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Resumo: O artigo discute a posicdo do sistema juridico na modernidade
tardia, apresentando-o sob a ética da teoria dos sistemas, na versao formu-
lada por Niklas Luhmann. Discorre sobre pontos e conceitos fundamentais
presentes na obra do sociélogo alemao, bem como aborda perspectivas que
o tema abre. Trata-se de uma discussdo central no ambito da sociologia e da
teoria do direito, uma vez que incide sobre a operatividade do sistema juri-
dico, realcando questdes decorrentes de sua fungao socialmente diferencia-
da e da complexidade que enreda sua dinamica interna e sua relacdo com o
ambiente circundante. Nesse sentido, permite explorar possibilidades contin-
gentes, relacionadas a capacidade de reconfiguragao sistémica na direcao de
um direito dotado de alternativas mais abrangentes e inclusivas. O texto, na
medida em que conjuga um carater introdutério e descritivo acerca de cate-
gorias luhmannianas a perspectivas que se abrem em um cenério marcado
pela contingéncia e pelo risco, tem a pretensao de contribuir para a difusao e
o aprofundamento dessa discussao.
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Abstract: The article discusses the position of the legal system in late modernity,
presenting it from the perspective of the theory of systems, drawn on the the-
oretical framework formulated by Niklas Luhmann. It explains points and fun-
damental concepts present in the German sociologist’s work and it contains an
approach about prospects opened up by the theme. That is a central discussion

1 Doutor em Direito Publico pela PUC-MG (2011), com estagio doutoral na Uni-
versidade de Coimbra (2008-2009); Mestre em Administragdo Publica pela
Fundagdo Jodo Pinheiro (2006) e graduado em Direito pela Faculdade de Di-
reito Milton Campos (1995); Analista Legislativo da Assembleia Legislativa de
Minas Gerais; advogado.
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in sociology and theory of law, since it relates to the operability of the legal
system, highlighting issues arising from its socially differentiated function and
from the complexity involved in its internal dynamics and its relationship with
the surrounding environment. In this sense, it allows us to explore contingent
possibilities, linked to the systemic reconfiguration capability in the direction of
a legal order endowed with broader and inclusive alternatives. The text, since it
combines descriptive and introductory features about Luhmann’s categories to
the perspectives that are opened in a scenario marked by contingency and risk, it
has the intention to contribute to the spreading and deepening of this discussion.

Keywords: Legal System. Systems Theory. Niklas Luhmann.

1 - Introdugao

1.1 - A vida nas sociedades contemporaneas ndo se parece com
nada vivido antes. Uma modernidade radicalizada recompde a
prépria cena moderna em uma dindmica avassaladora, na qual
complexidade e fluidez se enlacam a contingéncia e risco. Em
quase nada se assemelha as formas de organizacdo social do
passado, fundadas em estruturas simples e referenciadas em
praticas, tradi¢des e valores suficientemente consolidados para
lhes conferir estabilidade e funcionalidade.

Na modernidade, o permanente olhar para o futuro se so-
brepde as referéncias anteriores, restando sensivel a “desin-
tegracdo dos velhos sistemas de valores e costumes, e das
convengdes que controlavam o comportamento humano” (HO-
BSBAWN, 2000, p. 334). Tem-se, a par das distintas trajetorias
por que passam diferentes sociedades?, uma percepgio geral
de passagem por uma experiéncia metamoérfica, marcada por
desorienta¢do, desordem, crise de identidade, sensacdo de
caos, e pela tentativa de alcangar ordem, seguranca, direcdo e
autoimagem determinada (GELLNER, 1964).

2 Reconhece-se a evidente diferenga que marca a trajetéria das varias socie-
dades nos dltimos dois ou trés séculos, conforme bem descrevem Santos
(1994; 2002; 2009) ou Luhmann (2003; 2005; 2007); todavia, salienta-se
um sentido geral de sociabilidade que emerge na modernidade.



Secularizagdo, individualismo, vinculos sociais fraturados, mo-
ral fragmentada?, reflexividade e a perspectiva permanente de
mudanca sdo sintomas dessa nova sociabilidade. Trata-se de
uma sociedade que se apresenta sob o modo de produgio ca-
pitalista, estabelecida em bases racionais-legais, mas especia-
lizada e diferenciada, a conformar sistemas comunicativos que
operam nos termos de linguagem especifica e autorrefenciada.

0 movimento transformador vivido desde a modernidade im-
plica, portanto, ndo apenas reconhecer processos, como divi-
sdo do trabalho, diferenciacio social, especializacdo e indivi-
duacdo (PIRES, 2003), mas, sobretudo, perceber problemas
de coordenacgdo e seletividade neles envolvidos, assim como
a peculiar formacgdo de sistemas parciais da sociedade, a qual,
diferentemente da experiéncia pretérita, caracterizada por
segmentacdo e estratificacdo, passa a se distinguir mediante
diferenciacdo funcional, com sistemas fechados e descentra-
dos entre si, a produzir comunicacido de maneira autorreferen-
ciada (LUHMANN, 1982).

0 sistema juridico moderno é produto tipico dessa ordem, eis
que se apresenta dotado de légica interna, a determinar estru-
turas, possibilidades comunicativas e formulas operativas, ten-
do como fung¢do um tipo distinto de mediagao social, qual seja a
de estabilizar expectativas (LUHMANN, 2005), a utilizar tal nor-
matividade especifica ndo apenas como equivalente funcional
da moral (PIRES, 2005), mas também como meio de comunica-
¢do simbolicamente generalizado (LUHMANN, 1990b).

Neste trabalho, de cunho predominantemente descritivo,
apresenta-se a perspectiva mediante a qual o direito é abor-
dado pela teoria dos sistemas. Adicionalmente, exploram-se
algumas possibilidades abertas por essa caracterizacao do sis-
tema juridico, nomeadamente quanto ao tema da inclusdo na
operatividade sistémica.

3 Ver, por exemplo, em MACINTYRE, A. Three rival versions of moral enquiry:
encyclopaedia, genealogy and tradition. Notre Dame: University of Notre
Dame Press, 1990.
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A fim de atingir esse escopo, serdo exploradas algumas das
principais categorias presentes na obra de Niklas Luhmann.
Trata-se de uma observagdo sobre o sistema juridico que tanto
alinha uma percepgao sociolégica de viés funcionalista, quanto
se assenta em pressupostos epistemoldgicos de base pragma-
tista. Implica o reconhecimento da especificidade da funcao
juridica na sociedade moderna, estabelecida ndo apenas em
estruturas congruentes, mas sobretudo sobre parametros de
linguagem sedimentados em praticas argumentativas, usos e
expectativas de consequéncias e resultados.

Considerando-se que ao direito compete determinada funcao
social (FERRARI, 1989), que é realizada por meio de varias
operacodes organizadas consoante certo vocabuldrio, o uso da
teoria dos sistemas permite delimitar de maneira mais clara
suas caracteristicas principais. Admite, outrossim, uma abor-
dagem alargada, capaz de atingir a complexidade da sociedade
moderna, superar o paradigma da intersubjetividade e criticar
problemas estruturais presentes em ordens sociais concretas®,
tais como os relacionados a seletividade das operagdes do sis-
tema, como as auséncias e exclusoes (MULLER, 2007), ou, ain-
da, os relacionados a produ¢do de comunicagdo ideologizada,
corrompida por emanag¢des do ambiente (LUHMANN, 1998b),
como as oriundas dos sistemas politico ou econémico, ou, na
perspectiva assumida por Neves (2007), restritas a uma ope-
ratividade meramente simbélica.

1.2 - Tal como estabelecida a partir da obra de N. Luhmann, a
teoria dos sistemas permite uma analise funcional do direito,
a evidenciar suas nuangas operacionais, seus mecanismos ins-
titucionalizados e normativos, dotados de contetido simbdlico
(MUENCH, 1987, p. 77-78). Trata-se de um veio tedrico que per-
mite conjugacdes com outras perspectivas epistemologicas, ra-
zdo pela qual pode-se percebé-lo em didlogo com teorias acerca

4 Ver, por exemplo, em JESSOP (2007).



da modernidade tardia®, com o neopragmatismo filoséfico®, ou
com vertentes criticas de tom neoinstitucionalista’, pos-colo-
nialistaB, entre outras’.

Sistemas, do ponto de vista socioldgico, sdo relagdes organi-
zadas como praticas sociais regulares (GIDDENS, 1994), abs-
tratos, categorizantes e tematizadores (FISCHER-LESCANO,
2010). Luhmann (1996a) admite trés tipos de sistemas: os
biolégicos, os psiquicos e os sociais, que sdo sistemas comu-
nicativos, todos caracterizados pelo modo autopoiético de re-
producio.

0 direito, consoante essa teoria, configura um sistema singula-
rizado por fungdo social e céddigo especificos (FERRARI, 1989,
p. 84 e ss.), que adquire posi¢cdo central na sociedade moder-
na em vista de sua capacidade de sintetizar situacées distin-
tas, como meio de comunica¢ao simbolicamente generalizado
(LUHMANN, 2005). Essa condi¢do sobressai, tanto mais, na
medida em que se verifica, na cena social hipermoderna, uma
dissociacdo entre sistemas psiquicos de consciéncia, indivi-

5  Ver em Beck, Giddens e Lasch (1997)

6  Como, por exemplo, na obra de R. Rorty e diversas de suas leituras que vém
sendo feitas nos ultimos anos.

7  Ver, por exemplo, em Meyer (1997).

8  Ver as obras de Boaventura de Sousa Santos citadas nas referéncias biblio-
graficas. A possibilidade de alinhavar aspectos do pensamento de N. Luh-
mann e B. S. Santos foi explorada por alguns autores, como, por exemplo,
em CAMPILONGO (1997). Temos procurado associagdes dessa natureza em
trabalhos recentes, como por exemplo, “Inclusdo e Emancipagao. Fronteiras
do Sistema do Direito” (Sociology of Law on the move - ISA/RCSL/ABRASD.
2015); “Inclusdo, emancipagdo e praticas discursivas no sistema juridico” e
“Democracia e participac¢do. A inclusdo nas praticas discursivas do sistema
politico” (I Simposium Internacional EdiSo. 2015); “Politicas publicas, di-
reito e cidadania” (VIII Congresso Portugués de Sociologia. 2014); “Justicia,
derecho y politica: campos de disputa y practicas emancipatorias” (502 Con-
greso de Filosoffa - Horizontes de Compromiso. 2013); “Public policy: law,
politics and social emancipation” (Congrés Mondial ISA/RCS. 2013);

9  Ver, arespeito, em Fischer-Lescano (2010).
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dualizados, e sistemas sociais crescentemente singularizados
(PIRES, 2009, p. 271 e ss.).

2 - Sistemas sociais

2.1 - O pensamento luhmanniano apresenta-se como uma teoria
das sociedades modernas, a explicar sua complexidade e diferen-
ciacdo desde sua ldgica interna, decorrente de trajetoria histori-
ca evolutivo-adaptativa. E uma teoria compreensiva de méaxima
extensdo, sem pretensdo normativa, ja que se refere a processos
de organizacdo social sem qualquer apelo a uma normatividade
fundante, e destituida de um sujeito epistémico na descri¢do da
dindmica social (SERMENO, 2001, p. 152-154).

Tem realce, em Luhmann, a perspectiva funcionalista, influ-
éncia direta de Parsons (CUBEIRO, 2008), cuja nocdo de agao
social supde situacdes fisicas, sociais, culturais, caracterizadas
por valores e motivacdes comuns e por uma relacdo interde-
pendente com o ambiente!®. Tem-se uma sociedade que se or-
ganiza em sistemas e evolui de maneira adaptativa. O sistema
se estrutura mediante especializagido funcional e instituciona-
lizagdo de papéis, mas opera de forma aberta.

Na obra de Parsons (1968; 1974), o direito compde um sistema
relativo a meios de socializacdo, com aberturas e interagdes
(ROCHER, 1976), concebendo tensdes entre universalismo e
particularismo, e entre desempenho e qualidade'!, adotan-
do, para tal analise, determinadas variaveis padrido'?. Em que

10 Pode-se admitir que, em Luhmann, a teoria dos sistemas, com sua peculiar
perspectiva acerca da comunicagdo, abrange o tema da agdo, especialmen-
te ao trabalhar as distingdes entre sistema psiquico e sistemas sociais e
acdo e experiéncia, assim como a reproduc¢do autopoiética e a comunica¢do
como instrumental sistémico. Ver, por exemplo, em Stichweh (2000), ou
em Salem (2013).

11 Em Parsons, desempenho deve ser verificado em fungdo de finalidades, da
utilidade da ac¢do, e dos valores em si, no que tange a qualidade.

12 Como, por exemplo, afetividade x neutralidade; especificidade (parcial) x difu-



pese aspectos da sociologia parsoniana na obra de Luhmann,
o desenvolvimento da teoria dos sistemas realizado por esse
ultimo, mormente apds o chamado giro autopoiético, € signifi-
cativo, inclusive em termos epistemologicos.

Luhmann (1996a) ndo econhece um sujeito do conhecimen-
to, tal como presente na epistemologia moderna, como tam-
bém rechaca as pretensdes de conhecimento vinculadas a uma
consciéncia individual, assumindo uma postura de tipo anti-
fundacionalista'® e antirrepresentacionalista’* (LUHMANN,
1996a). Ao invés, reconhece processos sistémicos de comuni-
cacdo e a figura do observador, distinguindo entre observacao
de primeira e segunda ordem.

A observacao de primeira ordem ocorre pela percepg¢ao e descri-
¢do do mundo e do sistema, desde o interior do sistema. A de se-
gunda ordem consiste na observagio da observagdo de primeira
ordem, é reflexiva e se destina a descrever o observador em suas
operacdes comunicativas. Também ocorre no interior do siste-
ma, mas permite processos de diferenciacdo e estabelecimen-
to de subsistemas e novos sistemas. A observacdo de segunda
ordem abrange o conhecimento cientifico, pois é condi¢do para
que qualquer teoria seja concebida (LUHMANN, 1998c¢, p. 14)"°.

sdo (todo); universalismo x particularismo; qualidade (é) x desempenho (faz).

13 0 antifundacionalismo, especialmente como proposto no pragmatismo filos6-
fico, se opde a consideragdes de base metafisica. Nao admite, portanto, um co-
nhecimento alicercado em abstrag¢des, apriorismos, entidades transcendentes,
dogmatismos, leis eternas ou principios ultimos e absolutos. Nega que possa
haver fundamentos perpétuos e imutaveis e, assim, repudia os conceitos de
verdadeiro e real tal como inscritos na epistemologia tradicional.

14 O antirrepresentacionalismo rejeita a possibilidade do conhecimento
como representacdo da realidade, induzindo um operar epistemoldgico
pragmatista e coerente com as reflexdes decorrentes do chamado giro lin-
guistico que ocorre a partir do segundo Wittgenstein.

15 Note-se que somente a observagdo de segunda ordem possibilita a atitude
reflexiva prépria do conhecimento dito cientifico. Note-se a relagdo possi-
vel com a nogdo de Saussure entre os eixos paradigmatico e sintagmatico,
ou, em termos, a questdo da dualidade da estrutura em Giddens.
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Comunicagdo é o ultimo elemento operativo do sistema e com-
preende trés fases, quais sejam: a emissdo do ato comunicati-
vo, a informacdo e uma compreensdo da diferenca entre o ato e
a informacgdo. Conforme Luhmann, “todo evento comunicativo
fecha e abre o sistema” (LUHMANN, 1998c, p. 58).

2.2 - Luhmann enfatiza, no entanto, o chamado paradoxo do co-
nhecimento (1996a). O conhecimento seria improvavel, porque
nio se poderia, de fato, conhecer qualquer objeto'®. E, contu-
do, necessario, porque a possibilidade de conhecimento é fator
de reproducao do sistema. Todo sistema social opera em escala
temporal, guiado por expectativas de situagdes futuras basea-
das em resultados passados, ocorridos em contextos semelhan-
tes. Se isso ndo ocorre, ha uma irritacao no sistema, que tendera
a produzir novas respostas, com consequentes ajustes de ex-
pectativas (LUHMANN, 1996a). O conhecimento fica situado no
cerne da relagdo entre expectativas e irritacdo, a reunir tempo,
linguagem e contingéncia. Tem-se uma verdade instrumental,
que opera nos limites de um dado cédigo associado a um siste-
ma social.

Luhmann, a dialogar com Parsons, e, depois, com Varela e Ma-
turana, distingue os sistemas de sentido como aqueles que
operam por reducdo de complexidade, a partir da diferen-
¢a constitutiva existente entre sistema e ambiente. Atribuir
sentido é estratégia utilizada pelo sistema para obtencdo de
reducdo de complexidade em sua relagdo com o ambiente
circundante, que é constituido por outros sistemas, também
autorreferenciados e operacionalmente enclausurados (LUH-
MANN, 1998a, p. 287). Luhmann distingue, entre os sistemas
de sentido, os psiquicos e os sociais, entre os quais aparecem,
modernamente, as organizacgdes, os sistemas de interagdes e

16 A postura epistemolégica de Luhmann rompe, forcosamente, com a tradicio-
nal dicotomia entre sujeito e objeto, geradora de uma objetividade metafisi-
ca. O conceito luhmanianno de objetividade sistémica se encerra na opera-
tividade de sistemas sociais autorreferenciados e autopoiéticos, a produzir
comunicagdo e possuidores de consisténcia interna. Coerentemente, a teoria
ndo admite conexao entre comunicagdo do sistema social e consciéncia ine-
rente ao sistema psiquico, como também entre sistema e ambiente.



0s sistemas societais, que se constituem comunicativamente
(VERGARA, 2001, p. 120). Sdo operativamente fechados e cog-
nitivamente abertos.

Consoante a teoria dos sistemas, a complexidade é atributo da
sociedade contemporanea, que a ela reage mediante processos
de diferenciacdo sistémica (LUHMANN, 2005). Diferenciacao é,
pois, mecanismo seletivo de organizacao social, que deriva de
uma autopercepcdo do sistema acerca das caracteristicas que
o individualizam em face dos demais. Sistema e ambiente sao
formados precisamente a partir de tal processo distintivo. E pa-
radoxal, porque suas possibilidades operativas sdo, ao mesmo
tempo, afirmacdo e ndo afirmacgao, e as condi¢oes de operacdo
sdo, simultaneamente, condi¢des de ndo operacdo. Cada sistema
se torna especifico, diferenciado e autorreferenciado, gerando,
assim, uma sociedade mais complexa. Dessa forma, o direito, por
exemplo, é visto como direito e ndo direito (sistema-ambiente).
Pela autopoiese o sistema busca, todavia, superar o paradoxo,
reenviando-o e induzindo sua recomposicado pelo sistema.

2.3 - Pode-se afirmar, assim, que, modernamente, os sistemas
sociais se auto-organizam mediante um movimento de especia-
lizacdo funcional, que promove sua distingdo com o ambiente,
mantendo sua organizacdo interna de forma autorreferenciada,
com vistas a reducdo de complexidade, ainda que a gerar mais
complexidade (LUHMANN, 1995). Todo sistema é concebido
como comunicagdo, e se organiza por diferenciacdo, detendo
um cédigo préprio, que o habilita a operagdes autopoiéticas, ba-
seadas em distin¢gdes que se realizam a partir desse vocabulario
codificado de forma especializada, e a avaliar observa¢des como
verdadeiras ou nao.

A dualidade estabelecida na relacao entre identidade e dife-
renca rege a dinamica de especializagao funcional, que compa-
rece no intuito de simplificar rela¢des e determina um modo
de agir sistémico (LUHMANN, 1998c, p. 26-27), a fornecer sen-
tido as relacdes complexas, tipicas da modernidade, e definir
programas e valores por meio de observacdo de identidades
que se estabilizam (LUHMANN, 1998c, p. 19).
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A diferenciagdo ocorre mediante operagdes através das quais
um sistema se distingue do ambiente (LUHMANN, 1983c).
Produz mais reflexividade (LUHMANN, 1998c, p. 11 e 15)%
e, recorda Luhmann ao citar Parsons, o processamento da di-
ferenciacdo registra um movimento de ampliacdo e generali-
zagdo de recursos semanticos (LUHMANN, 1998c, p. 169). Na
modernidade, secularizagdo cultural e diferenciagdo estrutu-
ral se unem (JESSOP, 1972, p. 76), a permitir um nivel alto de
generalizacdo para a legitimagao de novas estruturas (JESSOP,
1972, p. 11), como, por exemplo, a juridica.

Note-se que, na teoria dos sistemas, a sociedade ndo é com-
posta por individuos, por um agregado de sujeitos psiquicos,
mas por sistemas que se mostram como opera¢des comuni-
cativas (LUHMANN, 1995)!8, A improbabilidade da comuni-
cacdo é funcdo dos niveis de selecdo exigidos pela sociedade
complexa, que obriga a diferenciacdo, a codificacdo especifi-
ca, o fechamento operacional (LUHMANN, 1993c). Saliente-
-se, contudo, que a comunicagdo ndo assegura performativi-
dade da linguagem utilizada pelos sistemas, e, diante desse
dado, induz-se a forma¢ao dos meios de comunicagao simbo-
licamente generalizados, os quais operam como substitutos
das linguagens, com o objetivo de garantir a operatividade
sistémica (LUHMANN, 1993c) e uma certa autonomizacgao e
autorreferenciamento das mesmas. Mencione-se, entre esses
meios simbolicamente generalizados, o dinheiro, o poder e o
direito.

A teoria dos sistemas ndo alberga o conceito de intersubjetivi-
dade (LUHMANN, 1998c, p. 31-32), cuja improbabilidade de-
corre de um contexto no qual sistemas se comunicam e pesso-
as, ainda que acopladas estruturalmente a sistemas, a permitir
a comunicagdo, ndo definem as manifestagdes sistémicas. Nao
ha espaco para relagdes entre sujeitos da consciéncia, razido

17  Ver, a proposito, em Jessop (1972, p. 76).

18 Perceba-se que, em Luhmann, ndo hd, propriamente, uma teoria da agdo,
visto que, em sua concepg¢do, os sistemas sociais operam mediante comu-
nicagdo. Ver, por exemplo, em SALEM (2013).



pela qual Luhmann trabalha relagdes entre sistema e ambiente,
em vez da intersubjetividade (LUHMANN, 1998c, p. 10 e 34).

2.4 - A ideia de dupla contingéncia, usada por Luhmann, tem
origem em Parsons e visa a explicar a formagao dos sistemas
sociais. Como dois sujeitos desconhecidos que se encontram
em um lugar desconhecido. A contingéncia é dupla, porque um
ndo sabe o que esperar do outro. Qualquer a¢do de um levara
a reacdo do outro, aleatdria, a principio, mas, eventualmente,
realizando uma acomodac¢io, uma ordem.

0 sistema se mantém, todavia, na condicdo de esfera comuni-
cativa, operacionalmente fechada e autopoiética, e a evolucao
continua do ambiente problematiza permanentemente o fun-
cionamento do sistema, que filtra a comunica¢do do ambiente,
embora as operagdes de ambos ocorram independentemente
(ESTEVES, 1993).

Verifica-se, no funcionamento do sistema, o risco como ele-
mento inerente a ordem social. Seu crescimento acontece na
medida em que se torna mais complexa a modernidade tardia
(LUHMANN, 1993a). Os sistemas reagem ao risco na forma de
expansio e restricdo (autorrestricio)!®. Ndo se colocam em
oposicdo ao risco, pois seu funcionamento é ligado a contin-
géncia; todavia, o assumem. No caso do direito, esse fendme-
no fica evidente, uma vez que o uso do elemento juridico tem

crescido na medida da percepgio social do risco?’.

Observa-se uma expansao do direito em varias dimensdes,
com énfase para os campos que passam a se sujeitar a gra-
matica juridica e para a possibilidade da adocdo de novos
vocabularios, a ampliar, com a incorporac¢do de novas op¢des
metafdricas, as hipoteses de aplicagdo do cddigo direito/nédo
direito. Percebe-se que o risco se eleva quando ocorrem mo-
vimentos de incorporagdo de contetidos pelo sistema juridico,

19 Ver, p. ex.,, em ELSTER, 1979, p. 36 e ss.

20 Ver arespeito em BAUMAN (2007).
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ja que uma expansao implica mais possibilidades de decisoes,
expectativas e impacto social.

Esse mesmo movimento cria novas oportunidades operativas
pelo sistema juridico, e tais possibilidades, trazidas por no-
vos conteudos, técnicas argumentativas e fatos juridicizados,
aumentam o risco imensamente, inclusive porque a produgao
de mais direito implica, paralela e contingentemente, mais
ndo direito. A reagdo do sistema a essa elevagao de risco nao
comporta solu¢des anacronicas?!, pois devera alcancar o risco
recém-incorporado com recursos de redescricdo ou de autor-
restricdo, em mais uma operac¢do de reacomodacao.

2.5 - Note-se que, a par de uma concepg¢ado de sociedade (LUH-
MANN, 1998c, p. 11) que produz sistemas diferenciados funcio-
nalmente mediante distingdo (LUHMANN, 1998c, p. 54), também
o paradoxo é constitutivo da ordem social moderna, e se apre-
senta quando as condi¢des que concorrem para que ocorra uma
operacdo, ao mesmo tempo, a obstaculizam. Casos paradoxais
aparecem na medida da complexidade social, hipotese em que
todos os elementos de uma unidade estdo em relacdo consigo
mesmos, a demandar atualizacdes constantes mediante seleces
(LUHMANN, 1998c). No direito, mais elementos presentes no sis-
tema permitem mais rela¢des juridicas, a provocar mais comple-
xidade, o que demanda novos padrdes de processamento, eis que
a seletividade suficiente para casos menos complexos ndo podera
ser, automaticamente, aplicada a novos casos.

Sistemas sociais atuam com meios de comunicagao simbolica-
mente generalizados, estruturas particulares que induzem a
comunicagao, porque tornam provavel o fato, de outra forma
improvavel, de uma selecdo ambiental ser aceita de maneira
sistémica. A normatividade do direito tende a produzir esse
efeito, a permitir que expectativas sejam generalizadas e ope-
ragdes ambientais a pressuponham.

21 Como o retorno a féormulas anteriores, percebido, por exemplo, em certo
discurso normativista.



Essa normatividade, especificamente juridica, diferencia-se da
moral que, conquanto se apresente de forma normativa, ndo
constitui sistema especializado. Seu alcance funcional, nao
raramente, é sobreposto a normatividade moral, ainda que,
como todo sistema social moderno, seja destituido de mora-
lidade. Mesmo que Luhmann reconheca que somente em so-
ciedade é possivel uma reflexdo do tipo moral, o que impde
a quem investiga esse terreno necessariamente fazé-lo como
comunicacao (LUHMANN, 1998c, p. 207), tanto valores morais
dificilmente sido reconhecidos como meios de comunicagio
simbolicamente generalizados, quanto o dever-ser deles re-
sultante tende a nio ser absorvido diretamente em uma so-
ciedade dividida em sistemas funcionalmente especializados.

3 - O direito como sistema

3.1 - O sistema do direito apresenta-se autonomo e determi-
nado por suas proprias influéncias constitutivas (GIDDENS,
1996, p. 38). O recurso a referéncia interna exclui do campo
juridico a dependéncia direta de valores morais ou decisdes
politicas, ainda que se possa advogar o papel de uma ética
tangencial presente no ambiente, de decisdes politicas acon-
tecendo em nivel de acoplamento estrutural, ou de eventu-
ais disfungdes sistémicas. H4 uma substituicdo de consensos
morais por fung¢des sistémicas (LUHMANN, 1998c, p. 15-16),
o que confere centralidade ao direito, que, nesse cenario de
diferencia¢do funcional e impossibilidade de integragdao mo-
ral (LUHMANN, 1998c, p. 203), comparece produzindo nor-
matividade. Inexistem identidades substantivas, mas apenas
funcionais (LUHMANN, 1998c, p. 19). Autorreferenciado e
enclausurado (LUHMANN, 1998c, p. 44-45 e 55), o direito
expressa uma normatividade universalizante, com selecdo e
qualificacdo de situagdes e elementos, o que limita possibili-
dades de entropia e condiciona a operacionalidade do sistema
(LUHMANN, 1998, p. 27).

A organizacao do sistema do direito gera, assim, um espaco fe-
chado, que usa suas proprias operacdes para edificar estrutu-
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ras, as quais serdo utilizadas segundo a conveniéncia do siste-
ma, ja que é proprio de si a auto-organizacdo, observando uma
codificacdo e programacdo que lhe sdo inerentes (LUHMANN,
2000, p. 185). A estrutura tem por funcdo tornar possivel a
reproducio autopoiética do sistema, havendo uma exclusido de
conteudos a partir da estruturacao seletiva, bem como possi-
bilidade de conexdes (CARVALHO, 2005, p. 167), a processar
reducdo de complexidade e contingéncia, em que pese a ma-
nutencado da incerteza e do risco.

0 direito resolve problemas temporais, quando a comunicagado
por outras formas ndo basta a si mesma (LUHMANN, 2005),
e estabelece expectativas, no sentido sistémico, em uma esfe-
ra temporal igualmente referenciada pelo sistema. Assinale-
-se, pois, que o direito tem a funcao de estabilizar expectati-
vas (LUHMANN, 2005, p. 92-93), e que “o significado social do
direito é reconhecido quando provoca consequéncias sociais
devido precisamente a que se tenham estabilizado as expecta-
tivas temporais” (LUHMANN, 2005, p. 93).

3.2 - O direito é, portanto, um sistema destinado a manter ex-
pectativas de comportamento socialmente generalizadas, que
tém carater normativo e se constituem pela aplicacdo do cédi-
go juridico/ndo juridico. A variagdo evolutiva do sistema sera
constituida por comunica¢do de expectativas normativas nao
atendidas, a gerar novas hipéteses de seletividade.

0 sentido do sistema mostra-se, assim, presente e como po-
téncia, revelando instabilidade e incerteza (LUHMANN, 1998c,
p. 28-29). Em um processo de criagdo continua, sdo propagados
movimentos de construcgdo e reproducdo da ordem. E, a partir
de uma tensao dual entre ordem e desordem, presente em um
horizonte sistémico (LUHMANN, 1998c, p. 30), relacdes sociais
sdo observadas nas percepgdes de sistema e ambiente (LUH-
MANN, 1998, p. 31-33)22, a permitir, por exemplo, com Santos

22 Trata-se, neste ponto, de opgdo epistemoldgica assumida por Luhmann
como preferivel a uma improvavel pretensao de intersubjetividades comu-
nicativamente relacionadas.



(2003Db, p. 4-12), enxergar nas operagdes do direito moderno a
tensdo entre uma possibilidade regulatéria e outra emancipaté-
ria%3, bem como discutir o problema da inclusdo e da exclusao
na comunicac¢do do sistema (LUHMANN, 2003; 2007).

Note-se que o direito pode ser observado como um sistema que
opera em termos mais autorreferenciados que os demais, espe-
cialmente se verificarmos o processo de crescente positivagao
normativa e judicializacdo das relag¢des sociais vivido desde o
ultimo século?*. Pretende-se, nessa 6tica, uma reflexio juridica
que renuncia a referéncia externa e opera de forma mais simé-
trica (CORSI et alii, 1996, p. 29). Deve-se considerar, todavia,
que, conquanto seja em parte acertada essa observacao, nao é
menos adequado se perceber a justificativa externa mesmo nes-
se ambiente juspositivista, seja em uma ideia transcendente de
norma fundamental, seja no Estado que, mesmo sendo fundado
como ordem juridica sob o normativismo, ndo se descola de ar-

gumentos politicos ou de relagdes econdmicas?®.

Produto tipico do sistema juridico, a norma?® é medida tem-
poral da seguranca juridica da sociedade (LUHMANN, 2005, p.
96), que induz decisdes tomadas segundo o vocabulario do di-
reito. Decisdes que, embora contingentes e incertas, devem ser
selecionadas guardando relagdo de consisténcia com decisdes
precedentes (LUHMANN, 2005, p. 190), a evidenciar a ligacao
direta entre cédigo e funcdo do sistema.

23 Ver Nota 7.

24 Associada a essa progressiva positivacdo do direito, pode-se adicionar uma
crescente incorporagdo de manifestacdes de pluralismo juridico ao orde-
namento estatal, o que, a par de alargar a comunicagdo sistémica, contribui
para acentuar o carater autorreferenciado do sistema juridico.

25 Assim, é de se reconhecer nio apenas a irritabilidade do sistema ante o
ambiente, mas também o risco de corrupg¢do do sistema por emanagoes do
ambiente.

26 Nao necessariamente a norma positiva estatal, mas qualquer regramento
apto a produzir comunicagdo no ambito do sistema
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4 - Codigo e funcao do direito

4.1 - Perceba-se a centralidade do elemento funcional na singu-
larizacdo do sistema do direito, assim como a especificidade do
cédigo que embasa suas operagoes. E proprio da modernida-
de uma andlise funcional do direito (FERRARI, 1989), que en-
volve, entre outras questdes, as referentes a orientagao social,
inclusive o equacionamento da tensdo contingente entre con-
tinuidade e conflito na trajetéria sistémica (FERRARI, 1989,
p- 154 e ss.), a procedimentalizacdo e regulacio de situacdes
diversas, a legitimacao juridica do poder (FERRARI, 1989, p.
197 e ss.), ou as relagdes entre o juridico e o Estado (FERRAR]I,
1989, p. 67).

A afirmacdo de um cddigo especifico assenta-se no uso de um
determinado instrumental de linguagem como ponto de coor-
denacdo consensual de comportamentos (MATURANA, 2001,
p. 69-70). A operatividade sistémica implica a realizacdo de
comunicagdo, a induzir um movimento de seletividade coor-
denada (PIRES, 2009).

O direito trata de “problemas da sociedade que se resolvem
mediante o processo de diferenciacdo de normas especifica-
mente juridicas”, o que conduz ao estabelecimento de um tipo
de sistema juridico historicamente determinado (LUHMANN,
2005, p. 86). Cuida, assim, da resolucdo de problemas de co-
municacdo mediante um cédigo diferenciado, que pretende
gerar expectativas consistentes. Produz uma mediac¢do social
que se distingue pela especializacao atrelada a cédigo e fun-
¢do, e se apresenta como normatividade peculiar, a substituir
férmulas normativas tradicionais, nomeadamente as existen-
tes em sociedades multifuncionais, e, entre outros aspectos,
operar como equivalente funcional da moral (PIRES, 2005).

O direito ndo implica, assim, controle social ou integragéo,
como preconizado na sociologia tradicional, mas um pro-
cesso comunicacional que se refere a estabilizacdo de ex-
pectativas temporais (LUHMANN, 2005). Semelhantemente,
Luhmann ndo nega a relevancia da critica ao direito moder-



no, como enfocado, por exemplo, pela vertente marxista ou
pelo “critical legal studies”, mas opta por enfatizar a dimen-
sdo temporal de suas tramas comunicacionais (LUHMANN,
2005), sem embargo da observagdo sobre aspectos concretos
(LUHMAN, 2007).

0 cddigo juridico estabelece a comunicacdo e as linguagens
possiveis dentro do direito. Segundo Teubner (1993), na pers-
pectiva da teoria dos sistemas a moldagem do direito é vin-
culada a trajetdria da sociedade moderna, e a percep¢io de
“afinidades eletivas” propiciaria um direito reflexivo, visto
como programa relacional. Giddens (2000b), coordenado pela
perspectiva aberta por Wittgenstein?’, recorda ser préprio da
modernidade reflexiva traduzir a experiéncia de modo relacio-
nal e linguisticamente mediado?®.

4.2 - O cddigo do direito é, em Luhmann, referéncia a contetidos
linguisticos que, ao atuar como regra de duplicacdo, estabele-
cem uma linguagem que permite relacionar todo enunciado po-
sitivo a um enunciado negativo. Assim posto, concede ao sistema
operar de forma simplificada, objetivando reducao de complexi-
dade por meio de um cédigo binario. Trata-se de técnica que
possibilita o funcionamento do sistema, ja que esse processo de
diferenciacdo e especializacdo reduz a complexidade originaria
(LUHMANN, 1996a), presente na sociedade e na comunicagdo
em geral (LUHMANN, 1998c, p. 56 e ss.).

E por intermédio dessa linguagem que processos de fecha-
mento operacional, abertura cognitiva e acoplamento estru-
tural podem ocorrer (LUHMANN, 1998, p. 62). Linguagem é,
nesses termos, “médium”, instrumento que tem a fungio de

27 Ver em WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigacdes filoséficas. Lisboa: Funda-
¢do Calouste Gulbenkian, 2008.

28 Para o autor, é significativo que essa reflexividade abra um horizonte no
qual a possibilidade de acesso comum seja “condi¢do de muituo entendi-
mento”, ja que “temos acesso a ela através de nossas experiéncias rotinei-
ras, as quais ndo s6 a pressupdem como sdo por ela pressupostas” (GID-
DENS, 2000b, p. 107).
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tornar provavel a comunicagdo, servindo-se de generaliza¢des
simbdlicas. Essa linguagem é fundamental para as operagdes
do sistema, e permite, também, episédios de “interpenetra-
¢do0” sistémica, cuja caracterizacdo se apresentara adiante.

0 sistema juridico utiliza um cédigo binario (VERGARA, 2001,
p- 120-121), que permite duas imputag¢des bdsicas, quais se-
jam a conformidade ou a ndo conformidade ao direito. Tal c6-
digo possibilita uma posi¢do inicial de comunica¢ao, e permite
as operacdes e os calculos a elas inerentes (NARRAFATE, 2000,
p. 147). O manejo do cédigo binario ocorre segundo uma logi-
ca interna, norteada por uma pretensdo performativa, a per-
mitir o ordenamento das diferentes situacdes absorvidas pelo
sistema. Pelo cédigo se recebem e se ordenam situagdes, con-
tudo ficam excluidas terceiras possibilidades, intangiveis pelo
esquema binario de compreensio. E o c6digo que possibilita a
comunicacdo e quando ele ndo mais funciona impde-se nova
operacdo de diferenciagdo?’. Note-se que sua compreensio
exige base pragmatica, e se vincula as contingéncias que en-

volvem o sistema, sua funcionalidade e suas consequéncias3°.

0 cédigo permite a comunicagio porque processa o ambiente
sob a forma de informacao para o sistema, segundo sua funcio-
nalidade. Assim, “a forma do cédigo define o principio segundo
o qual o cddigo, apesar de suas diferencas internas, estabelece
uma unidade no campo que regula” (LUHMANN, 1986, p. 43).
Tal unidade se refere a uma funcdo e determina o que pode

29 Poder-se-ia afirmar, com base em Quine (Dois Dogmas do Empirismo. In:
Os Pensadores. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1974), que o cédigo do direito
(juridico/antijuridico) ndo aparece em enunciados com valor de verdade
empiricamente verificado ou dado por sua légica interna, mas de processos
relacionais, linguisticamente mediados, a reclamar sua consisténcia sisté-
mica e sua funcionalidade, e propiciar movimentos de adaptagdo e reaco-
modagdo quando exigido.

30 Note-se, sob base pragmatista, que ndo se trata aqui de coeréncia lin-
guistica, mas de deliberagdo sobre o sentido, os custos e beneficios da
manuten¢do de um dado vocabulario, com uma justificagdo pragmatica e
consequencialista. Ver, a propésito, em RORTY, R. Contingency, Irony and
Solidarity. Cambridge: Cambridge University Press, 1991.



ser comunicado e a que cada época e situacao confere sentido.
Dessa forma, caracteristicas por vezes tidas como definidoras
do direito, como a coercdo, nao sao, de fato, fundamentais e
necessarias, mas estruturais e contingentes.

4.3 - O sistema do direito opera seletivamente e a absorgao de in-
formacdo é evento que colige as situagdes passiveis de admissao
pelo sistema, pois distingue possibilidades estruturantes. Ope-
racdo e observacdo aparecem como distin¢des basicas no fun-
cionamento sistémico, com desdobramentos em uma estrutura
social e uma semantica (LUHMANN, 1998c, p. 131-132). Tem-
-se, aqui, a resolucdo de problemas descritivos sob um esque-
ma temporal, com um permanente potencial de diversificagao
(LUHMANN, 1998c, p. 133).

0 direito é sistema que opera conforme referéncias estabele-
cidas por si mesmo (LUHMANN, 1990a). Esse autorreferencia-
mento implica atributividade, ou seja, a realizacdo de selegdes
mediante atribuicdo de sentido conforme a légica interna do
sistema e sua funcionalidade (LUHMANN, 1998a, p. 201-213).
Tais dimensdes de sentido, distinguindo-se em atualidade e
poténcia, possibilitam a criacdo seletiva e autorreferenciada
de formas sociais (SENIGAGLIA, 2010). Constituem, pois, pre-
missa para a elaboracdo da diferenca. E um conceito de ver-
dade juridica, nesse contexto pragmatico, serd somente um
instrumento comunicacional simbolicamente generalizado,
assentado em c6digo, programa e funcio.

Os sistemas sio, tendencialmente, autorreferenciados e fecha-
dos, sob uma base referencial, em tese, simétrica. Na realida-
de, todavia, a fixacdo de pressupostos para a a¢do autorrefe-
renciada envolve uma assimetria na origem, pois assume um
ponto externo a ldgica operativa do sistema (LUHMANN, 1999,
p- 15-26). Envolve dimensdes temporal, social e relacional de
sistema e ambiente. Embora essa assimilacdo de assimetrias
seja importante para o estabelecimento dos sistemas sociais
em geral, deve-se notar que o direito constitui-se a partir de
uma base tautolédgica, interna, que o distingue (LUHMANN,
1990a).
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Areflexividade do sistema implica auto-observagao do préprio
sistema, que intenta produzir distincées em face do ambiente
e considerd-lo como uma unidade. Essa propriedade reflexiva
orienta a dindmica do sistema, além de permitir mudancas de
rota. Para tanto, leva em conta o programa, elemento associa-
do ao cédigo, que orienta seu uso e da condi¢do para corrigir o
funcionamento do sistema. Compensa, dessa forma, a rigidez
do codigo e possibilita, para além de relagdes dicotémicas sim-
ples, a perspectiva do terceiro excluido.

Codigo e programa permitem ao sistema lidar com a irritacdo
advinda do ambiente. Trata-se da sensibilidade do sistema
ao ambiente e do respectivo mecanismo de filtragem. Permi-
te a “absor¢do de incerteza através de graus de selecdo, que
constitui o sentido do processo juridico, torna necessaria uma
restricio em relagdo ao ambiente de informagdes, que nio
pertencam ao processo, e condiciona uma certa autonomia do
processo de decisdo” (LUHMANN, 1980, p. 43). Nao h4 uma
fundamento com pretensado de verdade servindo de critério de
verificacdo e de correcao, mas é a consisténcia da comunica-
¢do sistémica atrelada a possibilidade de solugido de proble-
mas concretos que indicara as possibilidades de uma verdade
pragmatica no direito.

5 - A reproducao do sistema

5.1 - O sistema juridico produz comunicagio e se reproduz em
um processo autopoiético, selecionando decisdes contingentes,
nos termos de seu cédigo e sua func¢do. A autopoiese é traco dis-
tintivo dessa concepgdo do sistema juridico (KNODT, 1995) e
implica que somente o sistema juridico produza o direito. Pelo
comportamento autopoiético, o direito pode gerar reducdo de
complexidade por meio de atribuicdo de sentido (LUHMANN,
1998c, p. 28).31

31 Nao obstante, ha a possibilidade de uma operatividade alopoiética em de-
terminadas sociedades (NEVES, 2007).



A autopoiese ocorre como processo social comunicativo e
exclui, portanto, qualquer enfoque individualista dos fatos
sociais (TEUBNER, 1989, p. 730 e ss.). Demanda, assim, es-
truturas que delimitem o ambito de relacido das operacoes do
sistema, isto é, as condi¢des para a reproducio autopoiética.

Note-se que autopoiese ndo é processo de autocriacdo por si
mesmo (creatio ex nihilo), mas instrumento operacional gera-
do no ambito sistémico, envolvido em negocia¢des temporais
que implicam a manutenc¢io de sucessivas performances ope-
racionais autolimitadas (CLAM, 2005, p. 103)3% E a organiza-
¢do e reprodugdo do sistema por seus proprios fundamentos e
segundo seus proprios instrumentos comunicacionais.

5.2 - Afirmar a autopoiese do sistema juridico impde reconhe-
cer que se, no bojo do processo de acomodagio da sociedade
moderna, o direito se torna um espaco funcionalmente especia-
lizado, diferenciado e dotado de cédigo peculiar, suas condi¢oes
de reproducdo excluem elementos externos. Se assim nao fosse,
sua caracterizacdo deveria, necessariamente, ser outra, como,
por exemplo, indistinta em uma sociedade multifuncional, ou
por subordinacio, atrelada a um sistema principal.

0 direito forma-se, portanto, segundo processos juridicamen-
te reconheciveis. A formacao da lei positiva, ou a tramitacdo de
procedimentos judiciais podem ser tomados como processos
de diferenciacgao, seletivos, “orientados por regras e decisdes
proéprios do sistema”, de maneira que o ambiente s6 aparecera
apos a devida “filtragem de informacgdes” pelo sistema juridico
(LUHMANN, 1980, p. 53).

0 direito, na sociedade moderna3?, oferece produtos especi-
ficos que ndo apenas permitem traduzir valores e principios
em programas de decisdo (CORSI, 2001, p. 77), mas tornam

32 Porque dotadas de fungdo e cédigo especificos, autorreferenciadas e opera-
cionalmente fechadas.

33  Ver em MATHIS (2008).
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possiveis, pela incorporagdo de contetudos, intervengdes so-
bre determinadas questdes sociais segundo um vocabulario
distinto.

Entre as singularidades desse direito moderno, destaca-se a
adogdo de uma Constituicdo como norma escrita de base. A
Constituicdo permite ao direito, e a produgdo normativa inclu-
sive, uma elevada margem de liberdade de acao, sabendo-se,
todavia, que “no plano do sistema juridico, compreendido em
sua complexidade, a regulamentacdo (da Constitui¢do) é pos-
sivel apenas se é aceita sua autorreferéncia: normas que pro-
gramam normas - inclusive a si mesmas” (CORSI, 2001, p. 174-
175). Estruturalmente acoplada a politica, somente se prende
as conexdes estritas dos vinculos que organizam e referenciam
o sistema juridico (CORSI, 2001, p. 184).

E saliente, ademais, conforme acrescenta Luhmann (1983),
a fixacdo de normas a normatizar a normatizacdo, como as
que fixam procedimentos e parametros para a acao legiferan-
te3*. Essa normatizacido pode assumir forma hierarquizada, e,
em qualquer hipotese, implica uma seletividade que pode am-
pliar o arco de normatizacdes possiveis, além de ambicionar
compatibilizacdo entre seguranca quanto ao funcionamento das
estruturas do direito e estabilizacao de expectativas de compor-
tamento socialmente universalizadas (LUHMANN, 1983, p. 15).

6 - Direito e politica

6.1 - Constatar o fechamento do sistema juridico implica
enfrentar o problema das relagdes entre direito e politica na
modernidade tardia. Ha algumas questdes que decorrem do
funcionamento acoplado dos sistemas juridico e politico, en-
tre as quais a defesa, empreendida por inimeros autores, de
que a acgdo juridica envolve opg¢des politicas; o problema da

34 E, poderiamos aditar, as normas que permitem a incorporagdo de decisdes
judiciais (e mesmo administrativas) na operatividade do sistema, como
possibilidade comunicativa.



acdo politica de fato em contextos de juridicizacao simbélica
(LUHMANN, 2007; NEVES, 2007); e as situacdes de corrupc¢do
do sistema (LUHMANN e DE GIORGI, 1993). Outras discussdes,
que envolvem os conceitos de acoplamento estrutural e dupla
contingéncia, também se inserem na dindmica dos sistemas
juridico e politico.

Conforme foi salientado, o sistema sé existe enquanto se dife-
rencia do ambiente, dos outros sistemas. De outra forma, per-
de a funcionalidade e a capacidade de produzir comunicagio
diferenciada (CUBEIRO, 2008, p. 43). Assim, estabelece-se mo-
dernamente o sistema da politica, tendo como func¢io decidir
de maneira coletivamente vinculante. Sua funcao é a tomada
da decisdo, ndo o contetido da decisdo, e seu coédigo de diferen-
ciacdo é o poder (RODRIGUEZ e ARNOLD, 1999, p. 151).

Cabe, entdo, ao sistema politico produzir e impor decisdes
socialmente vinculantes. E comunicagdo que se relaciona a
“crescentes prestacdes politicas” que se apresentam a ope-
ratividade sistémica na alta modernidade (LUHMANN, 1980,
p. 96), e que, a par de conexdes possiveis com o sistema juri-
dico, atrai pela possibilidade primaria de resolucdo de ques-
toes sociais pela via exclusivamente politica. Considere-se,
contudo, que, na medida de sua especializagao funcional, po-
deres de natureza nao politica também se estabelecem, como
0 econdmico, gerando mais complexidade no jogo do poder
(MATHIS, 2008), em vista dos possiveis estados de acopla-
mento provocaveis por decisdes vinculantes, comunicati-
vas, observaveis por outros sistemas funcionais (LUHMANN,
1993b, p. 95).

A unidade do sistema politico demanda uma autodescrigdo
para fins de ponto de referéncia para o processamento au-
torreferenciado de informag¢des (LUHMANN, 1998c, p. 411).
0 Estado aparece como autodescri¢do basica do sistema po-
litico. O sistema utiliza o vocabuladrio préprio das relagdes
de poder, que em termos binarios se expressa como poder/
ndo poder. Poder é referéncia a absorcdo de seguranca, im-
posicao de sanc¢do positiva ou de negativa. A absorg¢do de in-
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seguranca, por seu turno, relaciona-se com distribuicao de
competéncias e responsabilidades. O poder é “meio de comu-
nicacdo simbolicamente generalizado”, que facilita o manejo
do sistema politico (LUHMANN, 2001), tendendo a fomentar
situacdes de acoplamento estrutural, a tornar provavel a in-
corporacdo de suas decisdes, comunicativamente produzi-
das, pelo ambiente.

Note-se que o exercicio de poder politico também conduz a
realizacdo de seleg¢des, procedimentos como espaco de justifi-
cacdo e legitimacdo das decisdes, que, muitas vezes, sdo juridi-
camente fixados. Essa fixacdo juridica acontece para justificar
de forma legitima o exercicio da autoridade e para possibilitar
a reducdo da complexidade inserta em processos dessa natu-
reza. Em uma sociedade na qual a verdade ndo se estabelece
dotada de certeza comunitaria ou intersubjetivamente reco-
nhecida, mas é pragmaticamente utilizada para reduzir com-
plexidade e conferir éxito a comunicacdo do sistema (LUH-
MANN, 1980, p. 26-27), essa atuac¢do simultanea dos sistemas
do direito e da politica reivindica alguma reciprocidade, con-
substanciada no fendmeno do acoplamento estrutural (LUH-
MANN e DE GIORGI, 1993, p. 149 e ss.).

6.2 - Acoplamento estrutural se refere a relacdes de interde-
pendéncia reciproca, regulares, relacionando sistema e ambien-
te, que ndo estdo aptos operacionalmente a uma a¢ao conjunta,
mas, cognitivamente, podem pressupor a acdo ambiental. Sao
operagdes que impodem alta seletividade e ndo afetam a autor-
referencialidade do sistema (LUHMANN, 1997, p. 67). E que, no
acoplamento estrutural, dois sistemas autopoiéticos deman-
dam, em termos, a agdo um do outro para o seu funcionamento
(MATHIS, 2008).

Trata-se de movimento que traduz uma relagio entre o siste-
ma e seus pressupostos presentes no ambiente (LUHMANN,
1996a). E uma situagio de acoplamento de indicadores signifi-
cativos autorreferenciais e referidos ao ambiente (LUHMANN,
1998c, p. 61), que requer condi¢des estruturais especiais
(LUHMANN, 1998c, p. 411), como, por exemplo, os procedi-



mentos para a producdo do direito positivo ou de decisdes ad-
ministrativas e judiciais.

Luhmann descreve a possibilidade de integracdo entre siste-
mas como limitagdo reciproca entre sistemas estruturalmente
acoplados (LUHMANN, 1998c, p. 168-169), a preservar as ca-
racteristicas de ambos. Aduz, contudo, a existéncia de casos
de interpenetracdo, que constituem um modo especifico de
acoplamento estrutural, por meio do qual dois sistemas par-
tilham uma evolug¢do simultanea e reciproca, de maneira que
haja a¢des intensamente relacionadas e, mesmo, que um siste-
ma ndo possa existir sem o outro. O exemplo marcante, aqui,
é o do acoplamento entre individuos (sistemas psiquicos) e
sistemas sociais. Pode-se, entretanto, assinalar casos de inter-
penetracdo entre direito e politica.

Verifica-se, entdo, que nas relagoes entre direito e politica ndo
cabe antepor um cédigo ao outro. Resta, contudo, como risco
ou disfuncao, a possibilidade de sobreposi¢ao da politica ao direi-
to (MULLER, 1998, p. 96). O acoplamento se produz em virtude
de relagées com o ambiente que engatilham o sistema, que, nao
obstante, permanece operando sob referéncia interna. Os atos de
irritacdo produzidos pelo ambiente e processados pelo sistema
sdo importantes nessa atividade, a consistir ocorréncia externa
cujo registro acarreta diferenciacdo e comparacdo com estrutu-
ras (expectativas) internas, tornando-se produto do préprio sis-
tema (LUHMANN, 1997, p. 68), embora tenha origem remota.

6.3 — Recorde-se que a produgio da lei, do direito formal, ocorre
de modo procedimentalizado e deve obedecer a um preceito de
fundamentacao, legitimando a politica e criando o direito. Luh-
mann reconhece que “o processo legislativo tem de dominar
uma complexidade extremamente elevada, pois trata o direito
como variavel” (LUHMANN, 1980, p. 161-162)%°.

35 Semelhantemente, em decisdes juridico-administrativas e nas decisdes judi-
ciais inseridas na chamada “judicializa¢do da politica’, nas quais a justificagdo
juridica est4 acoplada a processos politicos simultaneos, e nas quais é alto o ris-
co de corrupgdo do sistema, deve-se atentar para o manejo especifico do direito.
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Tal justificacdo, em Luhmann, possui natureza relacional e, di-
ferentemente dos métodos tradicionais de interpretacdo, que
consistem em operacao mental de um leitor individual, pode
ser referida como argumentagdo, processo que transcorre
como operacao interna do sistema juridico, no qual alternati-
vas a partir de um vocabulario sdo confrontadas, tendo em vis-
ta a “busca de consisténcia” nas decisdes juridicas. Atua como
mecanismo de controle interno, para assegurar coeréncia ao
sistema, enquanto o prové de uma racionalidade que admite
escolhas (MAGALHAES, 2002, p. 146).

Perceba-se que a transformacdo dos sistemas sociais esta na
andlise luhmanniana como possibilidade, dentro de ciclos de
autorreferencialidade (ESTEVES, 1993). A teoria se abre, as-
sim, a multiplos contetdos, acobertando, por exemplo, a dialé-
tica entre regulacio e emancipacdo, que permeiam a trajetdria
do direito moderno3®, disputas entre concepcées hegemonicas
e opgdes contra-hegemodnicas, discursos ideoldgicos e narra-
tivas contraideolégicas. A 16gica operacional do sistema é au-
torreferenciada e, portanto, seus contetidos serdo dados na
medida de suas condi¢des de comunica¢do. Ampliar o vocabu-
lario do sistema juridico, observando o c6digo do direito, pode
ser uma perspectiva de emancipacio social, hipotese em que,
provavelmente, o sistema passara a se reproduzir levando tais
variaveis em consideracdo, isto é, sua trajetoria incorporara
uma gramatica emancipatoéria.

7 - Perspectivas em um cenario de contingéncia e risco

7.1 - Qualquer movimento no ambito do sistema ocorre sob a
perspectiva da dupla contingéncia, a impor reflexividade e risco,
inerente aos sistemas sociais. Tem-se, assim, o sistema do direi-
to sujeito a incerteza e ao risco, com suas operagcdes comunica-
tivas a refletir suas estruturas, mas também nelas interferindo,

consoante observacdes e pontos de observagio possiveis®’.

36 Ver em SANTOS (2002).

37 Em Giddens (1984), analogamente, a teoria da dualidade da estrutura, des-



A estrutura engendra a autopoiese sistémica, a selecionar re-
gras e recursos e compor um conjunto de relagdes organizado
como propriedade do sistema, a lhe condicionar e delimitar
possibilidades de funcionamento (CORSI et al, 1996). Giddens
recorda (1984, p. 32), com pertinéncia mas em outra perspec-
tiva, que estruturas sdo linguisticamente experienciadas e es-

sencialmente mutaveis3®2.

Em Durkheim (1995), o sistema produz os constrangimentos
fisico e moral. Em Parsons (1974), o quadro de referéncia da
acdo, comportando elementos normativos, seja o externo - con-
senso moral integrador - seja o internalizado - motivacdo do
ator. Nele a conduta dos atores passa por determinacgdes psico-
légicas e sociais, preponderantes em virtude do elemento nor-
mativo. Aparece, nesse contexto, a questio da contingéncia, que
sera assimilada na obra luhmanniana.

0 problema da dupla contingéncia tem origem em Parsons
(1964) e o conceito de contingéncia remete ao de incerteza, de

creve as estruturas como condi¢do e resultado da agdo, como situacdo de
constrangimento e possibilidade de agir (Luhmann, como ja observado, so-
brepde a comunicagdo a tensdo entre agdo e estrutura). Entre os constran-
gimentos, cabe destacar a for¢a do uso reiterado. A esse respeito, caberia
investigar a introducdo do conceito de “dependéncia de trajetéria” na teoria
dos sistemas, o que permitiria uma compreensao interessante desse aspecto
operativo do comportamento dos sistemas sociais (ver, p. ex., em FERNAN-
DES, A. S. Path dependency e os estudos histéricos comparados. In: Revista
Brasileira de Informacao Bibliografica em Ciéncia Sociais, n. 53, 2002).

38 Para Giddens (1984), a partir de uma analitica da a¢do, na qual se inclui a
temporalidade no agir humano e o poder como integrante das praticas so-
ciais, o lugar da atividade social é situado temporalmente, paradigmatica-
mente e espacialmente. O autor propde incorporar a questdo paradigmatica,
formando uma tridimensionalidade em dois eixos: um eixo sintagmatico,
que se ocupa de tempo e espaco, e um eixo paradigmatico, que compde um
espago-tempo virtual ou estrutura. A agdo comparece como “fluxo constante
de conduta” (GIDDENS, 1984, p. 14), como “corrente de intervengoes cau-
sais, concretas ou projetadas”, a refletir uma intencionalidade do agir no pro-
cesso (GIDDENS, 1984, p. 16). Estruturas, sistemas e estruturagao se relacio-
nam com a temporalidade. Substituem o “retrato” da sociedade dindmica e
revelam instabilidade entre posi¢des de diacronia e sincronia.
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abertura a possibilidades, e exclui o de necessidade®®. Entende-
-se por contingente o que torna possivel que algo seja diferente
de como se apresenta. O verificavel em uma situacdo mostra,
igualmente, a sua possibilidade de se constituir sob diferentes
possibilidades. A seletividade dos sistemas é contingente e a
contingéncia é o principal problema de coordenagdo no campo
das seletividades (LUHMANN, 1976; 1982).

7.2 - A contingéncia expressa incorporacdo do risco e da possi-
bilidade de o sistema produzir expectativas frustradas. A consti-
tuicdo do mundo social apresenta, portanto, dupla perspectiva,
que se mostra como ac¢ao e poténcia, e implica a necessidade de
inclusdo da perspectiva do outro na sua proépria, com os pro-
blemas de seletividade dela decorrentes. A especializagao sisté-
mica ocorre para atender a necessidade de alguma seguranca e
certeza diante da contingéncia (LUHMANN, 1998a).

Contingéncia implica reflexividade, com auto-observagdo e ob-
servagdo sobre o ambiente (LUHMANN, 1997b, p. 91-93). Essa
seletividade impoe fixacdo de padrdes e valores, eles proprios
sujeitos a reflexividade e a contingéncia. Permite a permanente
discussio da validade de seus conceitos, de sua base semantica
(PIRES, 2009, p. 267), assim como o processamento de revalida-
¢do analitica ou mudanca paradigmatica. Nao obstante, reclama
uma relativa estabilidade, para que relagdes mutuas ocorram
conforme expectativas prévias, e permitam o sucesso de even-
tuais ressimetrizac¢des (PIRES, 2003).

Na dupla contingéncia aparecem envolvidas sele¢io de possibi-
lidades e expectativas de acdo (PIRES, 2003, p. 94). Verifica-se

39 As relagdes entre agdo e estrutura, verificaveis no eixo giddeniano, po-
dem, em termos, ser relacionadas a questdo da contingéncia em Luhmann
(1998c, p. 18). Para o autor, estruturas sdo regras e recursos agregados,
organizados e experienciados mediante jogos de linguagem a si inerentes,
e estruturagdo sdo as condi¢des que governam a continuidade ou mudan-
¢a das estruturas, portanto, a reprodugdo dos sistemas sociais (GIDDENS,
1984). Em sua visdo, estruturas sociais, como as presentes no sistema do
direito, padronizam a interagdo e permitem a continuidade da interagdo
no tempo, observadas as componentes sintagmatica e paradigmatica, que
apresenta sob influéncia de Levi-Strauss.



que o sistema juridico tende a prever as possibilidades de mu-
danca, a limitar a surpresa (CHRISTODOULIDIS, 1998); contudo,
mesmo essas tentativas esbarram na contingéncia e tornam o
sistema mais complexo, a0 mesmo tempo que permitem outras
operagdes seletivas e novas possibilidades, porque os padroes
internos de alteracdo sdo, eles mesmos, passiveis de argumen-
tacdo, justificacdo e uso contingentes.

A comunicagio produzida pelo sistema do direito é orientada por
esse sentido de contingéncia e permite ampla selecdo de alterna-
tivas (MAGALHAES, 2002), que, uma vez escolhidas ou eventual-
mente redefinidas, alterardo o proprio sistema e suas condicoes
de operacdo. Codigo e fungao, elementos de consisténcia do sis-
tema (LUHMANN e DE GIORGI, 1993), se movem consoante posi-
¢Oes paradigmaticas possiveis, e a busca de consisténcia no direi-
to enfrenta o risco e a contingéncia, sabendo-se, contudo, que as
escolhas que realiza implicam, também, formas de inclusio e de
exclusdo duplamente contingentes. Vale dizer, o alcance do siste-
ma tem tais decisdes paradigmaticas como base e limite referen-
cial de comunicacdo, que ocorre em um processo dindmico.

Entre os riscos a que o sistema do direito esta exposto, dois mere-
cem destaque. De um lado, o risco de corrup¢io, quando um sis-
tema se deixa corromper pelo cédigo alheio ou se dirige a funcdo
de outro sistema (LUHMANN, 1998c). De outro lado, a juridici-
zagdo simbdlica que, conforme Neves, acontece quando um apa-
rato semelhante aquele préoprio de um sistema funcionalmente
especializado se ergue, contudo nao opera cumprindo os fins for-
malmente a ele designados, mas fungoes ligadas a interesses es-
tranhos ao sistema, que pretendem reduzi-lo a um registro mera-
mente simbélico (NEVES, 2007). E o que acontece, por exemplo,
quando se estabelece um aparato juridico-constitucional formal,
com o objetivo de apenas simbolizar socialmente a existéncia de
um sistema capaz de conferir determinados direitos as pessoas,
como historicamente acontece nas sociedades periféricas. Nesses
casos, o sistema ndo atua de forma autopoiética, mas alopoiética
(NEVES, 1996). Nos casos de corrupgao, diferentemente, o siste-
ma opera conforme seu cédigo e funcdo, mas, eventualmente, é
sobreposto pela racionalidade de outro.
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Todos os atos necessarios a vida em sociedade apresentam uma
identidade fundada na forca do imaginario social, ocasionando
uma articulacdo entre o simbolico e o material. Assim, “a satisfa-
¢do das necessidades esta sempre permeada e configurada pelas
exigéncias da expressdo simbolica” (NEVES, 2007). Ocorre que
com a dessacralizagdo da sociedade moderna, gerando avilta-
mento do mundo simbdlico, profanizagao da vida social e hiper-
trofia do sistema de producdo material da vida, ao qual se sujeita
o universo simbdlico, a unidade orgénica da sociedade tradicional
sucedeu, modernamente, uma sociedade que se unifica na lingua-
gem, nas expressoes de seu imaginario, e nas possibilidades de
comunicagdo. Acontecem, pois, opera¢des materiais e simbdlicas,
com os riscos a elas inerentes, restando ao direito ocupar papel
central nesse contexto.

7.3 - Nessa perspectiva, tem-se como vinculada ao sistema juri-
dico uma reflexividade que habilita processos de transformacao.
A possibilidade de praticas discursivas inclusivas e emancipa-
torias nos sistemas juridicos contemporaneos passa a compor,
contingentemente, o horizonte do direito.

Constituido historicamente como campo epistemologicamente
autonomo e atrelado a fontes formais, de base monista e estatal,
o direito moderno, sob um sentido de diferenciacido e especia-
lizacdo funcional, estruturou-se sobre pressupostos ideolégicos
presos ao discurso liberal-capitalista, a produzir comunica¢do
com base nessas peculiaridades, de modo a, seletivamente, per-
mitir e excluir praticas discursivas, condicionando o alcance e as
consequéncias de suas operacdes.

Assim, a estratégia de positivacao e procedimentalizagao vivida
pelo sistema juridico na modernidade atende a um imperati-
vo de controle e gestdo da contingéncia (QUEIROZ, 2004), em
uma sociedade na qual tradicdo e valores ja ndo compdem um
discurso normativo suficiente. Fundado na lei positiva e pre-
tensamente legitimado em consenso social, é um direito avesso
ao pluralismo, ao multiculturalismo e a compromissos sociais,
assumindo-se como seara excludente, porque limitadora no
ambito de seus vocabularios e possibilidades comunicativas.



Seus efeitos sdo objeto de desigual apropriacdo social, porque
o sistema tende a restringir praticas discursivas relacionadas ao
acesso a direitos na medida dos limites que impde a capacidade
de observacdo e comunicacgio sistémica.

Vinculado a aspecto temporal da comunicagdo, esse direito
impode seletividade mediante programas e praticas que ad-
mite. E um sistema que assimila e processa dois vetores as-
sociados ao projeto da modernidade, quais sejam regulacao
e emancipacio, conforme descreve Santos (2003; 2006). Sdo
polos distintos e tensionados, com hegemonia da regulacdo,
enraizada no direito moderno, remanescendo a emancipagao
como possibilidade comunicativa no horizonte do sistema.

Emerge desse cenario, em contracorrente, uma constelagio de
lutas sociais e simbolicas em torno das possibilidades emanci-
patorias e contra-hegemonicas do direito (SANTOS, 2003). A
capacidade de articulagdo de contranarrativas e redescrigdes
do elemento juridico, com incorporacdo de novos vocabularios
e recomposicdo paradigmatica, implica a possibilidade de co-
municacdo em um sistema juridico estabelecido como campo
de disputa e processamento do conflito. A inclusdo na comuni-
cacgdo sistémica admitira, neste caso, ampliacdo e redefini¢des
em um universo plural, multicultural e complexo.

Da mesma forma como o direito edificado a partir do sécu-
lo XIX responde as exigéncias de afirmacdo do capitalismo e
do conceito historico de individuo*®, presentemente a ele se
abre a tarefa de incorporar solugdes tendentes a promover a
inclusdo na comunicagao sistémica de novas férmulas e pos-
sibilidades*'. A teoria dos sistemas, nesse dmbito, permite

40 Sobre o tema, ver em Pires (2009).

41 A autonomia do sistema juridico, assentada na independéncia operatéria
da comunicagdo frente a consciéncia, ndo impede que permanegam pre-
sentes formas de argumentagdo moral, juridica ou politica “fundadas na
crenga em uma influéncia das consciéncias umas sobre as outras” (PIRES,
2009). Trata-se de um atraso relativo entre a argumentacgao juridica e as
condig¢des de reprodugdo da comunicagdo nos sistemas sociais.
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ndo apenas uma compreensdo acerca da capacidade opera-
tiva do sistema juridico, mas, epistemologicamente, impele a
superacdo de uma racionalidade tradicional e limitada, por-
que autorrestritiva, baseada em uma heranca semantica na

qual pontifica a relagdo consciéncia-aciao*?.

Em uma modernidade reflexiva** marcada por complexidade,
diferenciacdo, especializacao funcional, pluralismo de valores e
multiculturalismo, a inclusdo de pautas emancipatorias no sis-
tema juridico implica a admissao de praticas discursivas que in-
corporem novas possibilidades de linguagem, a abranger dina-
micas de diversidade e conflito, e instaurar novas capacidades
funcionais no ambito do sistema. Trata-se, com efeito, de nao
apenas reconhecer a irritabilidade do sistema do direito para
processos sociais externos, mas de implicar sua concretiza¢do
em vista de situagdes praticas, com afastamento de uma supos-
ta objetividade (MULLER, 2013) em beneficio de uma comuni-
cagdo sistémica inclusiva, com redirecionamento da semantica
juridica e capacidade de resposta alargada (TEUBNER, 2011).

De fato, a inclusdo sob a dtica sistémica impde reconhecer al-
ternativas comunicativas no sistema do direito, observada uma
seletividade contingente que comporta novas metaforas, voca-
buldarios e narrativas. O tratamento desigual de casos desiguais
induz a busca de novas solucdes, porventura emancipatoérias,
no terreno juridico (TEUBNER, 2011). E, dada a complexidade
social crescente, espraiada tanto em termos analiticos como
espaco-temporais, a inclusido de novas possibilidades estrutu-
rantes e comunicativas no sistema juridico engendrara a su-
peracdo de uma concep¢ao temporal defasada (SCHWARTZ e
FLORES, 2010), com abertura a antecipa¢des e autocorregdes
como propriedade sistémica em face do ambiente, e a produ-
¢do de novas estratégias de diferenciacido e reacomodacio, ja
calcadas em abordagem pragmatica e finalista.

42 Ver, a proposito, a maneira como Pires (2009) desenvolve a questdo no am-
bito da politica.

43 Ver em DIAS (2011).
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