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RESUMO

A partir de uma resenha da “Sociologia do Direito, vol. I”, de Niklas Luhmann, o artigo discute a
possibilidade de entender a concepgao luhmaniana do direito e avalid-la convincente o bastante
para derrogar o paradigma normativista. Concentrando-se nas abordagens da formacio e da
dindmica do direito, inseridas na concepgao sistémica da sociedade, o autor conclui que, no aspecto
evolutivo, o conceito de “generalizacao congruente” de LUHMANN ¢é capaz de contemplar uma
dinamicidade compativel com a complexidade e contingéncia crescente dos sistemas sociais
modernos. O direito ndo nasce da vontade politica de grupos dominantes e nem pode ser
explicado inteiramente como um contrato social, baseado no consenso; a sua institucionalizagao
da-se a fim de preencher uma fungao indispensavel a sociedade, constituida sensorialmente e
processada a partir do consenso presumido, mantendo-se enquanto “quase todos supdem que
quase todos supdem que quase todos estejam de acordo”. Opina o autor que a teoria de
LUHMANN aponta caminhos mais seguros do que outras igualmente inovadoras, como a de
DWORKIN, visto que, ao contrario destas, nao faz propostas que podem ser (bem ou mal)
interpretadas como inspiradoras de um “direito alternativo”, este que, se ndao abandona de todo
as normas, as relativiza de tal forma que vai tornando o direito uma mera expectativa do que
farao os juizes e tribunais alternativos.
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LUHMANN AND THE LAW AS A CONSONANT GENERAL SYSTEM FROM THE
BEHAVIOUR EXPECTATION

ABSTRACT

Based on a report of Niklas Luhmann’s “Sociology of Law 1”, the article argues the possibility of
understanding Luhmann’ conception of Law and evaluates his theory convincingly enough to
derogate the normativist paradigm. Focusing on formation and dynamic approaches of Law,
inserted in the systemic conception of society, the author concludes that, in an evolutionary way,
LUHMANN's “congruent generalization” concept is able to contemplate a sort of dynamicity
compatible with the growing complexity and contingency of modern social systems. Law does
not born from dominant group’s politics will, neither can be entirely explained as a consensus
based social contract; its institutionalization occurs in order to fulfill a society indispensable
function, sensorial constituted and processed over the “presumed consensus”, valid as long as
“almost all suppose that almost all suppose that almost all agree”. From author’s point pf view,
LUHMANN's theory indicates more secure ways than equally innovative other ones, such as
DWORKIN's, once he does not make proposals that can be (rightly or wrongly) interpreted as to
be inspiration for an “alternative Law”, which — if doesn’t abandon norms at all — carries them
into so large relativeness that turns Law a mere expectative of what judges and courts may do.
KEY-WORDS: Luhmann; sociology; Law; expectations; disappointments.
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INTRODUCAO

“O direito ndo é primariamente um ordenamento coativo” 2 (Luhmann, 1983,
p- 115). Nessa afirmacao, Niklas LUHMANN ressalta sua iconoclasta divergéncia
com as concepgOes predominantes do direito - como formuladas por KELSEN e
outros luminares da ciéncia juridica -, sua repulsa a concepgao paradigmatica’
baseada simplesmente em uma hierarquia das fontes de direito. Soma a favor dessa
posicao discordante o processo de globalizagao que caracteriza o presente momento
historico, o qual poe em cheque o normativismo, na medida em que este se apdia no
Estado como institui¢ao fundamental da teoria juridica. Faz-se necessaria uma nogao
mais ampla de sistema politico, que inclua como institui¢oes, além do Estado, os
partidos politicos, os sindicatos e os grupos de pressao, ou seja, deve-se tratar mais
de “ciéncia politica” do que de Teoria Geral do Estado*.

Entdo, o que deve ser o direito, primariamente? Como se da sua génese?
Aqueles que acreditam na indispensabilidade do direito como estabilizador da
sociedade tém interesse em obter respostas confidveis a essas questdes. Neste
trabalho, propomo-nos buscar essas respostas em LUHMANN e,
complementarmente, em NICOLA> e MAGALHAESS, especialmente quando
envolvidos aspectos da fase autopoiética dos estudos de LUHMANN, consagrado
como um dos mais importantes expoentes da nova sociologia do direito. Ainda que
suas abordagens dos conceitos de complexidade, contingéncia, expectativas e
expectativas sobre expectativas comportamentais, etc., sejam bastante conhecidos, a

sofisticacao de seu texto exige um exame mais detido daqueles que, como este autor,

2 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983.
3 Refiro-me, aqui, ao conceito de paradigma cientifico de KUHN - KUHN, Thomas. S. A estrutura das
revolucdes cientificas. Sao Paulo: Perspectiva, 2000.
4+ ROCHA, Leonel Severo. O direito na forma de sociedade globalizada. Anuario do programa de pos-
graduacdo em direito - Centro de Ciéncias Juridicas UNISINOS, Sao Leopoldo, p. 117-137. 2001.
5 NICOLA, Daniela. R. Mendes. Estrutura e funcao do direito na teoria da sociedade, in Paradoxos da
Auto-observacdo. Organizado por: Leonel Severo Rocha. Curitiba: JM, 1997.
6 MAGALHAES, Juliana N. O uso criativo dos paradoxos do direito, in Paradoxos da Auto-
observacao. Organizado por: Leonel Severo Rocha. Curitiba: JM, 1997, p. 269-271.
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insatisfeitos tal qual LUHMANN com o paradigma normativista, procuram uma

teoria capaz de supera-lo. Mas, necessitam do entendimento para serem convencidos.

2 A SOCIOLOGIA DO DIREITO

LUHMANN apresenta-se como um critico severo das visoes tradicionais da
sociologia do direito, de MARX a PARSONS e ERLICH, passando por MAINE,
DURKHEIM e MAX WEBER. Reconhece-lhes o mérito de se terem afastado do
direito natural, com suas normas superiores, sua fundamentagao moral e seus
principios indubitdveis, para enfrentar a contingéncia’ como o tema central da
sociologia do direito, identificando suas premissas comuns: 1) o direito € a estrutura
normativa da sociedade (nao mais é a sociedade); 2) direito e sociedade sao variaveis
interdependentes, cuja correlagdo se dd em termos evolucionistas, no século XIX,
identificados com a categoria moral do progresso; 3) essa correlagao é passivel de
hipdteses empiricamente verificaveis e controldveis. Mas imputa a todas a falta de
bases tedricas adequadas e de instrumental adequado, pelo que teriam resultado em
analises parciais, que nao lograram esclarecer a totalidade do fenomeno juridico
contemporaneo, escapando-lhes especialmente o fendmeno que melhor caracteriza o
direito da sociedade industrial moderna: a positividade do direito. Desde o século XIX,
a modificagao rotineira do direito pelo processo legislativo imp0s-se, praticamente,
em paralelo ao surgimento da sociologia do direito, o que nao foi devidamente
considerado pelas citadas abordagens classicas.

Até hoje, “nao existe nenhuma abordagem digna de registro, no sentido de
uma teoria sociologica do direito” & Ele aponta para a teoria dos sistemas como um
caminho para enfrentar questdes desconhecidas pela sociologia classica do direito,

cuja complexidade sO se torna visivel com recurso a um instrumento conceitual mais

7“Q direito surge, entdo, como uma construgao social em principio indispensavel, mas sempre
contingente em cada efetuagao. Essa contingéncia, esse condicionamento da opgao por outras
possibilidades, torna-se o tema da sociologia do direito.” (op. cit., p. 21)
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abstrato e a novas pesquisas sobre acdo, expectativa, interacdo e formacao de
sistemas. Mas, antes que se adotasse esse rumo, a sociologia, na busca de sua
afirmacao como ciéncia que procede de forma analitica e abstrata, passou a ter um
interesse seletivo com relacao ao homem concreto, ainda que a partir dos problemas
inseridos no sistema social. Exemplifica com SIMMELS e WIES, cujas analises
pareceriam reduzir o conceito de sociedade a um emaranhado de relagdes sociais, ou
com GEIGER, que teria tentado “fundamentar a sociologia do direito como pesquisa
empirica de relagdes causais mediadas por normas” °. Para LUHMANN, o individuo
e sua vida estdo fora do sistema social, reservados como tema da psicologia — o
homem como “ambiente” da sociedade'. Essa critica as abordagens socioldgicas
centradas no homem concreto valeu-lhe, em contrapartida, a censura de
HABERMAS, que manifestou sua discordancia com o pretendido “desacoplamento
conceitual” dos sistemas social e psiquico - o primeiro baseado somente na
comunicagao e o segundo, s na consciéncia (Leydesdorff, 2000).

Finalmente, LUHMANN conclui que somente uma abordagem conjunta, pelos
angulos da teoria dos sistemas e da teoria social'!, sobre a formacao do direito e as
modificagdes do direito ao longo do desenvolvimento social, pode levar a sociologia
a apreender a positividade do direito. Dessa forma, LUHMANN vai ao encontro das
demandas conceituais colocadas pela globalizacdo, justificando o enorme interesse

que sua teoria tem conquistado, nas ultimas décadas.

8 Op. cit. p. 35.

° Op. cit, p.36.

10 LEYDESDOREFF, Loet. Luhmann, Habermas, and the theory of communication. Systems research and
behavioral science, Amsterdam; Wiley Inter Science, n. 17 (3), p. 273-288. 2000. Essa concepgao
corresponde a fase posterior — autopoiética — do pensamento luhmaniano.

1%, .é necessario ver e pesquisar o direito como estrutura e a sociedade como sistema em uma relagao de
interdependéncia reciproca” (Luhmann, 1983, p.15) — destaques nossos.
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2.1 Variabilidade estrutural e positividade

Sociologicamente, evolucio corresponde a elevagio da complexidade social,
entendida esta como “a totalidade das possibilidades de experiéncias ou agoes, cuja
ativacao permita o estabelecimento de uma relacao de sentido” 2. E o direito integra
esse processo como elemento co-determinante e co-determinado, fomentando-o ao
adaptar-se as suas necessidades. Se a sociedade se torna mais rica em possibilidades,
o seu direito tem que ser estruturalmente compativel com um nimero crescente de
situagOes possiveis. Entretanto, um “Estado de Direito” ndo permite a complexidade
totalmente desestruturada, o que significaria o arbitrio e a igualdade de todas as
possibilidades; portanto ele deve excluir, de forma mais ou menos efetiva, muitos
comportamentos. Mas, a0 mesmo tempo — e por isso mesmo — ele abre possibilidades
para outras formas de comportamento. A evolucdo social pode ser, entdo, avaliada

pelo grau de variabilidade estrutural consentida®.

2.2 A formacgao do direito

LUHMANN nao se satisfaz com a teoria da formacao do direito baseada na
tipologia das normas, a qual, a partir do hdbito, meramente fatico, desprovido de
exigéncia ou obrigatoriedade, langa as raizes do direito no uso e no costume, seguidos
pelas regras morais. Essa tipologia leva a supor a existéncia de sociedades arcaicas
sem direito e resultou em defini¢des formais, como a do dever-ser, pressuposto como o
fato basico da vida juridica.

Entretanto, LUHMANN chama atengao para a necessidade de mais ser
indagado sobre o seu sentido, a sua funcdo, quais os comportamentos dele
decorrentes, propondo-se ir mais fundo, num campo de pesquisa ao mesmo tempo
pré-psicologico e pré-socioldgico, em busca das origens da singular necessidade de

ordenamento, que € satisfeita pelo direito, e das bases das estruturas e dos processos

12 Op. cit.,p.12.
13 Ou complexidade estrutural permissivel.
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elementares na formagao do direito. Parte do “fato de que a relagdo do homem com o
mundo ¢é constituida de forma sensitiva” * e recorre a mecanismos de pesquisa que
caracteriza como elementares, por ndo utilizarem construgoes sistémicas
especificamente psiquicas ou sociais, e poderem ser aplicados a sociedades modernas
altamente complexas. Escaparia, assim, das armadilhas metodologicas que, em seu
entender, vitimaram os sociologos cldssicos, que se fixaram, ou em micro-sistemas

estruturados, ou em grandes quantidades homogéneas, pouco estruturadas.

3 COMPLEXIDADE, CONTINGENCIA, EXPECTATIVAS E
DESAPONTAMENTOS

E sensorialmente que o homem percebe o mundo e a multiplicidade de
possiveis experiéncias que ele oferece; para tanto, dispoe de uma capacidade
limitada, em termos de percepcao, assimilacdo de informacao e de agao atual e
consciente. Cada experiéncia concreta se desdobra em outras possibilidades, ao
mesmo tempo complexas — existem sempre mais possibilidades do que ele pode
realizar — e contingentes — as possibilidades emergentes poderiam ser diferentes das
esperadas. Se a complexidade forca o homem a fazer selegbes, a contingéncia
significa para ele perigo de desapontamento e necessidade de assumir riscos. Entao, ele
busca formas de selecao que reduzam os desapontamentos, das quais as bem
sucedidas fazem sentido, podendo ser apreendidas como coisas, eventos, simbolos,
palavras, conceitos, normas. O homem j& nao se enreda em impressdes

momentaneas, impulsos instintivos, excitagdes e satisfacdes imediatas; ele passa a

dispor de uma selecado estavel, liberando-se para um horizonte mais amplo de novas

14 Op. cit., p. 44.
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possibilidades e alternativas. Nessa selecdao, ancoram-se as expectativas em relagao ao
mundo complexo e contingente.!>

Entretanto, além dos demais sentidos possiveis, o homem se depara com
outros homens, que surgem como alter ego, semelhantes na capacidade de
experimentar e agir com iniciativa. Na medida em que os outros homens lhe
apresentam suas possibilidades experimentadas, ele pode absorver as perspectivas
deles, dessa forma ampliando mais rapidamente seu proprio horizonte de
expectativas. Crescem, entao, tanto a complexidade quanto a contingéncia, que passa
ao nivel da dupla contingéncia do mundo social.

O preco da absorcao de perspectivas alheias € a sua nao confiabilidade, o que
aumenta o perigo de desapontamento e potencia os riscos. O controle do encadeamento
de interagOes sociais exige que cada um possa ter uma expectativa sobre a
expectativa que o outro tem dele; isto €, além da expectativa imediata de satisfacao
ou desapontamento diante do comportamento que se espera do outro, é preciso
avaliar o significado do comportamento proprio em relagao a expectativa do outro.
As estruturas sociais necessitam de construgao mais complicada e condicionada,
apoiando-se sobre expectativas de expectativas. O convivio social depende do grau em
que essa refletividade € dominada pelos convivas. Uma pessoa que pode desenvolver
expectativas sobre expectativas de outras se habilita a um maior acesso as
possibilidades do mundo e, ao mesmo tempo, fica menos vulneravel a
desapontamentos. Ela pode superar a complexidade e a contingéncia, ainda que
maiores, em um nivel mais abstrato, realizando internamente as adequagdes de
comportamento necessarias, sem depender tanto da comunicag¢do!®. O grau e a forma
com que o individuo consegue realizar tais ajustamentos nao manifestos, no convivio

social, determinam sua inser¢ao em um determinado grupo, seu status social e sua

15 Aqui reside uma das principais contribui¢des de LUHMANN, ao propor que todos os processos de
tomada de decisdo tém de levar em consideragdo as expectativas, com o que sua sociologia rompe com
o conservadorismo e volta-se para o futuro e para a transformagao da sociedade (Rocha, op. cit.).

16 “_ .evitar verbaliza¢Oes desnecessarias ¢ um momento essencial do tato social” (op. cit., p. 48). Ou,
como reza o dito popular, “calar é ouro ...”

Rev. Disc. Jur. Campo Mourdo, v. 4, n. 1, p. 74-107, jan./jul. 2008. 80



OMPLETOS/COMPLETS ARTICLES

capacidade de impor-se. Amistosidade ou inamistosidade, sociabilidade ou
animosidade, decorrem mais da estrutura de expectativas do que dos eventuais
desacertos interpessoais.!”

Percebe-se melhor o grau de complexidade das relagdes do simples convivio
cotidiano ao considerar que os planos da refletividade de expectativas se superpoem,
em meio a uma multiplicidade de pessoas e de temas, cuja relevancia por sua vez se
altera conforme variam as situagoes. Torna-se, portanto, impossivel para o individuo,
em sua experiéncia direta cotidiana - muitas vezes cansado, desinteressado ou
distraido - acompanhar fatica e concretamente tao intricadas estruturas de
expectativas, principalmente quando envolvido em um sistema social mais complexo
que uma familia, um grupo de amigos ou algo de simplicidade semelhante. Diante
de tanta complexidade e contingéncia, impde-se a necessidade de redugdes,
simplificagdes, abrandamentos - tanto no plano psiquico como no social - que tornem
possivel estruturar as expectativas, até mesmo quando se interprete erradamente a
realidade.

Os sistemas sociais realizam essa tarefa de forma generalizante, estabilizando
expectativas objetivas que orientem as pessoas'®, sob forma do dever-ser, envolvendo
também determinagdes qualitativas, delimitagdes de campos de agao e regras de
cuidado. Aqui, LUHMANN coloca um ponto central de sua tese, ao alertar para o
pouco alcance da visao predominante que se concentra no dever-ser e na questao da

garantia do comportamento conforme as expectativas. Para ele, a fun¢ao estruturante

tem seu centro de gravidade no plano reflexivo da expectativa sobre
expectativas, criando aqui seguranga em termos de expectativas, a qual se
segue, apenas secundariamente, a seguranca sobre o comportamento
préprio e a previsibilidade do comportamento alheio. E muito importante,

17 Luhmann reconhece que esse tema da reciprocidade das expectativas ja fora tratado no idealismo
alemao, mas afirma que € novo o esclarecimento da construgao das estruturas de expectativas no
convivio cotidiano.

18 Os psicologos denominam “projecao” o processo de simplificacdo, através da internalizagao da
questdo posta pela expectativa sobre expectativas.
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para a compreensao do direito, ter uma visdo clara dessa diferenca” 52) —
destaques nossos.!?

As regras surgem, assim, como sinteses comportamentais de carater anonimo,
reguladoras do sentido, uma espécie de formula simbdlica curta para a integracao de
expectativas concretas. A orientacdo a partir das regras substitui a orientacao a partir
das expectativas, o que resulta na eliminagao ou, ao menos, na redugao do risco de
erros de expectativa: supoe-se que aquele que diverge da regra age erradamente, isto
€, que a discrepancia nasce da agao (alheia) errada e ndao da expectativa (propria)
equivocada.

“A orientagao a partir da regra dispensa a orientacao a partir das expectativas.
[...] a regra alivia a consciéncia no contexto da complexidade e da contingéncia” 2.
Entretanto, é possivel escapar das regras, quando se for capaz de superar o risco e
construir expectativas ou expectativas sobre expectativas que contrariem a regra.
Nesses casos, a regra deve ser revista para adequar-se concretamente as novas
expectativas e vai-se buscar no entendimento mutuo a base para um comportamento
que altere, modifique ou, até, transgrida a regra vigente, o que se processa com maior
flexibilidade nos sistemas sociais simples, onde ha mais possibilidades de estabelecer
divergéncias em comum e chegar a concordancias casuisticas?’. Na medida em que
tal é impossivel em todos os momentos e para todas as expectativas de todas as

pessoas, impde-se a vigéncia das normas?.

3.1 Expectativas cognitivas e normativas
A fim de enfrentar a complexidade e a contingéncia do mundo experimental,

as sociedades criam estruturas, que LUHMANN prefere definir a partir de sua

1 Op. cit, p. 52. E a importancia da distincdo entre “seguranca de orientacio” e “seguranca de
realizagao”, segundo GEIGER, citado por LUHMANN.

2 Op. cit., p.53.

21 E 0 caso do procedimento conhecido como “jeitinho brasileiro”.

22 Nessa 6tica, as normas nao “sao”, apenas estao, isto ¢, “vigem”.

Rev. Disc. Jur. Campo Mourdo, v. 4, n. 1, p. 74-107, jan./jul. 2008. 82



MPLETOS/COMPLETS ARTICLES

funcao de fortalecimento da seletividade, uma vez que esta possibilita a dupla
seletividade: alguém escolhe uma comunicagao® entre outras tantas possiveis e o seu
destinatario a acolhe nao mais como selegao, mas como fato, a partir do qual ele, por
sua vez, seleciona; assim, incorporando a escolha do primeiro, o segundo fica em
grande parte aliviado do exame das alternativas disponiveis. As estruturas de
expectativas (como a linguagem?) potencializam esse efeito de alivio, ao
sedimentarem as referéncias de uma selegao a outra, restringindo, quase sempre
despercebidamente, o ambito das possibilidades de escolha.

Por seletivas, as estruturas sdao enganosas em relacdo a complexidade do
mundo, ao substituirem a sobrecarga permanente dessa complexidade pelo
problema eventual do desapontamento. Pois a estabilizacao de estruturas envolve um
balanceamento entre uma complexidade sustentivel®® e wuma carga suportavel de
desapontamentos, disponibilizando mecanismos para o encaminhamento destes, “tal
como um servico de manutencao e reparos da estrutura” ?. Entretanto, em uma
sociedade altamente complexa e contingente, impde-se a existéncia de duas
possibilidades contrarias de reagao aos desapontamentos de expectativas, sem o que
as tensOes e os problemas de orientacdo poderiam tornar-se insuportaveis: (a)
modificar-se a expectativa desapontada, adaptando-a a realidade decepcionante —
expectativa cognitiva; ou (b) sustentar-se a expectativa e se continuar a viver, sob
protesto — expectativa normativa.”’ Assim, as expectativas cognitivas caracterizam-se
por uma (nem sempre consciente) disposicdo de assimilacdo, em termos de

aprendizado, enquanto as expectativas normativas sao caracterizadas pela

2 Como LUHMANN reafirmaria com DE GIORGI. Na Teoria della Societa, a sociedade deve ser
entendida como o sistema social da comunicagdo, sendo a comunicacdo a Unica operagao
genuinamente social (Nicola, 1997)

2 LUHMANN elege a linguagem como o melhor exemplo de aplicagao de estrutura sobre si propria,
numa potencializagao dessa restri¢do: utilizando como estrutura a selecdao prévia de um cédigo dos
significados possiveis, a linguagem permite a escolha fluente e coerente da verbalizagao.

% Complexidade sustentavel = Grau adequado de variabilidade estrutural consentida.

2 Op. cit., p. 55.

2 LUHMANN inova nessa defini¢do, que tem em vista a resolu¢ao de um determinado problema,
preferindo-a a outras tantas utilizadas na sociologia, como a que liga cognitiva com informativa e
normativa com diretiva.
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determinacdo de ndo assimilar os desapontamentos®®. Dai, a asser¢ao de que normas sio
expectativas de comportamento estabilizadas em termos contrafiticos, eis que sua vigéncia
independe da efetiva satisfacao do que nelas se dispde (nisto residindo o sentido e a
funcao do dever-ser).

LUHMANN ressalta que ndo é o caso de extrapolar-se dessa diferenciagao
uma oposicao entre ser e dever-ser, mas sim de compreender a funcao dessa
diferenciacdo, que € a de disponibilizar duas estratégias diferentes, mas funcionais e
equivalentes, a serem adotadas diante dos desapontamentos: assimila-los ou nao.
Dai, conclui ele que “a separagao entre ser e dever-ser, ou entre verdade e direito,
ndo é estrutura do mundo a priori, mas uma aquisi¢io da evolugao” 2. E a sociedade
que vai institucionalizar cognitivamente as expectativas comportamentais (nao
censurando as adaptacgdes praticadas por seus membros), quando predominar o
interesse social nessas adaptagoes; ou optar pela normatizagao, quando forem vitais a
seguranca e a integragao social das expectativas. Aqui, LUHMANN lanca uma
hipétese que reputa importante: na medida em que cresce a complexidade do
sistema social, crescem também os riscos estruturais, os quais tém que ser
controlados por uma maior diferenciacdo entre as expectativas cognitivas e as
normativas; isto €, quanto maior sua complexidade, mais a sociedade tera que optar
pela normatizacao.

Expectativas cognitivas e normativas apresentam-se combinadas de trés
formas diferentes. A primeira surge no contexto das expectativas elementares ou em
sociedades primitivas, nas quais os dois tipos aparecem entremeados; somente a
partir dos desapontamentos € que surge a diferenciagao das expectativas e a
normatizacao. “Esta é a forma de pensar o surgimento do direito a partir de
desapontamentos” *. No Quadro 1, procuramos esquematizar essa génese, que se

detalha como segue.

28 Conservadorismo.
2 Op. cit., p. 58.
30 Op. cit, p. 59.
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Naquela condicdao indiferenciada, a saida mais tipica diante do
comportamento desapontador € encara-lo como perturbagao, isolando-o como
excegao e, no caso de reiterada repeticao, “normalizando-0” ou concluindo por sua
inevitabilidade; transgressdes a regras de sociabilidade dos tipos esquisitice, mal-
entendido, brincadeira, etc., nao levam a normatizacoes, mas a normalizacdes - as
perturbacdes a que dao causa sao descartadas através de “explicagdes”, ou tornadas
“expectaveis”; os casos de repetidas transgressoes graves sao tratados como doenca
mental, como transgressoes a propria verdade ou como incapacidade de reconhecer o
mundo. Entdo, o que caracteriza esse contexto elementar - que LUHMANN
denomina pré-normativo’ - € a evidéncia das expectativas e a indiferenciagao entre os
componentes cognitivos e normativos (mais do que, por exemplo, envolver
convengoes sem sangoes).

E desta base indiferenciada que se selecionam as expectativas
comportamentais mais especificas, nao caracterizadas pela evidéncia. Para estas,
impoe-se a fixacdo antecipada da forma de reacao diante de desapontamentos —
assimilando-os ou ndo — sé entdo ai surgindo a diferenciacdo entre as expectativas
cognitivas e normativas (o que consiste na segunda forma de sua combinagao). Essa
diferenciacao, flagrada por LUHMANN como o ato criador do direito, representa um
alto risco para os sistemas sociais mais simples, eis que a decisao diferenciadora®
deve ser tomada sem conhecimento das conseqiiéncias futuras da opcao pela
manutengao ou o abandono das expectativas desapontadas. Desentrelagar o que
estava entremeado significa enfrentar o duplo problema da complexidade e da
contingéncia e dar-lhe respostas: na opgao pela expectativa cognitiva, ha que se
levantar suposi¢oes hipotéticas da realidade, passiveis de revisao (como o conceito

de verdade da ciéncia contemporanea); ja no caso de expectativa normativa, sera

31 “Pré-normativo” nao significa “pré-juridico”, como veremos adiante.
% Essa decisdao implica a criagdo de diferenca, corporificando o proprio sentido da sociedade e
direcionando a visao sociolégica de LUHMANN para o futuro e a evolucdo da sociedade (Rocha, op.
cit.).
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preciso estabiliza-la em termos contrafaticos, isto é, imunizar sua vigéncia em relagao

ao desapontamento (como o faz o Estado de direito com suas normas).

Quadro 1 - A GENESE DO DIREITO A PARTIR DOS DESAPONTAMENTOS

DAS EXPECTATIVAS (Segundo Niklas Luhmann)

Expectativas

Desapontament

oS

Reacgdes da sociedade

Estagio
preé-
normativ

o

Evidentes
(indiferenciacao de
expectativas cognitivas

e normativas)

Esporadicos

Encarados como
perturbagao e isolados

COMO excegao.

Contumazes

Considerados inevitaveis
e “normalizados”.
Perturbacoes descartadas
com explicagOes (tornadas
expectaveis).
Transgressoes graves
repetidas tratadas como
doenca mental,
transgressdes a propria
verdade ou como
incapacidade de

reconhecer o mundo.

Criagao

Nao
evidentes Cogniti
(selecionadas | vas

as mais

especificas e

Assimilacao e
aprendizado levam a

mudanca.

Nao assimilagao fixa

paradigmas.
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do direito | diferenciadas Resisténcia, leva a
em Norma manutencao da norma.
cognitivas e tivas Limite de resisténcia
normativas: esgotado leva a mudanga
ato criador do da lei e/ou da
direito) jurisprudéncia.

De qualquer forma, a diferenciacao implica evolugao, na dire¢ao do aumento
de complexidade da estrutura de expectativas, que se torna assim mais adequada ao
mundo. Entretanto, remanesce o risco, num e noutro caso. No ambito das
expectativas cognitivas, desapontamentos podem nao ser assimilados (ndo levando
ao aprendizado), como é o caso emblematico da fixacao dos paradigmas na ciéncia,
desvelado por KUHN®. E, quanto as expectativas normativas, nao € sem limites sua
capacidade de resistir a repetidos desapontamentos, como fica claro nos casos das
leis que caem em desuso ou do “discutido aperfeicoamento da legislacao através da
jurisprudéncia”®, ou, ainda, das modifica¢des do direito, nas sociedades onde este é
positivado. Nao obstante, na visao do socidlogo, tais contradi¢des nao anulam o
direcionamento original, que continua sendo a base do comportamento regular.

Um terceiro modo de combinacao das expectativas cognitivas e normativas
estd baseado na possibilidade de se ter expectativas sobre expectativas, formando
cadeias de expectativas que acomodam possibilidades tanto de assimilagdo quanto
de nao assimilacdo dos desapontamentos. “A” pode esperar, cognitivamente ou
normativamente, que “B” tenha expectativas cognitivas ou normativas, donde
nascem quatro possibilidades de combinagao. Reconhecendo a insuficiéncia das
pesquisas existentes sobre tais possibilidades, LUHMANN detém-se nas duas
utilizagdes do esquema que lhe parecem mais compreensiveis e uteis para o

proposito de identificar o processo de formacao do direito. Na primeira, explica que

3 BOMBASSARO, Luiz Carlos. Ciéncia e mudancas conceituais. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1994.
3 Op. cit., p. 63.
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a expectativa normativa de expectativas, seja de um ou de outro tipo, favorece a
regulamentacdo social, uma vez que o individuo estd orientado a aceitar regras que
definam qual o tipo de expectativa ele deve adotar em cada caso. Na segunda,
mostra como a expectativa cognitiva de expectativas dos dois tipos privilegia a
assimilagao individual das reformula¢des que outros déem a suas expectativas
normativas ou cognitivas. Para a sociologia do direito, a primeira formulagao é a que
deve ser estudada mais a fundo, na busca do entendimento dos mecanismos de

processamento das decisdes que constroem o direito.

3.2 Processamento de desapontamentos

Os desapontamentos constituem-se em problema na medida em que pdem em
risco a estabilizagdo das estruturas seletivas de expectativas e ameacam anular o
efeito redutor da expectativa estabilizada, reavivando a complexidade das
possibilidades e a contingéncia de possiveis a¢des divergentes, enfim, trazendo de
volta a incerteza.

O desapontamento de expectativas normativas provoca no desapontado uma
reagdo, de natureza emocional, que freqiientemente se transmite ao sistema organico e
desencadeia processos psicologicos, especialmente quando refreadas as
possibilidades de agdao. Tendo em vista as perigosas repercussOes sociais dessa
reagao, o tratamento do desapontamento nao pode ser deixado apenas a cargo dos
mecanismos individuais de excitagdo e tranqiiilizagio do desapontado; o sistema
social tem que orientar e canalizar o processo de desapontamentos, criando
preventivamente expectativas estabilizadas em termos contrafaticos, isto é, normas®.

LUHMANN sustenta que, na fun¢do normativa, a definicao das possiveis
reacoes diante de desapontamentos importa mais do que a ameaga de sangoes.

Muitas transgressoes a normas sao superadas simplesmente por serem ignoradas, eis

% Nao obrigatoriamente, ainda, normas juridicas.
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que as normas se apdiam em comunicagOes e ndo em fatos; entretanto, quando o
desvio é por demais evidente, a preservacdo da norma exige que o desapontado
primeiro reconheca experimentalmente o desapontamento como fato e, segundo, que
ele disponha de comportamentos alternativos, agoes através das quais ele possa
expressar a continuidade da vigéncia da expectativa nao correspondida. Assim, a
discrepancia é imputada ao desapontador; a norma permanece norma e a causa do
desapontamento ¢é atribuida ao comportamento divergente. Dessa forma faz-se do
acontecimento um fato isolado, uma excegao, e cria-se um ponto de referéncia para
uma explicagio do desapontamento.

“As explicagoes de desapontamentos tém a fungao de acomodar no mundo o
desapontamento que se tornou inegdvel enquanto fato”?. Elas tém diversas
possibilidades: atribuir o incidente a forgas sobrenaturais; apontar para a culpa do
transgressor ou caracteriza-lo em papéis, como “inimigo” ou “estranho”; apelar para
conceitos ou regras “pseudocientificas”, como complexos de inferioridade, situagdes
de classe, forgas circunstanciais, etc.; ou, ainda, associar o ato a esteredtipos
negativos, como “a burocracia”, “os politicos”, “ os capitalistas”, etc.. A escolha entre
tantas alternativas de explicagdes ¢ condicionada por dados do sistema social
vigente, sobressaindo o apoio nas estruturas cognitivas (naquilo em que se acredita —
magia, religido ou ciéncia) embora dentro de certos limites; entretanto, quanto mais
desenvolvido o ordenamento juridico, menos eficientes tais explicagdes para afastar a
suposicao da culpa individual. Note-se que as explicagdes, como exigéncia da
preservacao da vigéncia da norma, acontecem nao so por iniciativa do transgressor,
ansioso por justificar-se, mas sao exigidas pelos expectadores, também abalados em
suas expectativas de expectativas.

Correntemente, bastam argumentos, esclarecimentos, justificativas, desculpas,
escusas, para salvar a norma ameacada, neutralizando duvidas ou ressentimentos;

entretanto, quando o comportamento evidencie uma clara intencao de contrariar a

3% Op. cit., p. 69.
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norma, a saida mais tipica € a sangao, pela qual o desapontado pune o desapontador,
no intuito de impor sua expectativa, pelo menos para casos futuros, e de demonstrar
inequivocamente sua decisdo de manter vigente a norma. E essa reagdo, segundo
LUHMANN, que leva a usual tentativa de defini¢ao do conceito da norma a partir
do uso de sangdes. Ele afirma, entretanto, que “a manutencao da expectativa € mais
importante que sua imposicao”¥, bem como critica a “teoria da sangao”, por apoiar-
se na contradi¢do intransigente entre desapontador e desapontado, ignorando os
muitos casos em que ambos cooperam para reabilitar a norma ofendida.

Enfim, sao inimeras as possiveis explicacdes de desapontamentos e formas
de reagao, o que abre as expectativas normativas uma ampla perspectiva de
persisténcia, mesmo que esta nao seja de antemao consensual, consistente ou livre de
contradigdes. O fato é que a personalidade humana necessita da estabilizagao
normativa de suas estruturas seletivas, o que leva a uma superproducao de normas
com vigéncia relativamente estavel, em ntimero muito superior aquele que o sistema
social possa transformar em direito. Essa tese de uma necessaria superproducao de
expectativas normativas é considerada por LUHMANN de fundamental importancia
para uma teoria evolutiva do direito. Ele discorda dos que classificam essa
multiplicidade de expectativas normativas como meramente subjetivas e facultativas
e nao aceita nem mesmo a chamada teoria do estdgio prévio, “pois ela nao explica por
que o estagio prévio ainda é necessario mesmo ap0s o direito ja estar plenamente
desenvolvido”. Para ele, o mecanismo de superproducdo de expectativas
normativas, decorrente das necessidades criadas pelo convivio social, é fundamental

para a formacao do direito, que surge, entao, como uma estrutura seletiva e redutora.

3 Op. cit., p. 73.
3% Op. cit., p. 76.
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4 INSTITUCIONALIZACAO

Se, no contexto de uma sociedade, a sociologia considera normal a existéncia
de contradicdes entre expectativas e até mesmo um grau toleravel de conflito
declarado, isso nao a afasta da busca de soluc¢des ou, no minimo, do abrandamento
dos problemas derivados desses conflitos. Afinando, aparentemente, com a
conceituaggo de PARSONS¥, LUHMANN aprofunda-se no exame da
institucionalizacdo de expectativas comportamentais, buscando “delinear o grau em que
as expectativas podem estar apoiadas sobre expectativas de expectativas supostas em
terceiros” .

A relagao entre o que espera e aquele que atua, conforme ou contra a norma, é
uma relagao social, mas as relagdes sociais que levam a formacao do direito sao mais
complexas, pois contam com a possibilidade da participacao de terceiros. Luhmann
faz questao de distinguir as figuras do “terceiro” e do “espectador”. Para ele, o
espectador é um terceiro que pode ser atraido pelos atores diretamente envolvidos
com um tema, podendo ser influenciado e induzido a modificar suas disposi¢oes
diante da situagao concreta tratada. Esta condicao desclassifica o espectador como
guardido da institui¢do; somente a opinidao dos terceiros desconhecidos (anénimos),
sem expectativas ou agOes concretas relativas ao tema, ¢ que pode sustenta-la. Mas,
se o terceiro se faz necessario como amenizador de conflitos, é preciso atrair sua
atencao e trazé-lo para o papel desejado, eventualmente até para proferir um
julgamento. Neste problema — a capacidade limitada de aten¢ao dos terceiros, em um
mundo complexo — estaria o inicio do mecanismo de institucionalizacao. E aqui
apareceriam as vantagens do papel profissional do juiz, sendo a primeira a facilidade

da sua invocagao.*

% LUHMANN diferencia trés versdes do conceito de institui¢cao: (a) os juristas resumem-no em um
complexo de normas coerentes; (b) os socidlogos referem-no como resposta as necessidades
antropolégicas fundamentais no ambito da relagdo social; (c) na sociologia de PARSONS, a referéncia
faz-se a necessidade especifica de dar seguranga as expectativas complementares no complexo do
sistema em acao .

# OP, cit,, p. 77.

41 A presenca do juiz seria mais importante, inicialmente, que sua prépria competéncia.
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As “expectativas supostas em terceiros” envolvem a idéia corrente — desde a
derrocada do direito natural - de que a vigéncia do direito estd fundamentada em
convicgdes comuns, ou seja, no consenso. LUHMANN (segundo Rocha*?, revelando
sua perspectiva hegeliana) afirma que o consenso fatico, como uma experimentacao
sincronica no tempo e no sentido, seria muito raro e, quando possivel, nao se obteria
em termos de uma experimentacao totalmente adequada e, muito menos, de um
pleno consenso. Diante desta realidade, a institucionalizacao de expectativas sobre
expectativas consistira no aproveitamento seletivo de experiéncias atuais de algumas
pessoas, em alguns sentidos e em determinados momentos, tornando o “consenso
social geral” algo expectavel e ativavel, caso necessario. Esta seria a funcio das
instituigoes: antecipar o consenso como pressuposto para tornar desnecessdria, em geral, sua
expressio concreta. Assim torna-se possivel algo imprescindivel ao convivio social:
mesmo com a inclusao de desconhecidos e sem um entendimento explicito prévio,
pode-se presumir uma concordancia genérica quanto a um conjunto minimo de
expectativas sobre expectativas.

Como funciona o mecanismo de formacao dessa concordancia genérica? Ora,
toda interagao social exige a escolha de sentidos de acolhida comum; entretanto, a
comunicac¢ao nao € capaz de revelar todas as implicagoes contidas em cada sentido.
Assim, para que a a¢ao seja coerente com o sentido proposto, torna-se necessaria uma
definicao aceita, a qual € desenvolvida de fato por alguns participantes, aqueles que
assumem a lideranga, conseguem a atencao geral e logram passar aos demais seu
entendimento. Pode haver discordancias, mas ninguém que se disponha a participar
de interagdes pode protestar continua e explicitamente contra tudo que esta implicito
no sentido proposto - cada ator tem trés possibilidades: a) assumir ele proprio o
centro das atengdes e a condugao seletiva do tema; b) fazer um protesto genérico e
romper a relacdo; ou aceitar o consenso em torno do sentido proposto pelos

condutores. No ultimo caso, o engajamento positiva-se através da presenca, da

2 Op. cit.
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continuidade da participacdo, ainda que nado intencional, que representa o consenso
genérico; reduz-se a multiplicidade de opinides manifestaveis.

A institucionaliza¢do assim se processa, inicialmente de forma desarticulada,
sem estabilizar por completo as expectativas (especialmente as de natureza
normativa); a estabilizacdo dda-se inicialmente sob forma de hipdteses de
continuidade. Assim, a redugao institucional nao deve ser confundida com compulsio
social ou com determinagao social do comportamento, mesmo porque ficam em
aberto, tanto a defini¢do sobre o carater cognitivo ou normativo das projegoes
normativas, como a possibilidade de divergéncias e de modificacao para adaptagao a
condigoes alteradas. Dela costumam derivar, inclusive, sub-culturas divergentes
(delinqgiientes).

LUHMANN explica também como se fortalecem as instituicdes. Em primeiro
lugar, aparece o peso de uma auto-evidéncia presumida, contra a qual terd que
investir o discordante, tornando-se incomodo ou até perigoso; seu ataque nao tem a
cobertura de expectativas pré-estabilizadas (ou seja, ja institucionalizadas); ele tera
que tentar a conquista do centro das aten¢des e propor mudangas, caracterizando
pretensoes de lideranga, que sempre geram resisténcias. A seguir, vem o encargo da
verbalizagao: a institui¢ao constituiu-se quase despercebidamente, mas quem quiser
muda-la necessita da palavra, assumindo os 6nus de redespertar a complexidade e a
contingéncia para propor redugoes alternativas. Na medida em que estas podem nao
ser aceitas, seu ataque termina por reforcar a unidade dos que as rejeitam em torno
da instituicdo. Finalmente, ocorre que, mesmo aqueles que se engajaram inicialmente
através da simples presenga, passam a envolver-se existencialmente; e, ja que estao
todos ligados entre si, pela comunicagdao com base nas mesmas premissas, sentem-se
todos obrigados a manter os compromissos e auto-imagens, inclusive na relagao com
0s terceiros, destes se diferenciando.

LUHMANN sustenta que sd assim se formam institui¢des culturalmente

relevantes e independentes de situa¢des individuais; os nelas engajados esperam
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iguais expectativas também de nao participantes, cuja experiéncia fatica nao pode ser
controlada e cuja aprovacao nao pode ser obtida explicitamente. Dai, reafirmar que
nao € o consenso daquela pessoa visada pela expectativa, mas sim a incégnita de
terceiros relevantes que garante a confiabilidade e a homogeneidade das instituicoes. “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”#. Obter-se-iam dessa forma, afirma,
maior estabilidade e sensibilidade mais apurada do que um pretenso consenso de

fato.

4.1 Encadeamento de expectativas

Como nao se pode participar diretamente da consciéncia dos outros, a
expectativa de expectativas s se faz possivel pela integracao do individuo em um
mundo de fundamentos comuns para todas as expectativas, um mundo das coisas,
das agoes visiveis e do invisivel simbolizado. Um mundo que faz sentido, pois as
possibilidades de experiéncia aparecem ordenadas, em uma selegao aceita
intersubjetivamente. Nesse mundo, as expectativas ndo aparecem isoladamente, mas
formam uma cadeia de miitua confirmagio e reforco, com valor préprio, tanto para o
individuo como para a sociedade, de forma que as expectativas que a integram ja nao
sao abaladas por eventuais desapontamentos isolados. Viver bem nesse mundo exige
do individuo a capacidade de abstrair esse sentido do contexto existencial, exigéncia
tanto maior quanto mais elevado for o desenvolvimento social, na direcao de
complexidade e contingéncia crescentes. Um grau insuficiente de abstragao
incapacita o individuo a processar as experiéncias cotidianas e realizar

adequadamente a separacao entre expectativas cognitivas e normativas, expondo-o a

8 Op. cit., p.84.
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excessivos desapontamentos e a inadaptacao; ja a abstragao exagerada pode levar a
inadaptagao pelo outro extremo: o da indiferenca social.

A abstragao se da pela generalizacdo de expectativas comportamentais que
contenham um mesmo principio de identificacdo — um sentido - que as ancore no
mundo. Ela se d& em diferentes planos, eis que as expectativas podem referir-se,
numa ordem crescente de abstracdo, a pessoas, papéis, programas e valores. Destes
conceitos, cremos que s6 cabe esclarecer o significado atribuido por LUHMANN aos
“programas”: sao regras cujas condi¢des de aplicabilidade sdo especificadas,
servindo de apoio a decisdes e expectativas — programas intencionais fixam
conseqiiéncias para a acao esperada, enquanto programas condicionais definem certas
causas desencadeadoras de a¢oes determinadas (no esquema “se/entao”).

Essas referéncias nao se excluem, mas o encadeamento de expectativas vai se
caracterizar pelo grau de primazia de cada uma delas. As sociedades mais complexas
necessitam crescentemente de premissas mais abstratas, a fim de permitir e legitimar
mais amplas possibilidades de expectativas e de comportamentos. Entretanto, essa
evolucdo ndo se da simplesmente a partir da orientagao individual (referenciada a
pessoas), passando pela normalizagao através de papéis e de programas, para
culminar em normas assentes em valores sedimentados. Parece é que, com o crescer
da complexidade social, todos os planos de generalizacao estdo inter-relacionados,
sao mais fortemente exigidos e necessitam maior diferenciacdo. A sociologia €, entao,
desafiada a esclarecer qual a funcao do direito nessa diferenciacdao e quais as
conseqiiéncias desta no proprio direito.

Na medida em que a diferenciagao dos planos de generalizacao se torna mais
clara, ganha-se uma variabilidade relativamente independente; isto porque fica
possivel nao sé utilizar concomitante e combinadamente diferentes principios de
identificagdo de expectativas, como também modificd-los separadamente. Por
exemplo, podem-se enfraquecer valores (como o da nacionalidade, face a crescente

globalizacdo), sem afetar o conjunto de papéis ou a identidade do individuo. Alids,
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sdo justamente as identidades intocadas que mantém um nivel de seguranca das
expectativas, enquanto a revolucao de valores acontece para adaptacao as mudangas
sociais.

Na evolugao social, a diferenciacao entre a pessoa e o papel evidenciou-se para
a sociologia, inicialmente, sob forma da alienacao e do anonimato. Para LUHMANN,
0o mesmo nao se logrou realizar entre programas e valores, que considera
“disparatadas”, “controversas” e “carregadas de pretensdes exageradas’, as
abordagens conceituais existentes. De qualquer forma, ele supde que, no estagio
atual da sociedade, a formacao das estruturas sociais se oriente centralmente pelos
planos dos papéis e dos programas, uma vez que as pessoas seriam identificagoes
demasiado concretas e os valores, referéncias abstratas demais. De fato, as pessoas
desdobram-se na multiplicidade dos papéis existentes, enquanto que os valores,
através dos programas, sao obnubilados pelas ideologias.

LUHMANN sustenta a suposicdo de que o direito (também mecanismo)
deslocou-se para as generalizagdes com base nos papéis e nos programas, os quais
passaram a orientar o processo decisorio juridico. Nao que as pessoas e os valores
tenham perdido significado para o direito, mas se percebe que o sentido do mundo
do direito ndo mais se identifica e se altera em funcdo da unidade de uma pessoa ou
da justificacdo de um valor. A variabilidade do direito na sociedade industrial
moderna nasce e se alimenta do alto grau de complexidade das expectativas

generalizadas por papéis e programas.

5 O DIREITO COMO GENERALIZACAO CONGRUENTE
Podemos assim resumir o visto até aqui: o convivio social, em um mundo de
crescente complexidade e contingéncia, impOe a necessidade de reducoes, que

estabilizem as expectativas comportamentais reciprocas contra frustragoes,

4“4 Op. cit., p. 107.
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orientando-se a partir das expectativas sobre tais expectativas. Isto se faz através de
generalizacdes que se processam em trés dimensdes distintas: na temporal, através da
normatizagio — com a diferenciacdo entre expectativas cognitivas e normativas e o
processamento dos desapontamentos — obtendo-se a continuidade de uma
determinada expectativa (ainda que ela venha a ser frustrada em determinado
tempo); na social, pela institucionalizacio, assentada em um suposto consenso de
terceiros (mesmo inexistindo uma aprovagao individual); e na objetiva, ou pritica,
com a identificagao do sentido de um encadeamento de expectativas, compondo uma
inter-relacao de confirmacgdes e limitagdes reciprocas (apesar das diferengas objetivas
existentes entre as expectativas)®.

Entretanto, sendo diferentes os mecanismos de generalizagdao, em cada uma
dessas dimensdes, ndo se pode esperar que eles estejam permanentemente afinados,
de forma a generalizar expectativas idénticas. Se tal acontecesse — o que
corresponderia a idéia do direito natural — o direito nao evoluiria, tal como podemos
constatar nas evidéncias histdricas. Na verdade, as grandes discrepancias entre os
citados mecanismos levam a generalizacoes de expectativas diferentes e até
incompativeis, o que se constitui num problema estrutural comum a todas as
sociedades, como mostra LUHMANN em varios exemplos, dos quais citamos
alguns.

Observem-se os diferentes modos pelos quais as sociedades arcaicas
relacionaram a normatizacdo e a institucionalizacdo: enquanto alguns povos
afirmaram sua consciéncia do préprio direito, inclinando-se fortemente para a
litigancia, outros cultuaram como virtudes a convivéncia pratica e a renuncia,
desencorajando institucionalmente a imposi¢ao do direito. Ja entre as sociedades
mais complexas, tal diferenca aparece menos, sendo comum uma outra forma de
discrepancia entre as generalizacoes temporal e social: em todas as sociedades

passam a existir mais expectativas normativas do que é possivel institucionalizar. Ha

# Gerando o que LUHMANN denomina indiferenca inofensiva em relagdo as outras expectativas
possiveis.
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até casos de normas que, embora proclamadas oficialmente como normas juridicas,
nao logram institucionalizagao na pratica, desconsideradas por juizes ou negadas nas
expectativas normais do cotidiano*. OQutro exemplo € o das situagdes em que pode
existir interesse em se conservarem valores ou programas na forma do apenas
desejavel, identificando-os, mas ndo os normatizando antes que se tenha a garantia
de poder manter determinadas expectativas a salvo de frustracoes”. Finalmente,
citamos os casos em que, na busca do consenso e de uma normatizacao que perdure e
contemple situacgdes diversas, um principio de sentido tem que ser formulado de
forma tao vaga que termina por perder, total ou parcialmente, seu valor pratico como
ordenamento®.

Em que pese, como exemplificado, a incongruéncia natural dos mecanismos
de generalizagao, a evolugao acontece porque, para varios encaminhamentos dos
problemas enfrentados, é possivel encontrar configuragdes coerentes, a partir das
possibilidades presentes em cada uma das dimensdes, a saber: na dimensao temporal
existem as explicagOes e o processamento de desapontamentos; na social, o processo
de institucionalizagdo tem muitas variantes; e, na pratica, a formacao de sentido
pode adaptar-se as necessidades de muitas formas, em varios niveis de abstragao da
légica estrita do cotidiano. E claro que tantas possibilidades implicam riscos, os
quais, ndo obstante, podem ser amenizados com a adog¢ao de encaminhamentos
adequados, para o que se faz necessario um processo de selecio que garanta a
compatibilidade reciproca dos diversos mecanismos de generalizagao, pois estes se
limitam uns aos outros, na atuagao conjunta.

Tal processo de selecao nao elimina divergéncias entre projecdes normativas,
institucionaliza¢des ou identificagdes de sentido. Mas constitui uma restricao na
escolha das expectativas comportamentais, elegendo aquelas que sdao generalizaveis

nas trés dimensoes e, portanto, apresentadas com maior proeminéncia e seguranca.

4 No Brasil, esses casos sao conhecidos como as “leis que nao pegam”.
47 A Constituicao Federal brasileira de 1988 € fértil em exemplos desse tipo.
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Pois, € a partir desse conjunto de expectativas comportamentais, assim generalizadas
congruentemente, que LUHMANN vai identificar o direito de um sistema social.

A funcao do direito consiste, entao, em efetuar com eficiéncia essa selegao
congruente, de forma evolutiva, na direcaio da generalizagdo mais apropriada e
compativel com as modificagdes do sistema social. Assim, na dimensao temporal, o
interesse na congruéncia leva a preferéncia pelos mecanismos de processamento dos
desapontamentos que se mostrarem mais eficazes com vistas a institucionalizacao
das normas (a sangao € preferida a desconhecimento, sofrimento ou vinganga, por ser
mais convincente na afirma¢ao do consenso subentendido perante terceiros); na
dimensao social, a selecao das expectativas institucionalizaveis far-se-a através de
processos especificos (os quais, por sua vez, deverao ser previamente
institucionalizados), tendo em vista a inconveniéncia de se dar forma juridica a todas
as possibilidades de institucionalizagao; finalmente, na dimensao pratica, o direito se
configura num conjunto de programas, em fungao destes afinarem mais (do que
pessoas, valores e, até, que papéis, enquanto principios para o encadeamento de
expectativas) com as sangies (como modo de processamento de frustragoes) e
processos (como modo de institucionalizagao). Na Figura 1, tentamos representar essa
situacdo: na amplitude de cada circulo, as amplas possibilidades de generalizagao
encontradas na respectiva dimensao; na drea (a), a redugao as normatiza¢oes que
podem ser institucionalizadas; na drea (b), as normatizagdes que merecem ser
levadas a compor programas; na (c), os programas institucionalizaveis; finalmente,
na area (d), as generalizagOes congruentes nas trés dimensoes, ou seja, a reducao

seletiva efetuada pelo direito.

4 Aqui, o exemplo brasileiro é o consenso em torno da necessidade de uma reforma tributaria, que é
logo abalado por qualquer proposta objetiva de institucionalizagao.
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Figura 1 "
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LUHMANN chega, assim, a conjugacao dos mecanismos de sangio-processo-
programa, reconhecendo-os como “caracteristicas usuais de defini¢des do direito”
(Luhmann, 1983, p. 119). Mas, destaca que tais caracteristicas nao precisam ser
introduzidas por pura convencao, eis que, como demonstrou, podem ser deduzidas
sociologicamente e objetivamente fundamentadas, através da pesquisa dos processos
elementares da formacgao do direito. Ainda mais, desta forma fica claro que o direito
nao pode ser entendido apenas sob a otica de ordem e proibigao, repressao de
tendéncias naturais ou coagao externa; este enfoque tradicional nao permite, como
induz o proposto por ele, que se perceba a amplitude das formas juridicas
disponiveis.

S6 quando entendido como a generalizacdo congruente das expectativas

comportamentais, o direito aparece como uma conquista da evolugao social, em
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permanente diferenciacdo estrutural, de forma a acompanha-la em seus graus
crescentes de complexidade e contingéncia.

LUHMANN tem a cautela de destacar os limites de seu conceito. Assim,
distingue-o de outras interpretacoes de expectativas, sujeitas a outras formas de
compatibilizagdo congruente, pois o direito refere-se a: (1) expectativas
comportamentais, indo além de interpretacdes puramente estéticas; (2) expectativas
sobre o comportamento de outras pessoas, nao a interpretacdes puramente racionais do
comportamento proprio; e (3) expectativas normativas, nao ao campo do
conhecimento cognitivo, regulado pela verdade e pelos métodos cientificos. Além
disso, LUHMANN procura delimitar com nitidez os campos do direito e da
linguagem (e seus acessorios, como as regras da ortografia), apresentando aquele
como uma nova redugio da selecao realizada por esta, de forma que o direito nao
anula as possibilidades que a linguagem enseja na comunicacdo, mas as trata como
possibilidades para fazer suas proprias escolhas. Com isso, LUHMANN afina seu
conceito, definindo o direito como “estrutura de um sistema social que se baseia na

generalizagdo congruente de expectativas comportamentais normativas”*.

6 CONCLUSAO

Sem precisar avangar mais na obra citada, nem adentrar no ulterior
relacionamento da teoria de LUHMANN com a da autopoiesis, de MATURANA e
VARELA?Y, julgamos ter reunido elementos suficientes para refletir sobre a
conceituagao luhmaniana e avaliar se somos capazes de entendé-la e aceita-la, como
convincente o bastante para derrogar o paradigma normativista.

Concentramo-nos nas abordagens da formacio e da dindmica do direito,

inseridas na concepcao sistémica da sociedade.

® Op. cit,, p.121.
50 Nicola, op. cit; Rocha, op. cit.
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No primeiro aspecto, destaca-se sua afirmacdo (com que abrimos este
trabalho) de que o direito ndo é primariamente um ordenamento coativo. Nao que
LUHMANN exclua de sua conceituacao do direito os elementos convencionais do
dever-ser e do mecanismo da sancio estatal; o que caracteriza sua divergéncia é
considera-los caracteristicas secunddrias (ainda que importantes), eis que “a
necessidade de seguranca que molda o direito se refere inicialmente a seguranga das
expectativas proprias, principalmente enquanto expectativas sobre expectativas,
referindo-se apenas secundariamente a seguranca do preenchimento dessas
expectativas através do comportamento esperado”®. Isto €, como ja vimos, afirma
que “a manutencao da expectativa é mais importante que sua imposi¢ao”. Entdo, o
direito ndao surge de uma fonte transcendental (direito natural) ou de uma ordem
estatal sustentada pela idéia moral de justica (positivismo®?), nem mesmo em uma
norma fundamental®. O direito € um codigo de comunicagao e nao de conduta; nao é
por recorrer a sangdes que o direito exercita sua funcdo, pois quanto mais o fizer
tanto mais se revelara ineficiente na determina¢ao de condutas®. Nao existe um salto
da sociedade pré-juridica para a sociedade do direito®, mas sim uma evolugao
paulatina através da diferenciacao funcional do direito®, num processo de
construgao social, a partir da superproducao de expectativas normativas, em
decorréncia das necessidades criadas pelo convivio social. Essa “producao da

diferenca” é vista como o sentido da sociedade, numa perspectiva dialético-

5t LUHMANN, op. cit., p. 115.
52 Inclusive as correntes mais modernas do positivismo, como em HART e DWORKIN (ROCHA,
Leonel Severo. Epistemologia juridica e democracia. Sao Leopoldo: Unisinos, 1998.
5 KELSEN, Hans. Teoria pura del derecho. Buenos Aires: Editorial Universitaria, 1986.
5 NICOLA, op. cit.
% Para LUHMANN, nao existe sociedade sem direito, pois este preenche uma fungdo necessaria em
toda a sociedade que se constitui sensorialmente. Entretanto, ao localizar na diferenciagdo do
processamento dos desapontamentos a propria origem do direito, LUHMANN aparentemente se
contradiz, pois ele mesmo fala de um estagio “pré-normativo”, nas sociedades em que as expectativas
permanecem indiferenciadas.
5 MAGALHAES, op. cit.
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hegeliana®”. O direito nao nasce da vontade politica de grupos dominantes e nem
mesmo pode ser explicado inteiramente como um contrato social, baseado no
consenso: a institucionalizacao se da a fim de preencher uma funcao indispensavel a
toda sociedade que se constitui sensorialmente e se processa a partir do consenso
presumido, mantendo-se enquanto “quase todos supdem que quase todos supdem que
quase todos estejam de acordo”.

No aspecto evolutivo, o conceito de “generalizacdo congruente” de
LUHMANN ¢é capaz de contemplar uma dinamicidade compativel com a
complexidade e contingéncia velozmente crescentes dos sistemas sociais modernos (a
tese de uma necessaria superproducao de expectativas normativas é considerada por
LUHMANN de fundamental importancia para uma teoria evolutiva do direito). Nas
circunstancias histdricas atuais, o tempo passa a ter uma importancia essencial, dada
a velocidade da revolugao cultural em curso. O direito tradicional, baseado em
programacoes condicionais, ndo pode responder as novas necessidades sociais, pois
consagra referenciais do passado®. Ja na concepcao de LUHMANN, temos como
referencial a producao de diferencas através de programagdes intencionais
(finalisticas), ou seja, um direito capaz de acompanhar e colaborar com a evolugao
social. Entretanto, ao prestar-se ao enfrentamento dos desafios de nossa época, a
teoria de LUHMANN, em nossa opinido, aponta caminhos mais seguros do que
outras igualmente inovadoras, como a de DWORKIN®, visto que, ao contrdrio
destas, ndao faz propostas que podem ser (bem ou mal) interpretadas como
inspiradoras de um “direito alternativo”, este que, se nao abandona de todo as

normas, as relativiza de tal forma — ao pretender adaptar as decisoes judiciais as

5% ROCHA, Leonel Severo. “O direito na forma de sociedade globalizada”. In: Anuario do programa
de pds-graduacao em direito. Centro de Ciéncias Juridicas UNISINOS. Sao Leopoldo, 2001.

5% ROCHA, op. cit.

59 E assim com as teses “dos direitos” e da “resposta certa”, de DWORKIN (CHUEIRI, Vera Karam de.
A dimensdo juridico-ética da razado: o liberalismo juridico de Dworkin. In: Paradoxos da Auto-
observacao. Organizado por: Leonel Severo Rocha. Curitiba: JM, 1997, p. 153-195). Interpretando-as,
bem ou mal, o juiz alternativo nao se contenta em ser juiz e se investe no papel de “engenheiro social”
(OST, Frangois; Vande Kershove, Michel. “Jalons pour une théorie critique du Droit”. Bruxelas:
Publications des Facultés Universitaires Saint Louis, 1987).
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circunstancias e necessidades sociais — que vai tornando o direito uma mera
expectativa do que farao os juizes e tribunais alternativos®.

Neste ponto, de importancia tao atual no quadro juridico brasileiro,
interpretamos as licdes de LUHMANN como uma recomendacao de buscar-se a
resposta dinamica as novas exigéncias da sociedade pds-industrial através do
fendmeno central da positividade do direito. Instalado o regime da democracia
representativa em uma sociedade politizada, o poder legislativo serd o mecanismo
mais adequado para proceder as modificagdes rotineiras do direito, construindo — e
mantendo atualizadas — programacoes finalisticas, sintonizadas com o consenso
geral presumido (legitimado pelo processo eleitoral). Segundo nos parece, data venia,
brilhantes juristas e socidlogos tomam um descaminho quando procuram encontrar
no ambito interno do campo juridico — na conceituacao de BOURDIEU®! — a solugao
para o desafio da atualizagao do direito. Parecem desconsiderar que o direito - como
ainda melhor compreendeu, em sua fase “autopoiética”, o préprio LUHMANN - é
um subsistema do sistema social, no qual interage com o subsistema politico, na
modalidade de “double interchanges”: num primeiro intercambio, o politico fornece ao
juridico premissas decisionais sob forma de legislagdo, enquanto recebe deste a
realizagao do poder politico (legitimagao, segundo WEBER); numa segunda troca, o
direito fornece ao politico premissas para o uso da forca fisica, sob forma de decisdes
coletivamente vinculantes, deste recebendo a possibilidade de coercao para fazé-las
cumprir®?. Entdo, é adequado deixar as premissas decisionais a competéncia do
subsistema politico, evitando-se a exorbitancia de juizes e tribunais alternativos.

Afinal, a resposta democratica a denunciada lentidao do legislativo deve ser dada

60 “Campo juridico” seria o espago de atividade social cuja logica especifica esta determinada
duplamente: primeiro, pelas relagdes de forca especificas que lhe conferem a estrutura e que orientam
os conflitos de competéncia que nele se dao; segundo, pela logica interna das agdes juridicas que
limitam, em cada momento, o espago do possivel e, dai, o universo de solu¢des propriamente juridicas
(BOURDIEU, Pierre. Elementos para una sociologia del campo juridico. In: La Fuerza Del derecho.
Organizado por: Morales de Setién Ravina, Carlos. Bogota: Siglo del Hombre Editores, p. 155-217,
2000).

2 NICOLA, op. cit.
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com estimulos ao exercicio — geral, intenso e pleno — da cidadania, nunca com a
absurda transferéncia do poder decisdrio da sociedade para o arbitrio de juizes ou
tribunais, inegavelmente mais faliveis do que o sistema social como um todo.
Concluimos por reconhecer no conjunto das idéias de LUHMANN uma
contribuicao lucida e estimulante a oxigenacdo do dogmatismo juridico -
crescentemente inadequado a realidade do mundo globalizado, complexa e
vertiginosamente mutante —, na medida em que € capaz de propor teses inovadoras e
avangadas, ao mesmo tempo privilegiando o caminho sensato da atualizacdo do
direito pela insuperdvel via do sistema democratico. O tempo dird se a obra de
LUHMANN sera capaz de alicercar um novo paradigma para a Ciéncia do Direito,
arregimentando em torno de si os pesquisadores da “ciéncia normal” para atualizar a

promessa de uma nova visao do direito, entao

ampliando-se o conhecimento daqueles fatos que o paradigma apresenta
como particularmente relevantes, aumentando-se a correlacdo entre esses
fatos e as predi¢des do paradigma e articulando-se ainda mais o préprio
paradigma®.

® KUHN, Thomas. SA estrutura das revolucdes cientific&io Paulo: Perspectiva, 2000.
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