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RESUMO
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INTRODUCAO

O presente trabalho objetiva apresentar a teoria dos sistemas e a possibilidade

de analisar uma determinada realidade social, a do direito, sob esta 6tica.

Trata-se de uma tentativa de lidar com a perplexidade causada pela
multiplicidade de teorias, modelos, ideologias e autoridades que se dignam
responder a pergunta “o que é direito?”, buscando uma esséncia imutavel e
distanciando o fendbmeno do direito do seu entorno ou ambiente, a sociedade. Para a
pergunta sobre o fundamento do direito é possivel encontrar um numero ainda
maior de digressdes: desde metafisicas, kantianas, linguisticas, e até num sentido de

bem comum vigente em uma determinada coletividade.

Aparentemente, cada teoria apresenta apenas uma visdo parcial, fazendo-se
necessaria uma visdo mais ampla e também mais engajada com a realidade social da
qual o direito sempre fez parte. H4 ainda a dificuldade no direito, como em outras
ciéncias sociais, de elaboracao de uma teoria considerando que o sujeito-observador é
também objeto da observacgédo; o mundo retirou-se para o inobservavel, mas a teoria
dos sistemas é capaz de reconhecer a si mesma dentro do inobservavel®. Dessa forma,
faz frente ao desafio da diferenciacdo entre sujeito/objeto, pois abdica de formulas
conclusivas sobre o “mundo no mundo”, de uma légica de busca da verdade e de

autoridades. “A sociedade moderna possibilita uma multiplicidade de descrigbes do

2 Como resume Daniela Nicola: “Para Luhmann, como a produgdo de teoria (comunicacdo) &
considerada producéao de sociedade (comunica¢do), a teoria torna-se parte do objeto do qual se ocupa;
por isso que Luhmann e De Giorgi afirmam que a "Teoria della Societa” oferece uma descricdo da
sociedade na sociedade (LUHMANN e DE GIOGI, 1992:396). A pesquisa sobre o sistema da sociedade
constitui também um sistema, estando sujeita a todas as observacdes feitas acerca de seu proprio
objeto. Tal idéia da auto-implicacdo da teoria é assumida como ponto de partida, rompendo-se, entao,
com os esquemas epistemoldgicos tradicionais lineares (do racionalismo ao empirismo), substituindo-
os por um modelo circular (auto-referente). Nesta perspectiva, pode-se abandonar o dualismo
recorrente entre a valoratividade cientifica e comprometimento ideologico, na medida em que a
propria relacdo sujeito/objeto é transformada”. NICOLA, Daniela Ribeiro Mendes. Estrutura e funcao
do Direito na teoria da sociedade. In; ROCHA, Leonel Severo (org.). Paradoxos da auto-observacao:
percursos da teoria juridica contemporanea. Curitiba: JM, 1997. p. 224.
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mundo e de si mesma e, por isso, s6 pode descrever-se, ela prépria, de uma forma

que leve isso em consideragado’.

Tendo-se em mente que € preciso haver um encontro entre o concreto e o
abstrato, busca-se uma teoria que analise (e sintetize) o fendmeno juridico como parte
de um sistema social, ao qual serve e pelo qual é moldado. Rejeitam-se os modelos
explicativos viciados na abstracdo (e no pragmatismo) em busca de um arranjo
tedrico capaz de fazer sentido quando aplicado a realidade, inclusive a realidade
brasileira — e ndo apesar dessa realidade — muito embora ela seja tdo cheia de

absurdos.

A primeira parte do trabalho faz uma introdugdo da importancia da teoria dos
sistemas, como superacdo do paradigma das ciéncias anterior. Na sequéncia, é
abordada a nogéo de sistema social segundo Luhmann e o seu controvertido conceito
de autopoiésis. Por fim, sdo comentados alguns elementos da concepgéo
luhmanniana do direito, qual a sua funcdo dentro do sistema social moderno, a

forma e condigbes da sua reproducéo.

3 LUHMANN, Niklas. Por que uma teoria dos sistemas? In: NEVES, Clarissa Eckert Baeta; SAMIOS,
Eva Machado Barbosa (Org.). Niklas Luhmann: a nova teoria dos sistemas. Porto Alegre:
Universidade Federal do Rio Grande do Sul; Goethe Institut, 1998. p. 37; Idem: 46.
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2 BREVES NOCOES SOBRE A TEORIA DOS SISTEMAS

O enfoque sistémico é uma nova Weltanschauung (visdo do mundo), segundo a
qual os problemas ndo podem ser entendidos isoladamente, pois séo problemas
interligados e interdependentes. Trata-se de um novo paradigma das ciéncias — no
sentido de Thomas Kuhn - que ascendeu no século XX, superando o paradigma
precedente, mecanicista e reducionista. Caracteriza-se, em resumo, pela superagdo do
método de andlise das partes, em prejuizo do todo, e do determinismo das relactes

de causa e efeito?.

O novo enfoque sisttmico representou uma profunda mudanga no

pensamento cientifico ocidental:

O grande impacto que adveio com a ciéncia do século XX foi a percep¢ao de
gue os sistemas ndo podem ser entendidos pela analise. As propriedades das
partes ndo sdo propriedades intrinsecas, mas sé podem ser entendidas
dentro do contexto do todo mais amplo. Desse modo, a relagdo entre as
partes e o todo foi revertida. Na abordagem sistémica, as propriedades das
partes podem ser entendidas apenas a partir da organiza¢do do todo. Em
conseqéncia disso, 0 pensamento sistémico concentra-se ndo em blocos de
construcdo béasicos, mas em principios de organizacdo basicos. O
pensamento sistémico é “contextual”, o que é o oposto do pensamento
analitico. A andlise significa isolar alguma coisa a fim de entendé-la; o
pensamento sistémico significa coloca-la no contexto de um todo mais
amplos.

Assim, a teoria estuda os sistemas nado a partir de seus elementos basicos, mas
a partir da sua organizacdo interna, interrelacdes reciprocas, niveis hierarquicos,
capacidade de variacdo e adaptacao, autonomia e conservacao de identidade. HA um
privilégio do todo sobre as partes — ja que o todo é diferente da soma das partes — das

relacBes entre os seus elementos e também das relagdes do sistema com seu entorno:

4 CAPRA, Fritjof. A Teia da Vida. 13. ed. Sdo Paulo: Cultrix, 1996. p. 25-33; GRUN, Ernesto. Una
vision sistémica y cibernética del derecho. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 19--. p. 17-22.
5 CAPRA. Op. cit., p. 41.
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de fato, todo sistema pode ser visto como um subsistema dentro de um horizonte

maiors.

O sistema pode ser definido como um “complexo de elementos ou
componentes direta ou indiretamente relacionados numa rede causal, de sorte que
cada componente se relaciona pelo menos com alguns outros, de modo mais ou
menos estavel, dentro de determinado periodo de tempo”’. Apresentam-se, assim,
dois aspectos inseparaveis: o estrutural-estdtico (um conjunto estruturado de

elementos) e o funcional-dindmico (que cumpre fungdes)®.

No contexto da teoria dos sistemas, surgiu a cibernética (do grego kybernetes,
que significa timoneiro) como uma ciéncia preocupada com os padrdes de
comunicacao e controle, da qual se extrai a problematica da informacédo e da auto-
regulacdo. A informacgdo é tudo o que atinge um sistema e pede uma resposta, a
capacidade de absorver informacéo e de responder a ela deu origem ao conceito de
realimentacdo sistémica, essencial para compreensdo dos sistemas. Um lagco de
realimentacdo é um arranjo circular de elementos ligados por vinculos causais, no
gual uma causa inicial se propaga ao redor das articulagbes do lago, de modo que
cada elemento tenha um efeito sobre o seguinte, até que o Ultimo “realimenta” (feeds
back) o efeito outro elemento do ciclo. A consequiéncia disso é que a primeira entrada
é afetada pelo egresso (“saida”), o que resulta na auto-regulacido de todo o sistema,
uma vez que o efeito inicial € modificado cada vez que viaja ao redor do ciclo. Em
outras palavras, a realimentacdo ou retro alimentagdo é a capacidade de receber
informagdo (input), assimila-la e, a partir disso, dar uma resposta (output), que é

reintroduzida como input e permite a persisténcia do sistema no tempo®.

Resume Pedro Demo:

6§ DEMO, Pedro. Metodologia cientifica em ciéncias sociais. Sdo Paulo: Atlas, 1981. p. 229-231; GRUN.
Op. cit.,, p. 28-29; LUHMANN, Op. cit., 1998, p. 38-40.
7BUCKLEY apud DEMO. Op. cit., p. 230.
8 GRUN. Op. cit., p. 29-31.
9 CAPRA. Op. cit., p. 59; DEMO. Op. cit., p. 231-233.
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A cibernética levou a constatacdo de que o sistema é uma propriedade de
toda organizacao, fisica ou humana. A definicao de sistema nao se atém mais
apenas ao fendmeno da inter-relagdo das partes ou de sua organizacao
interna, mas centra-se sobretudo no discernimento da propriedade de uma
organizacdo auto-sustentada. A retroalimentagdo do sistema é que o faz
sistémico, ou seja, que o torna um todo, lhe da um contorno delineavel, e
explica sua razao de persisténcial®.

E relevante, ainda, mencionar a distingdo entre sistemas fechados e abertos. Os
sistemas fechados funcionam independentemente do seu entorno ou ambiente e,
seguindo a 22 lei da termodinamica, tendem a entropia, a perda de todas as suas
diferenciacGes. Para a pergunta sobre como é possivel a ordem, a resposta foi o
conceito de sistemas abertos, aqueles em continua interacdo com o seu ambiente,
desde que mantenham limites para a sua conservagdo. Um sistema fechado ou
autopoiético pode receber perturbacbes do seu ambiente, que por sua vez
contribuem para que o sistema tenha reacfes internas que garantam a funcéo de
homeostase, mas ndo sao informagdes que programam o sistema. Em alguns
desenvolvimentos tedricos, a forma de funcionamento interno de um sistema
fechado é um black box. Os sistemas fechados sdo considerados, em geral, sistemas
gue legitimam a manuten¢do da ordem e da harmonia, em detrimento do conflito.
No entanto, é a concep¢do do sistema juridico como um sistema autopoiético —
localizando a autopoiésis ndo na estrutura do sistema, mas no nivel operacional - que
admite conflitos e transformacgfes que distingue a teoria de Niklas Luhmann das

demais™.

1o DEMO. Op. cit., p. 232
11 DEMO. Op. cit., p. 238; GRUN. Op. cit., 32-34; LUHMANN. Op. cit., 1998, p. 38-40; NICOLA. Op. cit.,
p. 225.
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3 ATEORIA DOS SISTEMAS DE NIKLAS LUHMANN

Embora Kelsen tenha sido o primeiro jurista a utilizar a nogao de sistema de
normas, quem melhor aproveitou a teoria dos sistermas no ambito do direito foi
Niklas Luhmann, o sociologo alemdo que desenvolveu uma ambiciosa teoria da
sociedade, multidisciplinar e com um arcaboucgo conceitual préprio, numa tentativa

de explicar a alta complexidade da sociedade moderna.

A partir de descobertas da biologia, Luhmann desenvolve a idéia de que
dentro do sistema social — que é a sociedade — o direito é um subsistema,
diferenciado funcionalmente para reduzir complexidade por meio da generalizacdo
de expectativas normativas. No entanto, ao reduzir complexidade, o sistema cria
uma nova realidade que paradoxalmente significa maior complexidade - €
justamente este paradoxo que permite vislumbrar a aceitacdo do conflito na teoria
luhmanniana, afastando-o de outros funcionalistas-sistémicos. Além disso, outra
caracteristica importante da teoria de Luhmann é o fato de que concebe o sistema
como algo auto-referencial ou autopoiético: somente ele produz e reproduz seus
proprios elementos, sem pré-determinacdo do ambiente, embora seja aberto

cognitivamente — conceitos que serdo abordados na sequéncia*?.

Inicialmente, é preciso esclarecer que, para Luhmann, os sistemas sociais sdo
considerados unidades autopoiéticas de comunicacdo, isto significa que tém como
unidade elementar a comunicagdo e como estruturas, as expectativas. Os sistemas
sociais constituem-se na medida em que se diferenciam do ambiente, dos sistemas da

vida e psiquicos.

Com o aumento da complexidade®® ocorre uma evolucdo funcional. Este

processo evolutivo - no sentido de transformacdo do elemento desviante em

2 GRUN. Op. cit., p. 45-70; MATHIS, p. 2; NICOLA. Op. cit., p. 221-225.

13 Explica Daniela Nicola (Op. cit., p. 228): “Com o conceito de complexidade, a teoria quer indicar

exatamente este “excesso de possibilidades’, a impossibilidade da conexdo contemporanea de todos os
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estrutura do sistema - se perfaz quando se preenchem trés condigdes: variagdo (uma
comunicacao desvia-se do modelo estrutural de reproducéo social, o surgimento de
elemento diferente dos até entdo existentes); sele¢do (a comunicagdo desviante pode
ser rejeitada ou selecionada de forma a permitir a continuidade da reproducéo
desviante); e restabiliza¢do (0 mecanismo que assegura a compatibilizacdo da nova
expectativa com o sistema, tornando-se parte de uma unidade de reproducéo auto-
referencial). Assim, a evolugdo do sistema resulta de transformagdes internas e néo
de relacGes com o ambiente e ndo representa um processo progressivo, voltado para
atingir um determinado fim ou valor. Por isso pode-se afirmar que o modelo
sisttmico ndo oferece nenhuma interpretacdo do futuro, a evolucdo é a mera

transformacéo do improvavel em provéavel.

A teoria identifica trés tipos de sociedade, conforme a evolugdo do sistema
social, sendo que na sociedade moderna, de alta complexidade, dinamica e abertura
para o futuro, a evolugdo conduz a uma diferenciacdo funcional, ou melhor, ao
surgimento de sistemas parciais autbnomos, cada um constituindo uma unidade de
reproducdo auto-referencialmente fechada e fazendo parte do ambiente dos outros
sistemas sociais. A sociedade moderna caracteriza-se, portanto, pela sua alta
complexidade (presenca de mais possibilidades do que as que sdo suscetiveis de ser
realizadas); pela supercontingéncia (a contingéncia significa que as possibilidades
poderiam ser diferentes das apontados) e a diferenciacdo sistémico-funcional, como,

por exemplo, a emergéncia de um sistema juridico auténomo®.

A diferenca entre sistema e ambiente é fundamental para a teoria
luhmanniana - e para a teoria dos sistemas, em geral - para o tratamento do desnivel

de complexidade entre sistema e entorno. Nas palavras do proprio autor:

elementos dos sistemas entre si. Para a continua¢do da auto-reproducéo, que coloca a situagdo de uma
escolha binaria — ou o sistema se conserva, ou desaparece — € preciso condicionar, limitar as relagdes
entre os elementos. Esta organiza¢do da complexidade se da ao nivel estrutural. As estruturas nada
mais sdo do que a pré-selecdo das possiveis relagdes entre os elementos admitidas pelo sistema em
dado momento. Entretanto, gracas a imanente possibilidade de negacdo, oferecida pela codificacdo
lingiistica, toda selecdo é contingente, ou seja, poderia se dar em outra direcédo”.
14 NEVES, 2006, p. 2-18.
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No sistema ndo ha nenhuma representacdo do ambiente (assim como ele é).
Ha somente construgdes proprias do sistema. E o problema nem mesmo se
coloca 14, onde o idealismo classico o supunha, ou seja, ndo na questao de
como é possivel um conhecimento apesar de o sistema depender de seus
proprios instrumentos de conhecimento e precisar sempre ja pressupd-los
guando quer conhecer o mundo exterior. O conhecimento é possivel, ndo
apesar de, mas porque o sistema ndo pode estabelecer nenhum contato com
0 ambiente. Justamente por essa razdo o sistema é dependente, na sua
relagdo com o ambiente, da forma de mero conhecimento. T&o logo
operagfes do sistema exijam observacBes, isto é, diferenciacdes e
designacdes, as operagdes de observacdo também participam das condi¢8es
do fechamento operacional. Também elas sdo e permanecem como
operagles proéprias do sistema. Mas a observagdo das proprias operagdes
(inclusive das préprias operagdes de observagdo) exige marcar estas
operagbes como proprias, em contraste com aquilo que no sistema €
atribuido ao ambiente. Dito de outro modo: o sistema nunca chegaria a
construir sua propria complexidade e seu proprio saber, se fosse confundido
continuamente com o ambiente. Mas ja a linguagem exclui essa
possibilidade quase com certeza: quase nunca se cai na tentacdo de
confundir a palavra “'maca” com uma mac¢d. Em todo o caso, como ensina a
propria controvérsia entre realismo e nominalismo, em situa¢fes de elevado
nivel de abstragdo existiu durante um certo tempo o perigo dessa confusao.
Dependente de operacdes internas, o sistema precisa, por esta razao, poder
diferenciar no &mbito interno (onde mais?) entre auto-referéncia e referéncia
externa. Somente sob esta condicédo tornar-se-a capaz de operar de modo
cognitivo?s,

Portanto, a funcéo ou a diferenciacdo funcional ndo se refere ao sistema, mas a
sua relacdo com o ambiente: “tudo que ocorre pertence simultaneamente a um

sistema (ou a varios sistemas) e ao ambiente de outros sistemas’6.

O problema é a compreensdo da emergéncia de um sistema autbnomo no
interior de um sistema autdbnomo, que é a sociedade. Em outras palavras, sistema é
fechado na producédo e reproducdo de seus proprios elementos, como é possivel a
diferenciacdo funcional, com a formacdo de um subsistema operacionalmente
autdnomo? Nesta questdo reside a originalidade da concepcdo luhmanniana de
autopoiésis: segundo Luhmann, fechamento ndo significa falta de ambiente, mas

autonomia do sistema em relacdo ao ambiente. S6 que 0s sistemas sociais e psiquicos

15 LUHMANN. Op. cit., 1998, p. 44.
16 LUHMANN. Op. cit., 1998, p. 40; NEVES, 2006, p. 59; NICOLA. Op. cit., p. 226-227.
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sdo constituintes de sentido (ao contrario do sistema organico ou neurofisioldgico),

isso significa que a auto-observacéo € um componente da reproducéo:

Eles manttm o seu carater autopoiético enquanto se referem
simultaneamente a si mesmos (para dentro) e ao seu ambiente (para fora)
operando internamente com a diferenca fundamental entre sistema e
ambiente. O seu fechamento operacional ndo é prejudicado com isso,
considerando-se que sentido sé se relaciona com sentido e s6 pode ser
alterado através de sentido. Porém, a incorporacdo da diferenca
“sistema/ambiente” no interior dos sistemas baseados no sentido (a auto-
observagdo como “momento operativo da autopoiese”) possibilita uma
combinacao de fechamento operacional com abertura para o ambiente, de tal
maneira que a circularidade da autopoiésis pode ser interrompida através da
referéncia ao ambiente. Portanto, na teoria dos sistemas sociais autopoiéticos
de Luhmann, o ambiente ndo atua perante o sistema nem meramente como
“condicao infraestrutural de possibilidade da constituicdo dos elementos”,
nem apenas como perturbacdo, ruido, bruit; constitui algo mais, o
“fundamento do sistema”. Em relagdo ao sistema, atuam as mais diversas
determinacBes do ambiente, mas elas s6 sdo inseridas no sistema quando
este, de acordo com seus proéprios critérios e codigo-diferencga, atribui-lhes
sua format’.

A autopoiésis luhmanniana significa que o sistema é: auto-referencial
(reproducdo exclusiva dos elementos que constroem o sistema e sdo por ele
constituidos); dotado de reflexividade (0s processos sistémicos sdo ao mesmo tempo
referente e referido); e dotado de reflexdo (a capacidade de autodescri¢do do sistema,

elaborando sua identidade em oposi¢do ao ambiente)®,

Em outras palavras, a autopoiésis significa que “o ambiente ndo pode
contribuir para nenhuma operagdo de reproducdo do sistema” e que “todas as

operacgdes do sistema sdo operacdes exclusivamente internas™,

Com rela¢do a sociedade como o grande sistema social, este é realmente um
sistema fechado, j& que suas unidades elementares, as comunicacbes, sO estdo
presentes em seu interior — e ndo no mundo da vida ou psiquico. Porém quanto aos

subsistemas sociais 0 seu carater autopoiético ndo pode ser compreendido desta

17 NEVES, 2006, p. 62.
18 GRUN. Op. cit., p. 69-71; NEVES, 2006, p. 64-65.
19 LUHMANN. Op. cit., 1998, p. 41.
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forma, ja que a comunicacdo é comum a todos eles e ha, de qualquer forma,
comunicagdo do subsistema sobre e com o seu ambiente (o sistema social). Assim,
somente quando um subsistema adquire um codigo sistémico proprio, binario, é que
as unidades elementares desse subsistema sdo reproduzidas internamente e
diferenciadas do ambiente. Além do cédigo exclusivo, S0 necessarios 0s programas
— gque dao contetdo e valor ao cédigo, possibilitando a escolha - e assim é permitido
ao subsistema o fechamento operacional, ao mesmo tempo em que é cognitivamente
aberto. Em suma, esta teoria dos sistemas nega a existéncia de um espaco
privilegiado de observacéo a partir do qual seja possa refletir sobre a sociedade, pois
a observacdo é sempre parcial. Ha diferenca entre sistema e ambiente nos
subsistemas sociais porque cada um deles tem uma perspectiva prépria do mundo e

da sociedade?,

Foi assim que o direito, diferenciando-se da politica, passou a constituir um
subsistema autbnomo, autopoiético, na medida em que passa a controlar,
exclusivamente, o cddigo binario licito e ilicito adquirindo assim seu fechamento

operativo?.

20 NEVES, 2006, p. 66-67; NICOLA. Op. cit., p. 227-228.
22 NEVES, 2006, p. 80-81.
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4 ASOCIOLOGIA DO DIREITO DE LUHMANN

Diferenciando-se da politica, o direito tornou-se nas sociedades modernas um

7

subsistema social autbnomo, isto €, autopoiético, com a fun¢do de generalizar

expectativas normativas.

A autopoiésis ou fechamento operacional do direito se refere ao fato de dispor

exclusivamente do cdédigo binario licito-ilicito, neste contexto, a condi¢do para o

7

fechamento operacional é que o sistema esteja aberto cognitivamente para o
ambiente, tornando-se relevante a distingdo entre expectativas normativas e

cognitivas:

A capacidade de aprendizagem (dimensé&o cognitivamente aberta) do direito
positivo possibilita que ele se altere para adaptar-se ao ambiente complexo e
“veloz”. O fechamento normativo impede a confusdo entre sistema juridico e
seu ambiente, exige a “digitalizacdo” interna de informac6es provenientes
do ambiente. A diferenciacdo do direito na sociedade ndo é outra coisa senao
o resultado da mediagdo dessas duas orientacdes. A alterabilidade do direito
é, desse modo, fortificada, ndo impedida, como seria de afirmar-se com
respeito a um fechamento indiferente ao ambiente; mas ela ocorre conforme
os critérios internos e especificos de um sistema capaz de aprender e
reciclar-se, sensivel ao seu ambiente. Nessa perspectiva, o fechamento auto-
referencial, a normatividade para o sistema juridico, nao constitui finalidade
em si do sistema, antes é a condicdo da abertura?2.

E precisamente o fechamento operacional do sistema juridico o ponto mais
polémico da teoria luhmanniana: se a abertura cognitiva para o ambiente é a

condicdo para se “desparadoxizar” o fechamento operacional, este impede a

D~

aplicacdo do cédigo binario ao préprio codigo, a auto-referéncia neste sentido
excluida, sob pena de heteronomizar o sistema. E por esta razio que para Luhmann é
irrelevante a problematica da fundamentacgédo do direito e da teoria da justica: o fato

de que o direito cumpre a sua funcdo afasta consideracfes acerca de moral e ética; a

2 NEVES, 2006, p. 82.
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justica, para Luhmann, é considerada somente como uma questdo de adequacao

entre a complexidade e a consisténcia das decisdes, € uma férmula de contingéncia®.

Segundo Luhmann, portanto, o direito serve a uma sociedade hipercomplexa
na medida em que orienta a acdo social, resolve conflitos de interesses, estabiliza a
sociedade sem, no entanto, eliminar a pluralidade e complexidade. O sistema juridico
luhmanniano ndo tem grandes atribui¢Ges, ambiciosas, integrativas e normativistas,
ele apenas serve para a generalizagdo das expectativas normativas, orientando
expectativas comportamentais. Ndo hd uma “consisténcia do direito” que garanta a
consisténcia das expectativas, hd “apenas um filtro valioso que separa a massa das

contradi¢des imaginaveis e torna o resto passivel de decisfes”?.

Vale repetir, ao longo da evolugdo das sociedades, o direito sempre existiu,
mas com diferentes graus de diferenciacdo estrutural — quanto mais complexa for a
sociedade maior é a necessidade da generalizacdo congruente de expectativas
normativas. Com a crescente complexidade da sociedade, houve uma evolugdo no
sentido de diferenciar o direito como “estrutura de um sistema social que se baseia

na generalizacdo congruente de expectativas comportamentais normativas”?.

De qualquer forma, “o desenvolvimento do direito ndo deve ser
compreendido como salto da sociedade pré-juridica & sociedade do direito, mas sim

como paulatina diferenciacéo e autonomizacéo funcional do direito?.

As expectativas normativas devem ser imunes as frustracdes faticas (ao
contrério das expectativas cognitivas, que diante da frustracdo, adaptam-se). Para
prevalecerem diante de uma contradicgdo fatica, as expectativas normativas tém que
ser generalizadas congruentemente, ou seja, tém que constituir um meio de

abstracdo, abstrato o suficiente para reduzir complexidade sem eliminar

23 NEVES, 2006, p. 83-85
24 . UHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Trad. Gustavo Bayer, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1983. p. 97.
25 LUHMANN. Op. cit., 1983, p. 121.
2% |dem, p. 122
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complexidade. Assim, para realizar a fungdo do sistema juridico, é preciso que as
expectativas normativas constituam meios de abstracdo ou identificacdo de sentidos,
pelas quais diversas expectativas comportamentais vao se orientar e que vai servir de
referéncia para outras expectativas divergentes. A generalizacdo é a seméantica do
“dever ser” e deve ser observada nas trés dimensdes constitutivas de sentido:

dimenséao temporal, social e material?’.

Na dimensdo temporal essa redugdo ocorre através da diferenciacdo entre
expectativas normativas e cognitivas e da disponibilidade de um mecanismo de
processamento de expectativas. Se as expectativas existem para reduzir a
complexidade e a contingéncia, o seu desapontamento pode acumular complexidade
ou comprometer a propria histéria da expectativa. E por isso que existem o0s
processos de reconstituicdo de uma expectativa e 0s sistemas sociais S&o
encarregados da criacdo de expectativas normativas que se antecipem ao
desapontamento — para que as estruturas ndo se desestabilizem. Quando uma
expectativa é desapontada, a norma prevé qual o possivel comportamento frente ao
desapontamento para a preservacdo da norma. Considerar o desapontamento como
desvio ja significa legitimar a norma, nesse caso ocorre 0 que se chama de
“imputacéo de discrepancia”, que deixa intacta a expectativa de modo a confirmar a
norma, isolando o comportamento divergente (que vem a ser a discrepancia). O
isolamento da discrepancia se da através da explicacdo do desapontamento — uma
descricdo do incidente atribuindo-lhe conotagdo negativa e confirmando a norma.
Cada explicacdo depende do sistema social e a sua funcao é de manter a expectativa

frente ao desapontamento, expressando-o e levando & aplicagdo da san¢do?.

Na dimenséo social ocorre a institucionalizacdo apoiada num consenso ficto e
na institucionalizagédo do ato de institucionalizar. Nesta dimenséo, Luhmann valoriza

o papel do terceiro, como alguém cuja aten¢do foi atraida para um caso concreto. A

27 NICOLA. Op. cit., p. 234
28 LUHMANN. Op. cit., 1983, p. 66-76.
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institucionalizacdo é confiada aos terceiros andénimos, cujas supostas opinides a
sustentam — um presumido consenso generalizando um entendimento prévio. O
processo de institucionalizacdo se d& a partir da aceitacdo de uma definicdo da
situacdo, desenvolvendo-a seguindo uma diregdo, encaminhando as pessoas aos seus
respectivos papéis. Esta acepc¢do pressupde uma reducdo social — institucional através
da distribuicdo de encargos e riscos comportamentais. O individuo que tenta desafiar
a instituicdo deve reunir em si as atencfes e apresentar os aspectos contraditorios da
instituicdo com o risco de ser criticado e estigmatizado como rebelde. A dificuldade
de exposicdo e argumentacio contra uma instituicdo faz com que a maioria retenha-
se a seguranca do siléncio, o que por sua vez supde 0 aceitamento das expectativas
institucionalizadas, desta forma todos dédo continuidade aos seus comportamentos.
Por isso, sdo 0 anonimato e a indeterminacdo de terceiros as garantias da instituigao.
Portanto, é fundamento da instituicdo a suposicdo do consentimento de todos,
determinando a sua propria vulnerabilidade e ficticia homogeneidade. E evidente
gue com a diferenciagdo das funcdes sociais nas sociedades complexas, diminui a
guantidade de expectativas comuns a todos. Mas na institucionalizacdo do direito
destacam-se trés grandes pontos evolutivos: o contrato (pelo qual o individuo se
compromete), os grupos de referéncia (pelo qual se limitam os terceiros relevantes) e

a institucionalizagédo da fungéo institucionalizante®.

E na dimensdo material que ha cristalizacdo do conteldo do meio de
abstracdo. Os quatro planos de abstracdo sdo: 0s pessoais, 0s papéis, 0s programas e
os valores. No que se refere as pessoas, sO se pode ter seguranga nas expectativas
conhecendo a fundo as caracteristicas pessoais de determinado individuo. Como isso
é impossivel, o plano das pessoas implica pequena redugao de expectativas e grande
probabilidade de desapontamentos. A identificacdo de complexdo de expectativas
através dos papéis pressupbe uma maior abstracdo, maior previsdo dos

comportamentos institucionalizados e estabilizagdo social, os desapontamentos séo

2 LUHMANN. Op. cit., 1983, p. 77-93.
Rev. Disc. Jur. Campo Mouro, v. 4, n. 2, p.122-143, ago./dez. 2008. 136



VIPLETOS/COMPLETS ARTICLES

imputados aos individuos e as suas caracteristicas pessoais. De grau de abstracéo
maior, 0s programas compreendem as normas fixas, as regras de aplicacéo
garantidas pela institucionalizacdo. A norma exerce as func¢des de apoiar as decisoes
e as expectativas — uma mudanca na regra hdo modifica as pessoas e 0s papéis. Como
é um comportamento que legitima uma norma institucionalizada (e ndo um valor),
para Luhmann os valores, apesar da sua alta abstracdo, ndo sdo hierarquicamente
superiores aos programas e as relagOes entre eles ndo podem ser definidas como
constante: os valores possuem uma funcéo diferente da dos programas e ndo podem
justificar qualquer agdo. Os diferentes planos de sentido devem ser vistos como um
todo a partir da sua interpreta¢do, como participantes da formagédo de expectativas e
comportamentos. Nas sociedades mais simples, os diversos planos estdo entrelagados
de tal maneira que as expectativas normativas, por exemplo, estdo atreladas as
convicgBes morais, uma mudanga em um plano ameaga os outros. Nas sociedades
mais complexas a diferenciacdo entre os planos de sentido torna a estrutura
quadrupla, uma evolucdo que aumenta a complexidade e a flexibilidade das
expectativas. Por esta razdo que o direito luhmanniano da sociedade moderna esta

mais ligado aos papéis e aos programas e ndo mais a uma pessoa ou um valor®,

Em suma, a generalizagdo congruente das expectativas tem por objetivo
superar as descontinuidades peculiares de cada dimenséo. O direito, como produtor
de congruéncia seletiva, constitui 0 conjunto das expectativas comportamentais
congruentemente generalizadas, ou seja, uma estrutura dos sistemas sociais. A
coacdo do direito € vista com uma caracteristica: a obrigatoriedade de selecionar

expectativas.

Assim, o direito é um elemento essencial da evolucéo social, pois so através da
congruéncia de expectativas é que se pode desenvolver generalizagdes especificas a
cada dimensdo. A sua funcdo social é, portanto, a selecdo de expectativas

comportamentais que possam ser generalizadas em cada dimenséo,

3 Idem, p. 93-109.
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compatibilizando os mecanismos de generalizagdo em cada dimenséo. Na dimensédo
temporal, a generalizacio se d4 através da preferéncia pela sancdo como forma de
processamento de desapontamentos, institucionalizando-a. Na dimensdo material a
selecdo acontece por causa da separacdo, ao longo do desenvolvimento social, das
pessoas, dos papéis, dos programas e valores como principios de identificacdo de
complexdo de expectativas. Como a pessoa constitui um feixe de expectativas
individuais ndo aplicaveis a todos e os valores sdo confusos, o direito situa-se nos
papéis e programas — onde ha mais complexidade e também maior possibilidade de

congruéncia entre as expectativas®'.

Luhmann se ocupa também do Estado Democratico de Direito (considerado
uma conquista evolutiva), cujo formato exige que ndo somente o sistema juridico seja
autdnomo - titular exclusivo dos seus préprios codigos e programas - como também
o sistema politico. O sistema politico, a esfera de tomada de decisdo coletivamente
vinculante, também deve ser autopoiético, reproduzindo-se conforme o seu préprio
cédigo de referéncia (poder/ndo poder e governo/oposi¢do), com a neutralizagdo de

cédigos outros, provenientes da economia, da moral, da arte, da ciéncia, religido etc.

O sistema politico funciona por meio de uma dupla circulagdo de poder entre
publico, politicos e administracéo, o que implica um processo de filtragem seletiva de
complexidade (expectativas, valores e interesses): do publico para organizacdes
partidarias, dessas para governo, parlamento e burocracia administrativa e, a partir
da tomada de decisdo, do politico para o publico, realimentando a circulacdo de
poder. Mas esse modelo de dupla circulacdo de poder s6 passa a ser viadvel quando é
inserido no interior do sistema politico o codigo binario licito/ilicito como segundo
cédigo de poder, em outras palavras, o Estado democratico de direito s6 é possivel
com a subordinagdo do sistema politico ao cdédigo do direito, provocando uma

interdependéncia entre esses dois sistemas, com presta¢des reciprocas®. Vale citar:

31 ldem, p. 109-123.
32 NEVES, 2006, p. 79-90.
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Para explicar as presta¢cdes que um sistema coloca a disposi¢do do outro,
Luhmann utiliza-se da nogdo parsoniana de “double interchanges”. Entre os
sistemas existe uma dupla via de intercambio: sobre uma via, o sistema
politico oferece ao juridico premissas decisionais na forma de direito
positivamente estatuido (legislagdo), enquanto recebe a realizacdo do poder
politico (o0 que a tradigdo, desde Weber, chama de legitimacdo) que passa
pelo direito (principio do “rule of law”); sobre a outra via, o direito fornece a
politica premissas para o emprego da forga fisica, na forma de decis6es
coletivamente vinculantes, interrompendo o circulo do poder (vontade e
forca), enquanto que recebe a possibilidade de coercdo de que necessita para
sua imposi¢aoss,

Por esta razao, a teoria luhmanniana caracteriza o Estado de Direito como o
“espaco de entrecruzamento horizontal de dois meios de comunicacao

simbolicamente generalizados: o poder e o direito™3.

Ainda, neste modelo de Estado, a Constituicdo € a responsavel pelo
acoplamento estrutural® entre os sistemas juridico e politico, 0 mecanismo que
permite a abertura do sistema para o seu ambiente. Os direitos fundamentais, por
sua vez, sdo a resposta do sistema juridico, ao perigo da “indiferenciacdo” dos

sistemas ou a sobreposicao do politico a todos os outros cédigos de preferéncia®.

Por conta da autonomia dos sistemas juridico e politico, Luhmann tem uma
visdo peculiar sobre o Estado de bem-estar social e sobre a sua suposta faléncia. Este
modelo concretizou uma intromissdo de programas finalisticos, prospectivos tipicos
da politica, dentro do sistema juridico, que é voltado para o passado e que tem
programas condicionais. O direito ndo tem nem a abertura necessaria, nem a
legitimidade democratica, nem a reversibilidade de decisdes para tanto e, pior, €
onerado com a obrigatoriedade de decidir (non liquet), que nem existe no sistema

politico. Assim, a insercdo de programas finalisticos no direito provocou uma

33 NICOLA. Op. cit., p. 237.
3 NEVES, 2006, p. 91.
35 Acoplamento estrutural é o que permite a dependéncia do sistema em relacdo ao seu ambiente de
forma compativel com a autopoiésis e com o fechamento operacional. O ambiente ndo contribui para
nenhuma operagdo do sistema, mas pode prejudicar, irritar ou perturbar as operacdes do sistema
“quando (e somente quando) os efeitos do ambiente aparecem no sistema como informacdo e podem
ser processados nele como tal (LUHMANN. Op. cit., 1998, p. 41-42).
3% NEVES, 2006, p. 95-106.
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hiperinflacao legislativa, uma sobrejuridificacdo que acaba por colocar em xeque a

sua efetividade.

Rev. Disc. Jur. Campo Mour&o, v. 4, n. 2, p.122-143, ago./dez. 2008. 140



APLETOS/COMPLETS ARTICLES

5 CONCLUSAO

S840 muitas as criticas feitas ao pensamento luhmanniano: desde o alto nivel de
abstragdo, ao desprezo de Luhmann pelas teorias sociolégicas classicas que
possibilitaram a criacdo de um arsenal de conceitos bem particular. Ainda que se
concorde com esses questionamentos, ndo se pode negar a originalidade da sua
teoria, tanto no que diz respeito ao arcaboucgo tedrico interdisciplinar, como em

relacdo a abordagem sistémica do fenbmeno juridico.

A teoria dos sistemas corresponde a um novo paradigma das ciéncias, pelo
gual se operam muitas superagdes em relacdo ao anterior: nega-se a existéncia de um
objeto cartesiano, rejeita-se a relagdo determinista de causa e efeito - em prol de uma
abordagem relacional — e sobrepondo-se ao eterno problema do conflito entre sujeito
e objeto: simplesmente ndo ha mais espacos privilegiados para observacdo do
mundo, o cientista tem que descer do pedestal e abandonar a busca da verdade

absoluta.

Falta ao direito integrar-se nesse novo paradigma, permitindo-se perscrutar
muitas relagdes que antes ficavam subentendidas e eram naturalizadas, dando ensejo
a todo tipo de (pré)conceito sobre o que é o direito, sobre o seu fundamento, sobre
sua razéo de ser. A teoria luhmanniana serve, portanto, para permitir fazer um novo
tipo de analise de fendmenos juridicos, possibilitando novas explica¢bes da realidade

— um pouco menos idealistas, talvez, mas com mais sentido no mundo de hoje.
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