdo/oposi¢do (politica), independentemente de lucro ou
prejuizo (economia); a corrup¢ao da economia pelo direito quando se realiza um contrato
tendo por base apenas a validade ou ndo das clausulas contratuais, independentemente das
perspectivas de lucro ou de prejuizo com o negdcio e etc.

Diante da complexidade que envolve qualquer decis@o juridica, o juiz pode ja se
tornar terapeuta ao decidir que os pais devem cuidar conjuntamente o filho de um
matrimonio fracassado (Luhmann, 2002, p. 157); ou tornar-se consultor empresarial ao
negar uma pretensdao material licita que pode prejudicar a empresa no futuro. Enfim, pode-
se perceber que "el juez, si bien siegue siendo juez, ya no opera en el sistema juridico."
(Luhmann, 2002, p. 157). E essa corrup¢do dos c6digos operacionais do sistema juridico
nio sdo observaveis pelos observadores morais. Exatamente porque a corrup¢do é uma
decisdo desvinculada do primado funcional do sistema que confere o préprio sentido da
decisdo como operagdo do sistema, isto é, como uma operagdo a partir de uma forma de
diferenca que separa dois mundos: o que se indica (auto-referéncia) € o que ndo se indica
(hetero-referéncia) e que por isso cai como pressuposto da propria observacao da distincao
indicada (Luhmann, 1996, p. 271).

4 A "blindagem" do direito diante das leis "compradas" e seus atratores

Como se vé, a autonomia do direito em face dos demais sistemas da sociedade — e
inclusive em face da corrup¢do no sistema de organizagcdo politica — garante uma
blindagem até mesmo diante do questionamento da legitimidade de uma ordem juridica
produzida por uma instancia de producdo legislativa corrupta. Os custos sociais da
corrup¢do na politica (Speck, 2000, p. 31) ndo atingem o direito exatamente em face da
autonomia autopoiética do direito e da politica. O direito positivo prevé a forma de sua
prépria producdo e entdo mesmo as leis "compradas" por sistemas corruptores terao
legitimidade se e enquanto o préprio direito — especialmente o direito constitucional —
garantir essa legitimidade. Essa autonomia autopoiética do direito € o que possibilita a uma
decisdo juridica auto-observar a corrup¢do a partir de seu proprio codigo operacional
(direito/ndo direito).

Em outras palavras, a corrup¢ao sé aparece quando uma decisdo decide fora do seu
contexto de decisdo. Por isso, do ponto de vista juridico, a emergéncia da corrup¢io na



politica s6 pode ser observada quando a diferenciacdo entre direito e politica estiver
suficientemente avancada (Luhmann, 1980, p. 56). Porque de outro modo, a corrup¢do
apenas do ponto de vista moral seria tio ambigua quanto o dever de ajudar o proximo. A
"ajuda ao préximo" efetuada pelo Partido dos Trabalhadores s6 pode ser observada como
corrup¢ao porque o direito, a politica e a economia ja sdo suficientemente autbnomos para
produzir sentidos diferenciados na sociedade. A dependéncia do governo de um "mensalao"
em face da oposicdo, isto €, a inexisténcia de autonomia da situagdo diante da oposi¢do € o
que produz o sentido da corrupgao.

A corrupg¢ao na politica pode ser observada como um problema de insuficiéncia de
autonomia politica. Mas autonomia ndo deve ser entendida aqui como independéncia total
da politica em relacdo ao seu ambiente. Isso seria totalitarismo. Autonomia significa
autonomia operacional, decisoria. E por isso a autonomia operacional é paradoxalmente
dependente cognitivamente do ambiente. A economia, cuja "mao invisivel" € o melhor
exemplo de autonomia operacional, precisou saber (dependéncia cognitiva) do Ministério
da Fazenda as repercussdoes da corrup¢do na politica econdmica do governo. Somente
quando o Ministério da Fazenda noticiou que, apesar de tudo e aconteca o que acontecer, a
politica econdmica seria mantida, intacta, autdbnoma, "s6lida", "blindada", é que o sistema
econOmico poOde relaxar cognitivamente e continuar a reproduzir as suas proprias
operacoes.

Nesse contexto de autopoiese social (autonomia/dependéncia), o direito parece nao
provocar motivacdes significativas. A opinido publica — e a prépria autodescricdo dessa
opinido publica pelos meios de comunicacdo de massa — trabalham a corrupcdo na
ambivaléncia entre um problema de ética na politica e um problema de conseqii€ncias
(predominantemente econOmicas) perversas dessa falta de ética. Nao ha referéncias ao
direito na comunica¢do de massa, sendo no que diz respeito a procedimentos (CPI’s, habeas
corpus preventivos). O direito € levado em consideracdo como uma oportunidade de
calculo de riscos a respeito de procedimentos e € exatamente essa oportunidade que o
direito pode potencializar como meio de corrompimento da corrupcdo: definir
procedimentos capazes de garantir a transparéncia das motivagdes exteriores as decisdes
em contextos funcionais (por exemplo, no caso da politica, as motiva¢des juridicas,
econOmicas, éticas, ecoldgicas e etc.). A propria possibilidade da revelacdo da corrup¢do na
politica pela imprensa e pela propria politica é um sintoma de que os procedimentos
politicos, condicionados pelo direito, estdo de certo modo funcionando.

E através dessa forma, portanto, que o direito pode corromper a corrupgio. O direito
pode ser utilizado pela politica como estrutura de codificacio secundédria na
procedimentalizacdo de decisdes politicas capazes de permitir o acesso nao apenas a
informacdes politicas, mas as motivagdes das decisdes politicas. E por isso elas podem ser
politicamente controladas no jogo da situacdo/oposicao. Face a autonomia autopoiética da
politica e do direito, os procedimentos juridicos criam ambientes favordveis ao controle
politico das decisdes politicas. Essa ambientaliza¢do procedimental da politica, criada pelo
direito, é o que possibilita a "oposi¢ao" calcular os riscos de suas agdes politicas em relagao
a "situacdo" e vice versa.



A solugdo do problema da corrupcao na politica pode estar baseada em expectativas
de ética na politica. Mas para aqueles que ja ndo acreditam mais na ética, o direito ainda
pode servir como um mecanismo suficientemente eficaz para criar as condi¢des sociais
necessdrias sob as quais a prépria politica, autonomamente, pode controlar-se a si propria.
O direito, com efeito, ndo tem condi¢des, sozinho, de evitar ou mesmo mitigar a corrup¢ao.
O que ele pode fazer € criar as condicdes sob as quais a politica possa "autocontrolar-se"
como propriedade emergente. Garantir o acesso as motivacdes das decisdes produzidas nas
organizacdes politicas gera a transparéncia, que € um dos principios das modernas técnicas
de governanca baseadas na credibilidade, efici€éncia, coeréncia e responsabilidade de
sistemas de organizacdo. Nao se nega que medidas politicas como o aumento da gravidade
das sancdes legais as praticas corruptas nao possam mitigar a corrup¢ao. Mas ndo se pode
negar também que, na sociedade contemporanea, a proibi¢ao legal de préticas é o que as
tornam mais lucrativas. Enfim, na sociedade funcionalmente diferenciada, qualquer um
pode, do ponto de vista do ambiente, observar o direito como uma oportunidade de escolha
entre agir licitamente ou ilicitamente. O risco da escolha por agir ilicitamente, para a
economia, € gratificado como uma oportunidade igualmente arriscada de grande lucro.
Porque na economia, tudo o que € proibido € escasso. E se a demanda se mantém apesar da
escassez, o sistema de precos acaba controlando aquilo que o direito ambientalizou como
uma expectativa ndo normativa e, exatamente por isso, escassa, vale dizer: lucrativa.

Garantir o acesso as motivacdes das decisdes politicas para a propria politica.
Indica-se, sem competéncia e com a ingenuidade de quem estd no ambiente do sistema
politico, essa prescricdo normativa. Por trds dela estd o atrator indireto, produzido pelo
direito, no sentido de estimular uma cada vez mais alta diferenciacao funcional da politica.
Em outras palavras, a possibilidade dos politicos se unirem moralmente para "ajudar uns
aos outros" s6 pode ser controlada através da distincao situagdo/oposicao. O direito, como
estrutura de codificacio secunddria utilizada pela politica para vincular coletivamente suas
decisodes, talvez ndo possa ser planejado de acordo com as expectativas de criacdo das
condi¢des necessdrias para essa diferenciacdo auto-organizacional na politica. O estimulo a
diferenca situacdo/oposi¢ao pode ser realizado com mais efetividade pela opinido publica,
porque € ela que estd no foco da abertura cognitiva da politica. Mas quem poderia negar
que, se essa meta fosse realmente alcancada, a politica poderd reagir com estratégias cada
vez mais massificadas de marketing para a manipulacdo dessa opinido publica?

Planos podem ser feitos, mas os resultados jamais poderdo ser previstos. O direito
pode ser utilizado como meio para a criagdo de um ambiente favordvel ao autocontrole da
politica pela propria politica. Mas a resposta da politica a essas novas condi¢des no
ambiente poderd ser inesperada, produzindo novas ilusdes de oticas falsificadas pela
autodescri¢do do proprio sistema a partir do qual um observador observa os resultados. E
entdo esse observador — e somente ele — poderd, com toda a competéncia garantida por
esquemas simplificados (andlises, classificagdes, comparacdes analdgicas e etc.), observar
essa nova versao falsificada do inesperado como progresso, para a partir dai renovar seus
sempre penultimos planos.

Cada sistema da sociedade autoproduz um mundo no sentido fenomenolégico. Cada
mundo é uma cépia holografica de uma mundanidade geral que, também ela, s6 pode ser
observada na forma de comunicacdo e com o sentido autoproduzido através de distingdes.



Essa cOpia holografica €, por defini¢cdo, uma versdo artificial da mundanidade geral e a
observacdo nao possui um lugar, fora da artificialidade das distin¢gdes oportunizadas pela
linguagem, a partir de onde possa ver, com sentido, o que se sucede no mundo. Tudo ocorre
de modo simultaneo e por isso um observador s6 pode ver o mundo artificial dos sentidos
autoproduzidos por cada sistema social e isso €, paradoxalmente, a realidade. Entdo uma
versao radical desse problema poderia sugerir que até estas descricdes, na medida em que
sdo autodescricdes na forma de linguagem, também sdo artificiais e, por isso, irreais. E se
tudo isso nao € real, inclusive essa afirmacdo de que tudo isso ndo é real, entdo como saber
realmente se ha realidade ou artificialidade em tudo isso?

Esse paradoxo, provocado propositalmente, serve para ilustrar o fato de que toda
observacdo pressupde uma operagdo de indicagdo e distin¢cdo criativas. As formas de
distincdo sdo absolutamente contingentes e, por isso, a observagdo pode ganhar
complexidade substituindo a identidade pela diferenca e o controle pela autonomia. Porque
a sociedade contemporinea é dindmica o suficiente para produzir sempre muito mais
possibilidades do que a observacao pode experimentar. Tal como o outro lado do artificial é
um projeto sempre aberto de real, o "siléncio" dos intelectuais de esquerda, diante dessa
experiéncia incorporada de corrup¢cdo na Politica brasileira, tem o outro lado como um
projeto ainda aberto de "fala politica". A assimetrizacdo desse paradoxo, através da
indicacdo de um terceiro valor, serd o resultado impredizivel dessa experiéncia incorporada.
O direito selecionard os culpados, diferenciando-os dos inocentes. Se essa prestacdo do
direito as expectativas normativas da sociedade serd suficiente para manter a estabilidade
dindmica da politica, s6 a assimetrizagdo politica do paradoxo siléncio (niilismo)/fala
politica (vontade de poténcia) poderd informar.

5 O outro lado do siléncio: o projeto aberto da acdo comunicativa de Habermas

Essa perspectiva luhmanniana permite observar que a situacdo de "siléncio" dos
intelectuais de esquerda, diante da experi€ncia do niilismo, estd obrigada a uma
assimetrizacdo através da indicacdo de um terceiro valor criativo. Em outras palavras, os
intelectuais de esquerda estdo obrigados a desenvolver criativamente o paradoxo no qual
eles se encontram (siléncio/fala politica), através da indicacdo de um terceiro valor criativo
com capacidade de realizar conexdes de sentido, isto €, através de uma godelizacdo desse
paradoxo. Esse terceiro valor € indeterminado e, por isso, impredizivel. Existem inimeras
possibilidades de assimetrizacdo desse paradoxo, conforme a totalidade dos sentidos
disponiveis na sociedade mundial. Dentre essas intimeras possibilidades imprediziveis,
destaca-se a acdo comunicativa de Habermas (1996; 1997; 2001) pelo potencial de conexao
do paradoxo ao sentido de uma democracia deliberativa. Em outras palavras, propde-se a
assimetrizacdo do paradoxo siléncio/fala politica pela conexao da acdo comunicativa de
Habermas como terceiro valor criativo.

Essa "prescricdo" ndo necessdria justifica-se porque a perspectiva deliberativa
proposta por Habermas resgata a dimensdo moral da sociedade, indispensavel a
sobrevivéncia da democracia liberal. Ela oportuniza (re)pensar o projeto da modernidade a



partir da racionalidade e da justificacdo filoséfica da democracia, construindo uma teoria
capaz de unir aspectos filoséficos e praticos. Trata-se de um desacoplamento da
comunicacdo politica relacionado exclusivamente a economia, dando espaco ao poder
politico vinculado ao processo comunicativo de formagao da vontade de opinides politicas,
através do uso publico da razdo. A concepg¢do liberal ndo estd ligada ao consenso, mas
pressupde valores como a tolerancia, o respeito as minorias, inclusdo social, dentre outros
(Habermas, 2002; Macpherson, 1978). Dessa forma, o desafio € o resgate dos principios
(valores) iluministas, sem reduzi-los ao pensamento cientifico, fazendo com que esses
valores facam parte da vida social. Ao invés de reduzir os atores ao pensamento técnico, a
razdo instrumental, ou ainda ater-se apenas as particularidades dos individuos, Habermas
acredita que € possivel o consenso através da comunica¢do, sem se olvidar das
particularidades do mundo vivido (Lebenwelt) e, por ébvio, da cultura local.

Através do discurso dialdgico € possivel um entendimento entre as diferencas, no
sentido de redu¢do da complexidade dos problemas sociais que surgem, respeitando-se,
inexoravelmente, as diversidades. Caso contrdrio, a opressdao e o medo da diversidade
continuardo sendo o mise en sene das sociedades contemporaneas (Chatelet, 1983). Nesse
contexto, o direito torna-se fundamental. Porque na medida em que um individuo
socializado pode distinguir se um ato € ou ndo vinculado a uma regra, emerge um conteido
racional de uma moral baseada no respeito mutuo e na responsabilidade solidaria que cada
individuo tem pelo outro (Touraine, 2000, p. 355), tendo como objetivo a inclusdo de todos
na comunidade. Assim, a democracia deliberativa encontra seu sustentaculo na Teoria da
Acdo Comunicativa de Habermas.

Ao propor a nogdo procedimental de democracia, que € incompativel com a idéia de
sociedade centrada no Estado ou no individuo, Habermas retoma o projeto histérico-
filos6fico da modernidade, atribuindo a opinido publica a fun¢do de legitimar o dominio
politico por meio de um processo critico de comunicac¢do sustentado nos principios de um
consenso racionalmente motivado. O consenso social deriva da Acdo Comunicativa, que
corresponde ao interesse cognitivo por um entendimento reciproco e ao interesse pratico
pela manutencdo de uma intersubjetividade permanentemente ameacada. Os riscos da
democracia, no entanto, nao poderdo ser evitados, porque é impossivel "definir" e "aplicar"
a democracia. Nos ideais democréticos apresentados ndo serd possivel prever um tnico
futuro para a democracia. Mas através do modelo deliberativo podera se dar solucdes aos
conflitos que surgirdo, porque a concepcdo de uma pluralidade de esferas publicas
espontaneas e organizadas informalmente, produz maior sensibilidade em detectar
problemas sociais do que o sistema politico burocrético estatal ou o sistema individualista.

Para que o direito mantenha uma legitimidade nessa concepg¢do, é fundamental que
os cidaddos utilizem suas liberdades comunicativas e tenham interesse em participar
ativamente das questdes politicas, ndo apenas como liberdades subjetivas de agdo para a
defesa de interesses proprios, mas também como liberdades comunicativas para fins do uso
da razdo (Habermas, 1997, p.352). Assim, Habermas abandona uma concep¢do unitaria de
esfera publica e a substitui por uma concep¢cdo multiforme, quando se refere as redes
diferenciadas de esferas publicas, sejam literdrias, cientificas e politicas, interpartidarias ou
especificas de associacdes, em que ocorrem processos discursivos de formacao da opinido e
da vontade, cujo objetivo € a difusdo do conhecimento e da informac¢do, bem como a sua



interpenetracdo nos outros sistemas. As fronteiras entre estas multiplas esferas publicas sao,
por defini¢do, permedveis, dado que cada esfera publica estd aberta a todas as outras. Por
isso se pode observar que a soberania popular, entendida como um fluxo de comunicagdo
no poder dos discursos publicos, € capaz de interferir no sistema burocrético estatal,
modificando-o.

No entanto, ndo se trata de substituir o sistema de organizacdo estatal por outro, até
porque a responsabilidade pela formacao da vontade derivada da soberania popular exige a
necessidade de conversdo destas opinides em decisdes tomadas por corpos deliberativos
democraticamente  constituidos  (Lefort, 1983). A  responsabilidade  pela
formacao/concretizagdo da vontade deve, pois, assentar-se no poder administrativo do
Estado, uma vez que os discursos geram um poder comunicativo de legitimacdo pelo
procedimento. Em outras palavras, o processo democrético se da pelo procedimento. Trata-
se, em ultima anélise, de um resgate do sistema liberal, no que diz respeito aos valores que
instituiram as sociedades modernas. Porque o poder comunicativo ndo pode substituir a
l16gica sistémica do Estado, assim como a solidariedade também nao pode substituir o poder
administrativo. Mas na medida em que a garantia da decisdo s6 terd eficcia pelo processo
politico institucionalizado, ela serd capaz de concretizar as problematiza¢des sociais
levantadas e decididas nos palcos dialégicos.

Assim, a no¢do de esfera publica na Teoria da A¢do Comunicativa possui duas
funcdes distintas: referente a comunicagdo que ocorre na esfera publica, com o intuito de
detectar, discutir e influenciar na solucdo dos diversos problemas dos sistemas sociais,
reduzindo-lhes a complexidade; e a fung¢do de interferir com a decisdo nos canais
parlamentares e judiciais, para que estes ultimos, legitimados para tanto, possam garantir a
concretizagdo das tomadas de decisdo. Pode-se, ainda, atribuir uma terceira fungao
diretamente ligada ao problema da corrup¢do: a tomada de decisdo politica, praticada nesse
modelo de esfera publica, oportuniza a supervisdo e o monitoramento publicos das
motivacdes nas decisdes politicas. Em outras palavras, conquista-se um nivel muito mais
avangado de transparéncia nas decisoes e, por isso, de auto-controle da corrupgao.

6 Consideragdes finais

A perspectiva luhmanniana de autodescricdo da corrup¢cdo como comunicacio
permite observar o paradoxo que os intelectuais de esquerda estdo obrigados a desenvolver
criativamente e as condi¢des socioldgicas que o direito dispde para corromper a corrupgao.
Observou-se também as possibilidades do sistema juridico no sentido de potencializar uma
auto-organizacdo da politica em termos de autocontrole da sua propria corrup¢ao. Mas o
paradoxo provocado pela experiéncia de corrupcdo (siléncio/fala politica) requer uma
assimetrizacdo. Requer um terceiro valor criativo capaz de dar novo sentido ao siléncio e a
fala politica. O direito, sozinho, ndo pode realizar isso, porque esse terceiro valor
desparadoxizante € sempre um ato criativo, vale dizer: é sempre um projeto ainda aberto de
futuro, que ndo necessariamente, nem teleologicamente, mas apenas possivelmente, podera
ser a proposta da Teoria Deliberativa habermasiana.



Essa teoria oferece condicdes de possibilidade de se pensar na constru¢do de uma
nova cultura politica que possibilite um envolvimento muito maior dos cidaddos na
organizacdo e na tomada de decisdes da sociedade. A decisdao, bem como o reflexo dessas
recaem, portanto, sobre os cidaddos que compdem a sociedade e que participam do
processo de tais decisdes. A questdo da legitimidade remete a asser¢do de que a relacdo
interna entre a autonomia privada e a autonomia publica pressupde um conjunto ou sistema
de direitos, cuja configuracdo concreta depende do regime democritico em questdo e que
tem como func¢do definir as condi¢Oes gerais necessdrias a institucionalizacdo de processos
discursivos democraticos, no ambito do direito e da politica. H4, portanto, uma condi¢io de
possibilidade, ainda que limitadamente, de interferéncia da sociedade organizada numa
esfera publica racional, capaz de fazer o uso publico da razdo, através da tomada de decisao
pelo procedimento dialégico, diminuindo a complexidade desses problemas. Ao diminuir-
lhes a complexidade por uma tomada de decisdao legitimada pela comunicagdo, esse
procedimento pode influenciar o sistema juridico e politico, modificando a estrutura desses
sistemas e tornando-os mais abertos e transparentes. E o que mais importa agora: tornando-
os mais comprometidos com a sociedade e com a democracia do que o sistema vigente.
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