TEORIA DOS SISTEMAS SOCIAIS: UMA ABORDAGEM INTRODUTORIA AO
PENSAMENTO DE NIKLAS LUHMANN.
Theory Of Social Systems: An Introductory Approach
To The Thought Of Niklas Luhmann.

RESUMO: O presente artigo pretende inserir-se no debate
sobre a saturagdo das matrizes epistemoldgicas tradicionais
de analise do fendmeno juridico, fundamentadas na relagao
linear entre sujeito e objeto e a consequente necessidade de
superagdo das teorias do direito forjadas sob essas bases,
apresentando, como alternativa condizente com a comple-
xidade da sociedade contemporénea, a Teoria dos Sistemas
Sociais, elaborada por Niklas Luhmann. Com efeito, a in-
trodugéo de influxos advindos do construtivismo permite a
Teoria dos Sistemas Sociais superar a relagao linear sujeito/
objeto de conhecimento, introduzindo um componente
autoldgico que leva a conclusido de que o paradoxo é cons-
titutivo da realidade, na qual, por 6bvio, se insere o direito.
Ademais, a introdugdo de desenvolvimentos forjados no
contexto de outras disciplinas, permite a teoria sistémica
desenvolver um aporte conceitual revolucionario, o que
se refletird, no ambito juridico, na propositura de algumas
solugdes aos limites antes impostos pela Teoria Pura do Di-
reito, exemplar do substrato epistemoldgico tradicional.

PALAVRAS-CHAVE: sistema, Luhmann, direito, so-
ciedade, ciéncia.

INTRODUCAO

Marjorie Corréa Marona’

ABSTRACT: This present article aims to insert itself
into the debate on the congestion of traditional epistemo-
logical matrix analysis of the legal phenomenon, based
on the linear relationship between subject, object and
the consequent need to overcome the theories of the
law created under these databases, presenting an alter-
native consistent with the complexity of contemporary
society, the theory of social systems, developed by Niklas
Luhmann. Indeed, the introduction of cash inflows ari-
sing from constructivism to the theory of social systems to
overcome the linear relation subject / object of knowledge
by introducing a human autologous component that leads
to the conclusion that the paradox is constitutive of reality,
which, obviously, if insert law. Moreover, the introduction
of developments forged in the context of other disciplines,
enabling the systems theory to develop a revolutionary
conceptual contribution, which will be reflected in the legal
sense, in bringing some solutions before the limits impo-
sed by the Pure Theory of Law, an exemplar of the subs-
trate epistemological tradition.
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As consideragdes epistemoldgicas estdo sempre na base de qualquer concepgio tedrica
do Direito, com consequentes reflexos na sua dindmica de compreensio, criagdo e aplicagio.

O presente texto pretende inserir-se no debate sobre a satura¢do das matrizes epistemolo-
gicas tradicionais de anélise do fendmeno juridico, fundamentadas na relagio linear entre sujeito e
objeto e a consequente necessidade de superagio das teorias do direito forjadas sob essas bases.

Para tanto, tomam-se por base os conceitos de “ciéncia’ e de “sistema” erigidos no
ambito da Teoria dos Sistemas Sociais para apresentar algumas das consequéncias justeoricas

resultantes de uma tal estruturacio.

Partindo do panorama epistemoldgico moderno da Ciéncia do Direito, de tradigdo

iluminista, passando pela conversido metodoldgica savignyana e alcangando a perspectiva da
Teoria dos Sistemas, evidenciaremos suas matizes, influxos e reflexdes como ponto de conflu-
éncia da tradi¢do sistémica socioldgica e do positivismo juridico.

E que a introdugio de influxos advindos do construtivismo permite a Teoria dos Siste-
mas a superagdo da relacdo linear sujeito/objeto de conhecimento, introduzindo um compo-
nente autologico que leva a conclusdo de que o paradoxo é constitutivo da realidade, na qual,
por 6bvio, se insere o direito.

‘Graduada em Direito, Mestre em Filosofia do Direito pela UFMG, professora de Histéria Geral do Estado e do Di-
reito da ESDHC e pesquisadora do CNPq.
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TEORIA DOS SISTEMAS SOCIAIS: 95

Ademais, a introdugio de desenvolvimentos forjados no contexto de outras disciplinas,
permite a teoria sistémica desenvolver um aporte conceitual revoluciondrio, o que se refletira,
no ambito juridico, na propositura de algumas solugdes aos limites antes impostos pela Teoria
Pura do Direito, exemplar do substrato epistemoldgico tradicional, e, ainda, na concepgio de
que o direito é um sistema parcial da sociedade, operativamente fechado, ou seja, que realiza sua
autopoiésis na rede recursiva de produgdo do préprio sistema.

1 PANORAMA EPISTEMOLOGICO

Podemos dizer que, desde o seu nascimento, a ciéncia juridica se viu as voltas com o
problema de sua cientificidade’.

A tradi¢do iluminista europeia descreveu a sociedade a partir do pressuposto de que
arazdo era uma propriedade intrinseca dos homens, os quais — por isso mesmo - constituiam
a sociedade.

Pensava-se, portanto, que a razdo regulava as a¢des, que podiam ser orientadas para
fins justos e, no 4mbito juridico, acreditava-se que o direito se originava na razio, e que, por
isso mesmo, através dele seria possivel realizar as condig¢es justas da sociedade.

A concepgio iluminista de que somente a razdo podia se observar, de que somente a
razdo era reflexiva — no sentido de que somente a razio (sujeito) era racional - implicava em
descri¢des da sociedade - e das teorias do conhecimento e da ciéncia, que lhe fundamenta-
vam - que exprimiam um tal convencimento.

Razio (sujeito) e natureza/sociedade (objeto) estavam, portanto, em posigdes contrapostas,
resultando em um pensamento linear que se move do sujeito ao objeto. (NICOLA, 1994)

Sob esta 6tica, os sistemas desenvolvidos pelo jusracionalismo eram sistemas fechados
de pesquisa da verdade com base em um método.

A pesquisa da verdade portava a individualizagdo de normas validas, as quais se legiti-
mavam em virtude de seu contetido e forma, enquanto o método garantia legitimidade cien-
tifica a verdade individualizada na forma normativa e os axiomas postos como fundamento
do sistema, conferiam validade material as normas.

Em maior ou menor medida, pode-se dizer que a ciéncia juridica moderna nio aban-
donou o método sistemdtico proprio da reflexdo jusnaturalista, mas, apds a virada para o
paradigma juspositivista?, afastou o cardter de pesquisa da verdade, atribuindo-lhe o carater
de método da organizagio logicamente correta da produ¢io normativa, da disposi¢do hierar-
quica dos principios e das normas.

O tema da verdade foi, entdo, banido do método, que passou a emergir da pesquisa de um
fundamento de legitimagio externo ao ordenamento juridico, expresso no principio da legalidade.

! Com efeito, se pudermos colocar a jurisprudéncia romana nos quadros de uma teoria da ciéncia, deve-se fazer
referéncia a tradigdo aristotélica e ao critério da racionalidade que impoe as teorizagdes juridicas um estilo muito
peculiar de busca de premissas suficientes, mas ndo necessariamente fortes para elaborar um raciocinio, o que da ao
direito um carater de algo que o jurista nao se limita a aceitar, mas constréi de modo responsavel, colocando-se o pro-
blema da cientificidade do direito, a problematica da ciéncia pratica, do saber que nao apenas contempla e descreve,
mas também age e prescreve. (FERRAZ JUNIOR, 1988, p. 04)

2O processo de positivagio do direito importa na passagem da validade tradicional ou transcendental para a validade
decisionista da ordem juridica, que tem por consequéncia a produgdo de uma legislagdo consciente de sua validade
por forga de decisao, a qual se processa no sistema politico. (GRIMM, 2006, p. 02)
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96 Marjorie Corréa Marona

O ordenamento juridico revelado pela teoria do direito positivo, portanto, substituiu
o origindrio tema da verdade pelo tema da legalidade, de sorte que a ciéncia ndo mais pes-
quisava a verdade, mas, ao contrario, teria por escopo a constru¢do de um sistema organico
de proposi¢oes nao contraditdrias, um sistema fechado, que dispunha de instrumentos para
superar as antinomias e de principios suficientes para acolmatar as lacunas®.

Entretanto, depois de Kelsen, tedrico deste desenvolvimento, a epistemologia juridica in-
gressou em um periodo de transi¢do — do pds-guerra ao final dos anos sessenta — no qual, reco-
nhecendo a necessidade de uma fundagio tedrica do direito que superasse a imanéncia metodolo-
gica, empenhou-se em desenvolver uma fundamentagio néo positiva do direito.

Contudo, nem a positividade - como forma do direito moderno - nem o processo de produ-
¢ao do direito - processo que transformava determinada subjetividade em objetividade valida - pode-
riam ser rediscutidos, pois a categoria na qual a positividade do direito se estruturava e o pressuposto
de que a liberdade da modernidade se concretizava na forma juridica eram postulados intocaveis*, o
que levou a concluséo de que o problema ndo derivava (do fato) da positividade, mas do positivismo
(enquanto movimento), sendo, portanto, um problema filosofico.

As disciplinas fundamentais da ciéncia do direito®, que deveriam corresponder a uma ar-
tificiosa autonomia do direito ndo estavam aptas a fornecer respostas para a problemética apon-
tada, o que justifica a busca por modalidades de observac¢do do direito que tornem acessiveis
a modernidade do direito moderno e as diferengas evolutivas que caracterizam determinados
ordenamentos juridicos.

Isso é, buscava-se uma matriz tedrica capaz de descrever o direito como sistema parti-
cular de absor¢io de incertezas e nio como estrutura de certezas.

A incapacidade de tais disciplinas reside no fato de que observam o direito a partir de
perspectivas que refletem exclusivamente o modo pelo qual o direito observa a si mesmo,

? Certo ¢ que no ambito da ciéncia juridica, a conversao metodologica mencionada, ainda que inscrita na perspectiva
epistemoldgica tradicional (relagdo linear entre sujeito e objeto), se deu pela assungio do principio da positividade do
direito como ponto de partida da ciéncia, uma vez que o direito positivo constitui um sistema empiricamente dado
que deve ser organizado, explicado e interpretado de algum modo, de sorte que, nesse contexto, o direito positivo
¢ a referéncia exclusiva da ciéncia, ¢ o objeto da ciéncia, o universo de significado exclusivo da ciéncia juridica, o
que significa que nao ha que se falar em ciéncia ou método cujo critério de validade seja independente do objeto de
estudo, pois é o objeto que impde a ciéncia determinado procedimento, cujo carater de cientificidade esta vinculado
a sua capacidade de explicitar seu ponto de partida. (ROCHA, 1997)

* Com efeito, o processo de positivagao do direito permitiu a regulagao juridica de diferentes ambitos da agdo social
- que antes eram excluidos — e permitiu adequar a complexidade do direito & crescente complexidade de uma socie-
dade que se diferencia de um modo distinto daquele estratificatério - caracteristico das sociedades medievais — tendo
possibilitado, ademais, a ampliacdo da autonomia da politica em relagio a religido, contribuindo para a estabilizacao
da moderna organizagdo da politica, qual seja, o Estado, de sorte que era preciso, entdo, fundamentar o direito em
outra coisa que ndo na positividade, afirmar que o direito ndo é lei, mas expressao da justiga e que esta é o sentido do
direito: o direito se faz na historia, mas esta historia é diversa daquela que materialmente se exprime no ordenamento
juridico, de sorte que é preciso buscar o sentido do direito e realiza-lo na histdria, como instancia material da justica.
(LUHMANN, 1990, p. 165-174)

5 Referimo-nos a divisdo das disciplinas tradicionais que compde a ciéncia do direito: teoria, filosofia e sociologia do
direito.(DE GIORG]I, 1981, p. 23-50)
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ou seja, elas representam pontos de vista da reflexdo®, ndo sendo capazes de observar a sua
observagédo do direito.’

Observar é praticar uma distingéo, de sorte que, quando a teoria afirma que “o di-
reito é..7, estd, na verdade, praticando uma distin¢do entre direito e sociedade que constitui a
distingdo diretriz da observac¢io, contudo, tais teorias se ocupam de uma parte da distin¢ao,
ignorando a outra parte, o que faz com que definam seu objeto independentemente da distin-
¢do da qual é, na verdade, apenas uma parte; e, é justamente em fungio disto que nenhuma
teoria do direito, como pontos de vista de observagéo interna, é capaz de fornecer respostas a
problemdtica explicitada.

Com efeito, considerando o direito como objeto do conhecimento, construindo-o como
ordenamento do comportamento humano - como sistema de normas que possuem caracteristi-
cas especiais que as distinguem de outros sistemas normativos — determinando sua fun¢do como
atutela de determinados interesses e criticando a seletividade desses interesses, ou, em suma, con-
siderando fundamental para o ordenamento juridico o problema da validade, as teorias do direito
buscam descrever o problema da normatividade com referéncia exclusiva a este mesmo aspecto,
revelando-se pontos de vista parciais da auto-observagao.

As teorias do direito sdo, portanto, teorias da reflexdo, ou seja, esquemas através dos
quais o direito descreve a si mesmo. (LUHMANN, 1985, p. 87-103)

A resposta apresentada pela teoria dos sistemas importa na introdu¢ido de um nivel
superior de observacdo que permite perceber que as diferengas entre as teorias do direito
estdo ligadas & parcialidade ou a limitacdo da forma de observagio utilizada, demandando
uma observagio do direito a partir de um nivel de observagdo superior, em que se considera
o sistema como operag¢des de comunicagio.

A opgdo pela teoria dos sistemas, como marco teérico que nos permite (re)pensar o di-
reito como sistema da sociedade se justifica, portanto, pela introdugio de um nivel de obser-
vagdo que seja capaz de descrever o direito como aquisi¢do evolutiva da sociedade moderna e
de revelar os paradoxos constitutivos do direito e a fun¢éo das teorias e das operagdes que elas
tornam possiveis, utilizando-se de uma logica particular que permite a colocagido da questao
da unidade das distingdes e possibilita, entdo, a descri¢ido das formas de diferenciacio social.

Ademais, uma tal teoria contém, em seu interior, uma teoria dos meios de comunicagao
simbolicamente generalizados, substituindo a distin¢éo direito/sociedade pela diferencga siste-
ma/ambiente, a qual admite a observagio do direito como direito da sociedade.

Assim, a reflexdo dos sistemas parciais precisa ser guiada por uma teoria da sociedade
que permita a descrigdo do direito como sistema parcial da sociedade moderna.

A teoria da sociedade, que entdo se apresenta, considera exaurida a func¢io exer-
cida pelo projeto de razdo iluminista, partindo, ao contrario da tradigdo, da premissa de

¢ A reflexdo é uma espécie de auto-referéncia que utiliza a especifica distingdo entre sistema e ambiente. Os sistemas
auto-referentes sempre exercitam determinados modos de observagao, que é uma operagao que consiste em manipu-
lar um determinado esquema de diferengas, ou seja, quando se observa se elege um dos lados que compde a diferenca
e se descreve o que se vé de acordo com o lado eleito. Pois bem, a reflexdo é a operagdo que consiste na observagao
do sistema de si mesmo, com o que estabelece determinados procedimentos de selegdo e reduz a complexidade do
ambiente que o circunda.

7 A auto-reflexdo, para a teoria dos sistemas, é o produto da auto-observagio dos sistemas, que desenvolvem teorias a
respeito de si mesmos, ou seja, trata-se de uma teoria do sistema no sistema. (LUHMANN, 1990, p. 363-397)
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98 Marjorie Corréa Marona

que a produgido da teoria é producdo da sociedade e que, portanto, a teoria é parte do
objeto de que se ocupa.

Superam-se, assim, os modelos epistemoldgicos tradicionais, centrados na relagio linear
entre sujeito e objeto do conhecimento, ao introduzir-se a ideia da auto-implicagdo da teoria,
revelando a pretensao fundamental de que a prépria disciplina socioldgica se converta em uma
reflexdo sistematica, dispensando fundamentos de seu proprio método que sejam emprestados
de outras disciplinas, na convic¢io de que é possivel compreender todos os fendmenos sociais a
partir de seus proprios fundamentos. (LUHMANN, 1993, p. 27)

Nesse contexto, a sociologia se erige como ciéncia universal que implica tudo o que
concerne a seu campo, e como ciéncia fundante, que é capaz de captar absolutamente todos
os fendmenos sociais a partir da sociedade.

2 LUHMANN E A TRADICAO SISTEMICA SOCIOLOGICA

A teoria dos sistemas, em meio a uma sociologia que hd muito renunciou ao propésito
de pensar a sociedade como um todo, aborda a sociedade na qualidade de sistema, o qual
possibilita a diferenciagdo na sociedade e governa a evolugido mesma, de sorte que as teorias
parciais dos sistemas de fung¢des (economia, politica, direito...) restam enquadrados dentro de
uma teoria geral do sistema da sociedade. (LUHMANN, 1993, p. 9-10)

A garantia e o sustento do método da sociologia devem situar-se, portanto, no ambito
de incumbéncia da disciplina mesma, de maneira que ela possa dar conta de seus pressu-
postos primeiros, estando obrigada, ademais, a captar a si mesma como parte integrante do
objeto sobre o qual se ocupa.

A legitimagéo da disciplina consiste, entdo, em uma operagio de auto-sustento, do que
se segue uma postura reflexiva e critica, coincidente com a auto-fundamentagéo da disciplina
socioldgica: se a sociologia aspira a ser ciéncia fundante deve captar a si mesma e legitimar-se,
em seu desenvolvimento, partindo de uma reflexdo que esclarega o carater autoldgico de seus
conhecimentos. (LUHMANN,1996, p. 13)

A primeira dificuldade que se apresenta diz respeito a relagdo circular que a teoria impde
com seu objeto, ja que o intento de descrever a sociedade pode-se efetuar somente na sociedade,
de sorte que a descri¢ao realiza o descrito e no momento em que é colocada deve descrever-se
a si mesma, pelo que se pode dizer que a teoria da sociedade apresenta, for¢osamente, um com-
ponente autolégico, que, ndo tendo sido tratado de forma coerente pela tradi¢do socioldgica,
inviabilizou a confec¢do de uma teoria plausivel da sociedade.

O conceito de sistema a que aqui nos referimos é um conceito muito peculiar, que
parte da ideia de forma, que é a forma de uma distingéo, limite que assinala uma diferenca e
constringe a determinar que parte da forma é indicada.

O sistema se define, precisamente, por sua diferenga em relacio ao seu ambiente; diferenca
que se inclui no mesmo conceito de sistema, ou seja, o sistema inclui sempre em sua constituicio,
a diferenca em relagéo a seu ambiente e s6 pode ser entendido como tal a partir dessa diferenca.®

8 O sistema, que contém em si mesmo a diferenc;a com seu ambiente é um sistema auto-referente e autopoiético, ou
seja, é um sistema que pode criar sua prépria estrutura e os elementos de que se compde.
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Indicar e distinguir sdo operagdes simultaneas, ou seja, quando se efetua uma distin-
¢d0, se indica uma parte da forma e, a0 mesmo tempo, a outra, de sorte que cada parte da
forma é a outra parte da outra, ou seja, nenhuma ¢ algo em si mesma, mas se atualiza pelo fato
de que se indica essa parte e ndo a outra.

A forma é precisamente a distingdo mesma, na medida em que obriga a indicar uma
ou outra parte, razdo pela qual ndo pode realizar sua propria unidade, que ndo pode ser ob-
servada sem a ajuda da forma.

Cada operagao de observagio® utiliza uma especifica distingao inicial que permite a aquisi¢éo
de informagao sobre o que é observado, a partir da qual é possivel proceder-ser a posteriores distin-
¢Oes, de sorte que a diferenca inicial delimita o campo possivel da observagao.

Determinar, indicar, conhecer e atuar, enquanto operagdes, consistem, portanto, na
fixacdo de uma forma, com a consequente instauracido de uma diferenca.

Cada vez que a forma assinala uma parte de uma distingdo — com o pressuposto de que
ja outra parte que vem simultaneamente determinada — ganha relevo a questio do pararoxo da
observacio, que surge sempre que tentamos aplicar o esquema da observagio a si mesmo.

O sistema vé-se, entdo, forcado a elaborar técnicas de desparadoxizagdo, na tentativa
de evitar o bloqueio de suas operagdes. (LUHMANN, 1998, p.123-143)

Esse aporte conceitual permite que se conceba a forma sistema como a unidade da
diferenca sistema/ambiente e que, a partir desta distingdo, se organize a consisténcia da teoria,
ou seja, o contexto de uma multiplicidade de distin¢des.

Convém esclarecer que sistema e ambiente, como partes de uma forma, podem existir
separadamente, mas ndo podem existir uma sem a outra, ja que a unidade da forma perma-
nece pressuposta como diferenca.

A diferen¢a mesma, contudo, ndo é fundamento das operagdes, de sorte que um sis-
tema ndo pode dar-se independentemente de seu ambiente, mas se constitui, justamente, ao
tracar, mediante suas proprias operagdes, um limite que o distingue daquilo que, como am-
biente, ndo o pertence. (LUHMANN, 1990, p.17)

As operagdes, portanto, sdo possiveis somente como operagdes de um sistema, ou seja,
nenhum sistema pode operar fora de seus limites, mas sem um ambiente do qual se diferencie ndo
é possivel identificar-se um sistema - um dmbito auténomo no qual existam condigdes especificas
que ndo possuam uma coincidéncia ponto por ponto com os estados do ambiente.

Fixar um limite, portanto, ndo significa isolar o sistema, pois, mesmo que as operagdes sejam
sempre internas, se constatam vdrias formas de interdependéncia entre sistema e ambiente.

Cada sistema, portanto, necessita de uma série de pressupostos do ambiente: para um
sistema social, por exemplo, é necessaria a disponibilidade de sistemas psiquicos capazes de
participar na comunicagdo, bem como um ambiente fisico que a permita, dentre outros.

O ambiente, por outro lado, nunca é “em si mesmo” ambiente, mas sempre é ambiente
de um sistema do qual constitui o “externo’; ou seja, dado um sistema, tudo o que néo entra
pertence, globalmente, ao ambiente, que é, portanto, distinto para cada sistema.

O ponto de partida da teoria sistémica, entretanto, ndo é o sistema nem o ambiente,
mas a distingdo entre eles, para a qual ambas partes sdo igualmente imprescindiveis, ainda
que a capacidade de atuar, como prerrogativa do sistema, constitua uma assimetria na relacao

° A observagdo é um tipo especifico de operagdo que utiliza uma distingao para indicar um lado ou outro lado da
propria distingdo, ou seja, toda vez que um sistema opera mediante distingdes, realiza observagao.
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sistema/ambiente, a qual se reflete no fato de que s6 no sistema se pode efetuar um re-entry
da mesma distingéo.

E dizer, os sistemas podem aplicar a si mesmos a distingdo sistema/ambiente, ou seja, os
sistemas podem distinguir-se a si mesmos em relacdo a seu ambiente através de uma operagdo
que se verifica no préprio sistema, o que significa que os sistemas usam a si mesmos como
ambiente para a constru¢do de sistemas parciais, que constituem proprias distingdes sistema/
ambiente pressupondo a reduc¢do de complexidade operada pelo sistema mais compreensivo
com respeito ao ambiente indeterminado. (LUHMANN, 1993, p.38)

Nota-se que a teoria dos sistemas nio se baseia em principios aprioristicos fundamen-
tais, mas, ao contrdrio, é construida sob uma diferen¢a-guia que se decompde em posteriores
distingdes, as quais possibilitam a aquisi¢do de informagao.

Nesse contexto, o conceito de autopoiésis ajudou a esclarecer as relagdes existentes
entre sistema e ambiente: os sistemas autopoiéticos sdo os que produzem por si mesmos nio
apenas sua estrutura, mas também seus elementos constitutivos.

Os elementos nido tém existéncia independente, sdo produzidos pelo sistema, justa-
mente porque sdo utilizados como disting¢do, ou seja, os elementos sdo distingdes que produ-
zem diferenca no sistema, sem correspondéncia no ambiente.

No plano temporal os elementos sdo operagdes.

A nogio de autopoiésis, portanto, diz respeito ndo apenas a organizagio estrutural do
sistema, mas a propria constitui¢do de seus elementos, entendidos como componentes ulti-
mos do sistema, indecomponiveis.

O sistema autopoiético é capaz de produzir os elementos dos quais se compde, definin-
do, dessa maneira, sua unidade (sua diferenca em relagdo ao ambiente), o que ndo importa em
ignorar a existéncia de certas dependéncias com relacdo ao ambiente.

Para melhor compreensio devemos introduzir o conceito de clausura operacional que,
longe de significar isolamento causal, falta de contato ou uma espécie de segregagio do sis-
tema, quer indicar, tdo somente, que cada abertura do sistema se apoia em um fechamento
desse mesmo sistema.

Destarte, s6 os sistemas operativamente fechados podem construir uma alta comple-
xidade prépria, a qual pode servir para especificar os aspectos sob os quais o sistema reage as
condig¢des do seu ambiente, ou seja, o conceito de sistema remete ao conceito de ambiente e,
por isso, o sistema ndo pode ser isolado nem légica, nem analiticamente.

O fechamento operacional do sistema significa que a produgio de novos elementos de-
pende das operagdes precedentes do proprio sistema e constitui o pressuposto de operagoes
seguintes e uma tal rede de operagdes autopoiéticas do sistema — destinada a produzir e repro-
duzir os elementos, processos e estruturas que compdem o sistema — evidencia o fato de que os
sistemas sociais operam de modo auto-referencial, quer dizer, designam qualquer coisa com o
que se identificam, do que fazem parte, sendo, portanto, sistemas fechados.

A sociedade, enquanto um sistema fechado, produz comunicagéo através da comu-
nicagdo, mas ndo se comunica consigo mesma ou com seu ambiente, produzindo unidade a
partir da realizacdo das comunicag¢bes através da reiteragdo recursiva e da antecipagio recur-
siva de outras comunicagdes. (LUHMANN, 1993, p. 50-51).

Inobstante o aporte conceitual inovador, a teoria dos sistemas se inscreve na tradigdo
vétero-europeia no que diz respeito ao conceito de sociedade, pois a teoria da sociedade é a
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teoria do sistema social omniabarcador, que inclui em si os demais sistemas sociais, na mesma
linha do que defendia Aristételes, quando definia a comunidade da vida citadina como a mais
importante comunidade que encerrava em si todas as outras.

Naturalmente que todos os componentes da defini¢do sdo apreendidos de maneira
distinta pela teoria dos sistemas, ja que o que se tem por objetivo é a constru¢do de uma teoria
da sociedade moderna para a sociedade moderna.

Destarte, a sociedade ¢, agora, compreendida como um sistema - e, como dissemos, a
forma do sistema é a distin¢do entre sistema e ambiente.

Isso ndo quer significar, contudo, que seja suficiente uma teoria dos sistemas a partir da
qual, mediante um procedimento logico, se possa deduzir o que se hd de entender por sociedade,
mas, ao contrario, faz-se necessario proceder a determinagdes posteriores, especificando a pecu-
liaridade dos sistemas sociais e, dentro dos sistemas sociais, a peculiaridade do sistema da socieda-
de, para que se possa compreender a sociedade como um sistema social omniabarcador.

Para tanto, distinguem-se trés niveis de analise da sociedade: (1) a teoria geral dos
sistemas, e nela a teoria geral dos sistemas autopoiéticos; (2) a teoria dos sistemas sociais
e (3) a teoria do sistema da sociedade, como caso particular da teoria dos sistemas sociais.
(LUHAMNN, 1993, p. 44)

No plano da teoria geral dos sistemas autopoiéticos (auto-referenciais, operativamente
fechados), se pode alcangar verdadeiras decisdes conceituais e resultados de investigagdes empi-
ricas que podem ser utilizados para outros sistemas deste tipo, como o cérebro, por exemplo.

Contudo, uma tal teoria exige que se indique, com precisio, a operagio que realiza a auto-
poiésis do sistema e que, deste modo, delimita o sistema relativamente ao seu ambiente, o que, no
caso dos sistemas sociais (segundo plano de andlise) sucede mediante a comunicagio.

Com efeito, trés sdo os tipos fundamentais de sistemas auto-referentes: os sistemas
vivos, os sistemas psiquicos e os sistemas sociais, sendo que cada um deles se diferencia por
sua propria operagdo autopoiética e pelo modo através do qual constroem seu préprio espago
de operagio e redu¢io de complexidade.

Enquanto a vida caracteriza os sistemas vivos e a consciéncia os sistemas psiquicos, a
comunicagio é o trago caracteristico dos sistemas sociais, pois possui todas as propriedades
necessarias para a realizar a autopoiésis do sistema social.

A comunicagdo é uma operagdo genuinamente social porque pressupde o concurso de
um grande nimero de sistemas de consciéncia, mas, precisamente por isso, como unidade,
ndo pode ser imputada a nenhuma consciéncia, ou seja, é social porque de nenhum modo
pode ser produzida uma consciéncia comum coletiva, quer dizer, ndo se pode chegar ao con-
senso no sentido de um acordo completo e, ainda assim, a comunicagio funciona.

Dito de outro modo, a comunicagio é autopoiética na medida em que pode ser produ-
zida s6 em um contexto recursivo com outras comunicagdes, ou seja, a comunica¢do é uma
operacgdo provida da capacidade de se auto-observar.

Isto é, cada comunicagdo deve comunicar, a0 mesmo tempo, que ela mesma é uma
comunicagio e deve dar énfase a quem ha comunicado e o que hd comunicado para que a
comunicagdo que se coloca possa ser determinada e possa continuar a autopoiésis.

Certo é que uma tal observagdo pressupde o uso de uma distin¢do especifica entre o
ato de comunicar e a informagéo, o que significa que os sistemas sociais podem construir-se
s6 como sistemas que observam a si mesmos, o que nos for¢a a renunciar a uma fundamen-
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tacdo da sociologia em uma teoria da agdo, emergindo dai o problema relativo ao fato de que
o sistema esta obrigado a uma continua auto-observacao.

Tendo em vista, ademais, que a observagdo é uma operagdo que depende da distin-
¢d0 e que no seu ato de operar se coloca como terceiro excluido, toda a auto-observagio estd
condicionada por um ponto cego, ou seja, é possivel s6 porque ndo pode ver que esta vendo.
(LUHMANN, 1993, p. 15)

Destarte a comunicag¢do se coloca como a unidade da diferenca entre informagéo, ato de
comunicar e compreensio; 0 que, para a auto-observacio é utilizado pela comunicagio para poder
estabelecer se a comunicagio posterior deve reagir frente as dividas sobre a informagao, frente a
supostas inten¢des do ato de comunicar ou frente a dificuldade de compreensao, tendo por con-
sequéncia o fato de que nenhuma auto-observacio esta em condigdes de compreender a plena
realidade do sistema que ela realiza, podendo, apenas, eleger solugdes substitutivas, o que sucede
mediante a elei¢do das distingdes com as quais o sistema efetua auto-observagoes.

No plano da teoria dos sistemas sociais (segundo nivel de andlise), o que interessa é a
peculiaridade dos sistemas autopoiéticos que podem ser captados como sistemas sociais.

E nesse plano que se deve determinar a operagio especifica cujo processo autopoiético
leva a formacio dos sistemas sociais nos ambientes correspondentes, de sorte que, nesse plano,
a sociedade aparece como um sistema entre muitos outros e pode ser confrontada com os siste-
mas de organiza¢do ou o sistema de interagdo entre presente, por exemplo.

Tudo o que se disse até agora vale para todos os sistemas sociais, mas se passarmos
para o terceiro nivel de andlise, em que se deve tratar a especificidade do sistema da sociedade,
serd possivel observar, em toda a sua evidéncia e importéincia, os problemas da multiplicidade
das possiveis auto-observagdes, pois é no terceiro nivel de andlise que se manifesta a especifi-
cidade do sistema da sociedade.

E aqui que se deve articular o significado do caréter omniabarcador que remonta as
proposicdes aristotélicas, na base das quais estd claramente o paradoxo que afirma que um
sistema social, entre outros muitos, inclui a si e, a0 mesmo tempo, a todos os outros.

Com efeito, a sociedade, como sistema social omniabarcador, ndo conhece sistemas
sociais para além de suas fronteiras, por isso, ndo pode ser observada de fora, de sorte que a
sociedade constitui um caso extremo de auto-observa¢ao policontextual, o caso extremo de
um sistema que esta constrangido a auto-observacdo, sem atuar para isto como objeto, sobre
o0 qual possa existir uma opinido correta.

Na formagio da teoria dos sistemas convergem a tradi¢ao sistémica socioldgica — con-
forme pontuado - e o positivismo juridico, sendo que este ultimo, recebe um tratamento que
ultrapassa as consideragdes tradicionais, o que permite a superagdo de limites no &mbito do
pensamento juridico.

3 LUHMANN E O POSITIVISMO JURIDICO

A teoria dos sistemas apresenta o direito como a estrutura de um sistema social parcial
que na evolugdo social se diferencia e se especifica funcionalmente, explicitando o fato de
que, no interior do sistema, se procede a construgio de outro sistema, de forma reflexiva e
recursiva, utilizando a diferenca sistema/ambiente.

A histéria e a evolugéo do direito, nessa medida, representam o gradual isolamento
evolutivo do processo de diferenciacio e de especificacdo funcional, através do qual se fixa
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e se autonomiza uma estrutura seletiva de expectativa normativa de comportamento, uma
estrutura que se estabiliza através de mecanismos de generalizagdo congruente.

Com efeito, os sistemas parciais da sociedade atingem um grau de autonomia opera-
tiva, tornando-se autopoiéticos, na medida em que se especificam no cumprimento de uma
funcéo, que revela a relagdo entre o sistema parcial e a sociedade.

Nesse contexto, os subsistemas (sistemas parciais) especializam-se na resolugio dos
principais problemas do sistema global.

O direito, enquanto sistema parcial da social da sociedade, constitui sua funcio social justa-
mente pelo alto grau de discrepéncia existente entre os modos de funcionamento dos mecanismos de
generalizagdo das expectativas, os quais podem gerar expectativas contraditdrias.

Trata-se de um (sub)sistema que utiliza possibilidades de conflito para a generalizagao con-
gruente das expectativas comportamentais normativas, ou seja, a fungéo do direito consiste na pres-
tagdo seletiva efetuada pelo sistema, o qual escolhe expectativas comportamentais suscetiveis de ge-
neralizagdo congruente, imunizando-as simbolicamente no confronto com outras possibilidades.

O estado atual deste processo é definido pela positividade do direito.

Com efeito, o processo historico de positivagdo do direito corresponde a passagem da
validade tradicional ou transcendental do direito para uma validade decisionista e tem por
consequéncia a realizagdo do direito positivo por meio de uma legislacdo consciente de sua
validade em funcéo de uma decisao.

Positivo, portanto, é o direito que é posto e que vale por for¢a de uma decisio, de
sorte que como norma, o direito estabiliza expectativas de comportamento e, nesse sentido,
o direito é uma estrutura seletiva que se constitui na for¢a de uma escolha operada em meio
a possibilidades diversas.

A potencialidade de reducéo da complexidade de que o direito é capaz deriva do fato
de que as expectativas de comportamento isoladas venham fixadas normativamente.

Uma vez fixada normativamente a estrutura, por sua vez, é preciso imuniza-la das
desilusoes através de processos de generalizagdo e de institucionalizagio.

Isso possibilita o tratamento concomitante da estrutura como disponivel e indispo-
nivel para aprender, ou seja, como resistente a desilusdo e como capaz de adaptar-se; como
variavel e invaridvel.

Essa é uma situagdo que se realiza, justamente, em fun¢io da positivagdo do direito,
em cuja estrutura, expectativas de comportamento institucionalizam-se como invariaveis e
como varidveis, isto é, como expectativa normativa de comportamento e como expectativa
cognitiva de comportamento.

A grande conquista evolutiva da positivagdo do direito, portanto, consiste no fato de que
ela estabiliza a estrutura de expectativas normativas ao mesmo tempo em que legitima toda a
“transformabilidade’, ou seja, ela fixa como resistente a desilusdo alguma estrutura de expec-
tativa, mas, a0 mesmo tempo, mantém constantemente presente, como possiveis, as demais
possibilidades temporariamente excluidas através da selecio operada.

A positivagdo do direito, nesse sentido, realiza a co-presenca da certeza e da incerteza,
isto ¢, tem a fungdo de efetuar a construgdo de estruturas de expectativas que sio, em medida
crescente, arriscadas, sob o plano evolutivo do improvavel, em conformidade com o desen-
volvimento social. (DE GIORGI, 1981, p. 219)
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Esse tratamento contradit6rio das estruturas (a positividade do direito), opera sob o
fundamento da diferenciagdo do sistema, realizando, simultaneamente, um imenso acrésci-
mo da complexidade e da contingéncia do direito, que ajusta a requisi¢do de direito de uma
sociedade com um alto grau de diferenciacéo.

Destarte, com a complexidade do direito cresce também a contingéncia, tendo em vista
que o direito positivo é uma estrutura seletiva de expectativas normativas de comportamento, mas
a selecdo permite que subsistam como possibilidades aquelas que foram excluidas.

Orientagdes para a escolha, portanto, sdo sempre presentes e possiveis: o diverso, como
possibilidade, como incerteza, existe a0 mesmo tempo na realidade e na certeza isolada da
estrutura, ou seja, a possibilidade do diverso é institucionalizada, e com ela, a disponibilidade
de aprender também o é.

E dizer: assim como o direito é posto por forga de uma decisdo, em virtude da qual
adquiriu sua validade, pode também ser transformado por uma decisdo, sendo necessario
apenas que o tema que deva ser juridicizado ou o direito que deva ser transformado passe
por um processo de filtragdo que o produza seletivamente e o isole como direito em relagdo a
outras possibilidades que continuam a se fazer presentes.

Positividade do direito significa, nessa perspectiva, decidibilidade e “transformabilida-
de” de estruturas que selecionam expectativas normativas de comportamento.

O direito positivo emerge, entdo, como a legalizagdo da “transformabilidade” do direi-
to, e a positividade, enquanto presenca continua do diverso como possivel, é contingéncia, de
sorte que o direito positivo se caracteriza pela consciéncia da contingéncia.

4. LUHMANN E O DIREITO COMO DIREITO DA SOCIEDADE

Como vimos, o conceito de positividade, usualmente, designa o caréter estatuido do
direito, contudo, no entendimento tradicional a positividade é dogmatizada, ou seja, estatu-
ida por forga propria, possibilidade que é, de regra, rechagada pela tradigdo socioldgica, que
ndo aceita a concep¢io de “fonte do direito” que ndo expresse, a0 mesmo tempo, a forma de
surgimento e as bases da vigéncia do direito. (LUHMANN, 1990, p. 07)

Com efeito, a decisdo legislativa ndo pode ser tratada como a causa explicativa da vi-
géncia do sentido estatuido por uma norma, pois existem sempre outras causas, preliminares,
frequentemente mais importantes que a propria decisio.

A fungio legislativa, nessa perspectiva, ndo reside na criagdo do direito, mas na selecio sim-
bolica de normas enquanto direito vinculativo, ou seja, envolve um “filtro processual” pelo qual todas
as ideias juridicas devem passar para tornarem-se socialmente vinculativas enquanto direito.

Esse processo, longe de gerar o direito propriamente dito, apenas fornece sua estrutura
em termos de inclusdes ou exclusdes, de sorte que da proeminéncia especial do processo deci-
sorio legislativo e sua relevancia na positivacédo da vigéncia do direito ndo se pode depreender
sua criatividade ou causalidade.

O direito, ao contrdrio, resulta de estruturas sistémicas que permitem o desenvolvi-
mento de possibilidades e sua redugdo a uma decisio, que consiste, por sua vez, na atribui¢do
de vigéncia juridica a decisoes, de sorte que uma tal vigéncia esta referida a um fator variavel:
uma decisio.

R. Fac. Dir. UFG, V. 33, n. 1, p. 94-114, jan. / jun. 2009

miolo revista 1.indd 104 27/11/2009 15:44:48



TEORIA DOS SISTEMAS SOCIAIS: 105

Com efeito, o fato histdrico da decisdo legislativa ndo constitui um indicio suficiente
para a positividade do direito dai resultante, se observarmos, por exemplo, o sistema juridico
romano e o germanico, que néo se traduziram plenamente em direito positivo, poderemos
concluir que o critério nio esta na “fonte do direito’, no ato individual da decisdo, mas sim na
experimentac¢do constante e atual direito.

A positivagdo, outrossim, logra a legalizagdo de mudancas legislativas, ou seja, traz a
“presentificagdo da possibilidade de modificagdo de qualquer direito”, o que implica em uma
concepgio abstrata do tempo, pressupdée um nivelamento do tempo, no sentido de que se
torna irrelevante a partir de que momento o direito é estatuido, ou seja, para que seja possivel
estatuir um principio de direito deve-se, agora, abandonar a no¢io de que teria existido um
“momento irretornavel” em que o direito houvesse sido gerado, ou mesmo a nogéo de que
haverd momentos que nio estardo “maduros” para a legislagio.

A positivagdo, ademais, ndo permite a diferenciacdo qualitativa entre um direito anti-
go e um direito novo, de sorte que a questdo se reduz, em tltima analise, a vigéncia ou ndo de
determinadas normas juridicas, o que, por outro lado, mantém a consciéncia de que o direito
a cada momento vigente é resultante de uma sele¢io, de que ele vige por forca de selecio,
modificavel a qualquer tempo.

Em razéo disso, pode-se concluir que o cardter estatuido do direito (sua positividade)
significa contingéncia, significa que a vigéncia se baseia no proprio ato de estatuir-se, e, a
consciéncia desse carater estatuido s6 podera ser mantida se o processo decisério seletivo ndo
se perder em uma pré-histéria imperscrutavel, mas, ao contrario, permanecer visivel enquan-
to possibilidade constantemente presente.

O direito positivo, entdo, pode ser caracterizado pela consciéncia de sua contingéncia,
ou seja, ele exclui outras possibilidades, mas ndo as elimina do horizonte de experimentagdo
juridica para o caso de que seja oportuna uma modificagdo do direito vigente.

Dai que, através da reestruturagdo do direito no sentido da positividade, sua contin-
géncia e sua complexidade sdo acrescidas e elevadas a um outro plano, com novas condigdes
estruturais, novas possibilidades de organiza¢do, novos riscos e problemas, o que exige que a
congruéncia do direito seja assegurada de uma nova forma.

Porém, assim como a sociedade moderna é produto de evolugdo, a positividade do
direito também o ¢, de sorte que podemos observar o modo como o direito estabilizou con-
quistas evolutivas altamente improvéveis através de mecanismos de variacdo, sele¢do e re-
estabiliza¢éo, que se apresentam de forma variada, mas que indicam uma crescente diferen-
ciagdo e interdependéncias reciprocas.

No ambito do direito, a fun¢do de variagdo é atribuida & multiplicidade e & carga con-
flitual das expectativas normativas; a funcéo de selecdo aos procedimentos decisorios;e a fun-
¢do de re-estabilizagdo, a formulagdo regulativa do direito valido, sendo certo que tais meca-
nismos se diversificam historicamente e a evolu¢do do direito se sustenta, justamente, sobre
sua separagdo e interdependéncia.

1% A evolugdo néo é aqui concebida como um processo causal imanente do sistema, mas, ao contrario, ela realiza, no
confronto com o ambiente - que é sempre mais complexo que o sistema - uma potencialidade para a aprendizagem
que transforma a estrutura sistémica, de sorte que a diferenga sistema/ambiente é um dos pressupostos da evolugio,
ja que nenhum sistema pode evoluir a partir de si mesmo. (LUHMANN,1990, p.40)
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Com efeito, as estruturas dos sistemas sociais sio constituidas em forma de expectativas
sobre expectativas, considerando-se que a expectativa nada mais é do que a temporalizacao de
um agir possivel, a antecipagdo de uma factualidade que pode ou nio se verificar.

Dai que o problema dos desapontamentos é imanente a constituicio de expectativas, em face
do que foram desenvolvidas estratégias de orientagio no caso de ocorréncias desse tipo.

O recurso a estabilizacdo de expectativas normativas propicia a institucionalizagio da
indisponibilidade para a aprendizagem, ou seja, a expectativa é mantida em termos contrafati-
cos, de sorte que a instituicionalizacdo da aprendizagem se da ao nivel das expectativas cogniti-
vas, na possibilidade de modifica¢ao da expectativa em caso de desapontamento.

A generalizagdo das expectativas, através da constitui¢do das estruturas, por outro
lado, as imuniza contra outras possibilidades, propiciando ao sistema uma estavel indiferenca
contra a diversidade.

Na dimensdo temporal essa estratégia gera seguranga contra desvios e desilusdes
singulares, através das normas (expectativas estabilizadas em termos contrafaticos); na di-
mensao social proporciona protecio contra o dissenso, mediante a institucionalizagdo de ex-
pectativas; e, na dimensdo material, proporciona protecao contra incoeréncias e contradi¢des
que impossibilitariam a comunicagido, mediante a sedimentagio das expectativas em relacao
a pessoas, papéis, programas e valores.

E justamente a separagio de ambitos funcionais distintos para o tratamento dos principais
problemas da sociedade que possibilita a positiva¢do do direito que é, a0 mesmo tempo, pressu-
posto para a consolidagdo da diferenciagio funcional, na medida em que o direito positivo efetua
prestagdes imprescindiveis para a estabilizacido dos demais sistemas parciais da sociedade.

Nessa medida, a positividade do direito é pressuposto da sociedade moderna.

A positivagdo do direito consiste, entdo, em um tratamento contraditdrio das estruturas
com base na diferencia¢do dos sistemas: o direito é institucionalizado como sendo modificavel.

Com isso se adquire a possibilidade de um direito diferenciado, em termos temporais,
0 que, como ja pontuamos, aumenta a complexidade material do direito, aumenta o nimero
de temas simultaneamente passiveis de tratamento juridico, ja que para um tema integrar
materialmente o direito ndo é mais necessario que se comprove que ele sempre tenha feito
parte do direito.

Torna-se possivel, entdo, um alto grau de detalhamento de normas juridicas frente as
circunstancias rapidamente mutaveis e fortemente diferenciadas da sociedade moderna.

Entretanto, um direito tdo amplamente potencializado tem que vigorar, concomitante-
mente, para um numero cada vez maior de pessoas, cada vez mais diferentes entre si, ou seja,
tem que se tornar cada vez mais independente do conhecimento e sentimento individual e,
mesmo assim, ser aceito.

Isso s6 se torna possivel através da minimizagao da participagio individual, a fim de que
sejam institucionalizadas mudangas tdo répidas e visiveis e uma ampla disseminagio do direito.

A positividade do direito realiza, portanto, a prestagdo, aparentemente paradoxal, que
consiste na “institucionalizacido das expectativas de comportamento como indisponiveis a
aprender e, a0 mesmo tempo, como capazes de adaptacdo, como invariantes e variaveis ao
mesmo tempo”.

Isso significa que sdo utilizadas estratégias normativas e cognitivas de estabilizacdo do
sistema.
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Com efeito, no ambito juridico, a positividade possibilita o funcionamento de um re-
finado mecanismo que permite a combina¢do da normatividade e da cognicdo, ou seja, do
fechamento normativo e da abertura cognitiva do sistema, respectivamente.

O direito positivo é aquele estatuido e vigente por forca de decisdes, mas isso ndo implica
em uma aproximacao com o positivismo juridico classico, pois os planos da génese e da validade
do direito nido se confundem, ja que o critério da positividade ndo reside em uma suposta “fon-
te” do direito, mas, ao contrario na sua experimenta¢do como essencialmente contingente.

A ampliagdo do horizonte de possibilidades juridicas, fruto da positividade, ndo pode
ser compreendida pela teoria tradicional, que restringe a fungao do direito apenas 8 manuten-
¢80 de padroes de comportamento vigentes e a regulamentac¢éo de conflitos, ignorando que a
qualidade do direito surge e modifica-se a partir da confrontagdo com outras possibilidades.

A classificagdo das famosas fontes do direito, por exemplo, nada mais é do que a cons-
trucdo de um observador (jurista dogmatico) que atribui a produgéo do direito aos processos
decisionais, o que é facilmente perceptiveis para um observador de segunda ordem (na esfera
da teoria da sociedade), que pode, entdo, compreender que os procedimentos decisionais
visam a selecionar normas como direito.

Dai porque, se partirmos da concepgio de estrutura e fun¢ido do direito — originadas
no conceito reconstruido de positividade - verificamos uma profunda modificagdo no que
tange a separagdo tradicional entre os 4mbitos do ser e do dever-ser, esvaziando-se totalmente
a distin¢do validade/eficicia, normatividade/faticidade.

E que as teorias juridicas tradicionais descrevem o modo pelo qual o direito se auto-
observa e, por isso, referem a normatividade a coercibilidade, a validade a hierarquia das
fontes e a fungdo ao controle social do comportamento, mediante a imposigdo de san¢des
positivas e negativas, ndo logrando, contudo, fornecer respostas convincentes sobre a espe-
cificidade da normatividade juridica, afirmando, tautologicamente, que normativo é o que
pertence ao direito e o que pertence ao direito é normativo.

A teoria dos sistemas, por outro lado, possibilita a concepgio do direito como sistema
auto-referente, operacionalmente fechado, dentro do sistema global da sociedade, o que implica
na existéncia da autopoiésis dentro da autopoiésis, no sentido de que o sistema juridico opera
como parte da rede de operagdes da sociedade, fazendo-o, é verdade, de maneira auténoma.

A sociedade tolera/promove a emergéncia de tdo alto grau de autonomia dentro dela,
através do mecanismo da diferenciacdo funcional que, no que tange ao direito positivo, é
tornada possivel pela codifica¢do bindria direito/ndo direito e pela orientagdo a fungdo do
sistema juridico.

A diferenciagdo funcional e a positividade do direito possuem, portanto, uma ligagdo
de interdependéncia reciproca, pois é a separagdo de dmbitos funcionais distintos para o tra-
tamento dos principais problemas da sociedade que permite a positividade do direito, com os
riscos que ela acarreta, devido a sua imanente contingéncia.

E uma tal positividade pode ser “suportada enquanto tal” tendo em vista a ampliacdo
das possibilidades de controle da consisténcia das decisdes, alcancada pela institucionaliza¢io
de mecanismos reflexivos.

Assim, a diferenciacido funcional permite a estabiliza¢do da reflexividade na medida
em que isola nucleos significativos que podem ser aplicados a eles mesmos, o que significa, no
ambito do sistema juridico, que a prdpria decisdo a respeito da mudanga ou manutengio do

R. Fac. Dir. UFG, V. 33, n. 1, p. 94-114, jan. / jun. 2009

miolo revista 1.indd 107 27/11/2009 15:44:48



108 Marjorie Corréa Marona

direito torna-se objeto de decisdo, implicando na existéncia de normas procedimentais que
regulam o procedimento decisério.

A estabilidade néo se refere & manutengéo de valores ou finalidades de normas supe-
riores, mas a utiliza¢do de normas procedimentais de maneira uniforme, no curso do proce-
dimento que elas regulam.

Ja destacamos, por outro lado, que a diferenciagdo funcional de um sistema é possivel
gragas a orientacdo a uma fungio e a estruturagéo interna na forma de uma codifica¢do bina-
ria que orienta as suas operagoes.

Ressalte-se, contudo, que o fato de o sistema juridico ser um sistema normativo nao
significa que seja constituido por normas (entendidas como contetido de dever-ser), pois a
normatividade, no 4mbito da teoria dos sistemas, estd relacionada com a manutenc¢do das
expectativas comportamentais em termos contrafaticos.

A normatividade juridica, ademais, se diferencia de outros tipos de normas (como as
morais ou as religiosas) pela especificidade de seu c6digo binario e pelo modo como combina
o fechamento (operacional) e a abertura (cognitiva) do sistema.

A resposta da Teoria Pura do Direito para a questdo da especificidade da normatividade ju-
ridica parte da distingdo entre direito e ciéncia do direito, em razdo do que KELSEN afirma a pos-
sibilidade de um conhecimento cientifico do objeto do direito, isento de componentes morais.

Por fechamento operacional entende-se o fato de que as operagdes sempre reprodu-
zem o sistema, sendo sistema normativo na medida em que apenas o proprio sistema confere
normatividade aos seus elementos.

A circularidade das operagoes sistémicas se estabelece, entdo, pela referéncia a arquite-
tura normativa valida do direito, movida pelos programas de decisdo, com contetidos sempre
varidveis: “decisdes sdo legalmente validas apenas em base de normas porque tais normas sio
validas apenas quando implementadas por decisdes”. (LUHMANN: 1982,06)

A simples relagdo entre decisdo e norma faz, portanto, com que nos encontremos em
presenca de um circulo auto-referencial: a decisdo ndo seria decisdo, caso ndo reagisse a ex-
pectativa da norma e o cumprimento da norma é uma decisio, porque ¢ escolhido contra a
possibilidade de desvio da propria norma e isso sé pode ser assim pelo fato de existir uma
norma geral. Por outro lado, a norma ndo seria norma, caso a decisdo nao fosse produzida.

Pode-se, em verdade, hierarquizar essa relagdo num sentido de uma graduagio de ni-
veis logicos, mas isso conduziria a uma regressdo infinita, de sorte que a causa geradora (do
direito, em dltima instincia) seria utilizada para estabelecer uma assimetria dentro da qual o
direito é sempre o que possibilita construgdes e modifica¢des juridicas, interrompendo-se o
circulo auto-referencial.

Kelsen opera sobre o pressuposto de norma fundamental sem contemplar uma proble-
matizagdo dessa decisdo, ou seja, para ele é suficiente que o sistema nio se deixe ameacar pela
légica: a apreensdo do paradoxo é impedida.

Com efeito, Kelsen parte do pressuposto de uma teoria do direito, enquanto ciéncia,
de sorte que a validade da norma fundamental deve-se a uma instincia exterior — que neste
caso ¢ a ciéncia - e que permite que ela permanega como hipotese, ndo obstante continuar a
possuir uma fun¢io normativa diretriz de operagdes.

Isso significa que, partindo da premissa do fechamento do sistema a solugéo teria de ser
buscada com recurso a uma técnica logica de diferenciagio de planos e a norma fundamental
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teria de representar o plano mais elevado do sistema, o que, de fato, ndo resolve todos os proble-
mas, pois ndo resta claro o que pressuporia cada diferente nivel e como ocorreria a passagem de
um nivel ao outro, ou em que sentido se qualifica esta passagem como licita ou ilicita.

A concep¢io luhmanniana, portanto, de que o fechamento do sistema é reconhecido
pela validade nada tem a ver com a Grundnorm de Kelsen, como hipéteses de uma norma basi-
ca que constitui fonte de validade das demais normas do ordenamento juridico, pois Luhmann
entende que a observagdo (reconhecimento) do fechamento do sistema mediante a utilizagdo do
simbolo da validade ndo ¢é suficiente para explicar como é produzido esse fechamento.

Os sistemas autopoiéticos operam de maneira recursiva, ou seja, sio simetricamente
estruturados, de sorte que cada elemento adquire qualidade normativa (validade) na rede
autopoiética e, em termos de normatividade, existe simetria em relagdo a lei e a sentenca ju-
dicial, pelo que nio existem hierarquias de normas.

Esse aporte nos permite apontar a insuficiéncia da TPD no que tange a introdugio da
norma fundamental como pressuposto de validade e unidade do sistema, como uma seman-
tica de fusdo entre normatividade e cognitividade, entre dever-ser e ser.

Porém, como a pura simetria conduz a tautologias, faz-se necessdria a introducéo de assi-
metrias para a operacionalidade do sistema, o que se da através de orientacdes cognitivas.

Isso significa que a auto-referéncia do sistema juridico implica sempre em hetero-re-
feréncia concomitante, ou seja, auto-referéncia em relagdo as normas e hetero-referéncia em
relagGes aos fatos (informagdes).

Uma teoria que possa compreender a autonomia como condi¢do para uma simultinea in-
dependéncia e dependéncia do sistema em relagdo ao ambiente necessita de um conceito de sistema
capaz de combinar auto-referéncia e hétero-referéncia como pressuposto das operagoes sistémicas.

Essa distingdo aparece no sistema juridico como distingdo dos aspectos normativos e
cognitivos, em que, no primeiro caso, tem-se uma qualidade juridica que caracteriza a decisdo
normativa e, no segundo, considera-se o ambiente social do sistema juridico dentro de uma
perspectiva histérica e objetiva.

O aspecto normativo refere-se a clausura operacional do sistema, entendido como a
efetividade de toda opera¢ido que transmite uma qualidade normativa e que deve pressupor
e empregar essa qualidade, enquanto o aspecto cognitivo refere-se a abertura ao ambiente, o
qual se torna possivel por meio da prépria clausura do sistema.

A qualidade deontolégica das normas caracteriza-se, entdo, como uma modalidade
de expectativas, que é enaltecida por ser uma pretensdo normativa, ja que as expectativas
ddo um sentido normativo a pretensdo, na medida em que possibilitam a manutengdo de sua
promessa, mesmo em caso de decepgdes.

Destarte, a validade normativa é uma validade que tem uma intengao contrafactual e é
manifesta na forma de uma auséncia de disposi¢do para aprender, ou seja, recusa a adaptagio
das expectativas no caso de decepgdes: a validade normativa corresponde, entio, a clausura
do sistema juridico.

O sistema reproduz a si através de operagoes recursivas fechadas, de forma que o sen-
tido normativo produzido se realiza a partir da base de sentido normativo, ou seja, o sistema
ndo pode obter sua qualidade normativa do ambiente e tdo pouco fornecer tal qualidade ao
seu meio envolvente, pois toda comunicagdo que se refere as normas juridicas é comunicagio
interna ao proprio sistema.
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Todo contato com o meio externo (ambiente) terd, portanto, que tomar uma outra
forma de expectativa e deverd, dessa maneira, ser concebida como cognitiva, de sorte que o
processo de aprendizagem - a disposi¢do cognitiva para conhecer - corresponde a orientagdo
do sistema juridico sobre o seu meio envolvente e assenta em textos (ndo em decisées), tais
como as teorias dogmaticas.

Um sistema juridico, portanto, no que toca a sua reprodugdo tem que estar apto a
aprender, mas, se a auto-referéncia s6 pode ser produzida no interior de um sistema auto-re-
ferencial e ndo pode fornecer nenhuma diretiva externa para sua critica ou seu melhoramento
- pois a autopoiésis dos sistemas referenciais opera sob a condi¢do de uma clausura recursiva
-, entdo o proprio sistema terd de prover meios de diferenciar e recombinar as orientagdes
cognitivas e normativas.

Isso s6 sera possivel mediante a programagio condicional e a codificagdo bindria.

Por condicionamento quer-se significar que determinados eventos dentro do sistema
(como as decisdes, por exemplo) sdo ativados apenas se outros eventos se verificarem, ou seja,
“sdo condicionados por informagdes pré-programadas”

Contudo, tais programas condicionais, considerados como normas, nio sdo invalida-
dos frente a comportamentos desviantes, pois para a sua aplicagdo requer-se a capacidade de
lidar e aprender.

Trata de um mecanismo capaz de combinar orientagdes normativas e cognitivas, que
adquire uma forma bdsica que pode ser assim enunciada: “se forem preenchidas determinadas
condigdes, entdo se deve adotar uma determinada decisiao”. (LUHMANN, 1983, p. 28)

E através do esquema se/entdo que a contingéncia dos comportamentos pode ser com-
binada com a contingéncia da imposig¢do do direito (san¢io).

Aquele que decide precisa somente conhecer e interpretar seu programa para verificar se as
informacdes nele previstas existem ou ndo, de sorte que os problemas interpretativos da atividade
judicial e da dogmatica constituem ponto de abertura cognitiva do sistema."!

Por outro lado, o cédigo binario do sistema ¢ justamente a estrutura que organiza sua
autopoiésis, a rede recursiva de reproducdo de expectativas normativas com referéncia a expec-
tativas normativas, mediante a combinacio de auto-referéncia e hetero-referéncia, o que, no
ambito juridico, se expressa pela continua necessidade de decidir entre direito e néo direito.

Nessa medida, o cédigo bindrio possibilita a delimitacdo do sistema juridico, funcio-
nando como regra de atribui¢io e de cognicdo, de sorte que a unidade do sistema néo exige
recurso a formas ou principios superiores, mas trata-se, ao contrario, de uma questao de fato:
a verificagdo sobre a referéncia de uma comunicagéo a legalidade ou ilegalidade de determi-
nado evento, o que depende, contudo, de suas possibilidades conectivas.

A tese lJuhmanniana consiste em que ¢ a diferenciagdo ente c6digo bindrio e programa
condicional que organiza a autopoiésis do sistema juridico, pois o sistema deve decidir como
alocar os valores do seu codigo, para o que sdo necessarias decisdes, as quais requerem a cons-
trucdo de regras normativas (programas) para conecta-las a rede autopoiética.

Podemos, agora, compreender melhor o que ja haviamos pontuado: que os sistemas par-
ciais da sociedade, no curso da evolugéo social, atingem um grau de autonomia operativa - ou

' Pontuamos mais uma distin¢do fundamental entre as teorias luhmanniana e kelseniana, essa relativa a interpre-
tacdo, pois enquanto Kelsen tem dificuldades para lidar com o tema, nos limites que sua teria imp6s, Luhmann
desenvolve, sem problemas, as questdes relativas a interpretagao.
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seja, tornam-se sistemas autopoiéticos - na medida em que se especificam no cumprimento de
uma fungdo, sendo para tanto estruturados sob a forma de um cédigo binrio.

Definido funcionalmente, o direito ndo é concebido em termos da constancia de uma
dada qualidade ontolégica do “dever ser”, mas expressa principalmente a expectativa da vi-
géncia contrafatica da norma, ou seja, o fato de que a vigéncia da norma é experimentada e
institucionalizada independentemente da satisfagio efetiva ou ndo da norma.

Portanto, o sentido do “dever-ser” ndo é menos fatico do que o do ser, pois “toda ex-
pectativa ¢é fatica...o fatico abrange o normativo”

O “dever-ser” ndo é outra coisa que nio a estrutura de um sistema social cujas selecdes
ativam mecanismos condicionais, utilizando a faticidade dos eventos e dos comportamentos
e, justamente porque hd uma alto grau de discrepéncia entre os modos de funcionamento de
tais mecanismos (de generalizacdo de expectativas) - os quais podem, como vimos, generali-
zar expectativas incompativeis — é que o direito estd apto a constituir sua fungéo social.

5 CONSIDERACOES FINAIS: LUHMANN X KELSEN

Do nosso trabalho de reconstrugio do pensamento de Luhmann emergem os concei-
tos de “ciéncia” e de “sistema” subjacentes, apresentados como condicionantes de uma cons-
trugdo tedrica complexa, muito embora se possa asseverar seja legataria também - em maior
ou menor escala — do positivismo juridico.

Como vimos, o positivismo, em suas diversas matizes, reflete o chamado processo de
positivacdo do direito, que revolucionou a ciéncia juridica do século XIX, com consequentes
implica¢es em todo desenvolvimento posterior.

Com efeito, a institucionalizagdo da mutabilidade do direito, fruto do fenémeno da
positivacdo do direito, eleva o direito a categoria de técnica de decisédo, pelo que se busca banir
toda a metafisica do mundo da ciéncia e restringi-la aos fatos e as leis da natureza.

A heranga dos métodos jusnaturalistas permeados pelo positivismo formalista do século
XIX se expressa na Teoria Pura do Direito, cujo empenho sistematico estd presente, com o escopo
de fundamentar a ciéncia do direito em consonancia com o conceito logico-positivo de ciéncia.

Nessa perspectiva, o jurista assume o papel de tedrico do direito que procura uma ordena-
¢do de fendmenos a partir de conceitos gerais, obtidos mediante processo de abstragdo logica.

Constitui-se essa teoria em dogmatica juridica, cuja preocupagéo é com a completude,
atribuindo-se aos diferentes conceitos e a sua subdivisio uma forma sistematica.

A ciéncia (dogmdtica) do direito encara seu objeto (o direito posto e determinado pre-
viamente) como um conjunto compacto de normas, instituicdes e decisdes que lhe compete
sistematizar, tendo em vista uma tarefa pratica: a solucéo de possiveis conflitos social.

A Teoria Pura do Direito sintetiza, portanto, as ideias desenvolvidas pelo neopositivis-
mo e pelo neo-kantismo, com o que logra constituir uma matriz epistemoldgica prépria do
direito, desvinculada, por superagdo, da matriz epistemoldgica jusnaturalista, possibilitando
a autonomia do direito frente a lei natural.

Kelsen sera o responsavel, portanto, pela constru¢io de uma teoria do direito como
sistema autonomo de hipéteses juridicas, desenvolvido sob o pressuposto da validade como
existéncia especifica da norma, o que constituira o ponto de partida de toda reflexdo juri-
dica posterior.
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A Teoria Pura do Direito ndo apenas pretendeu conhecer os horizontes problematicos
e as condi¢des de possibilidade do objeto do conhecimento juridico, mas forneceu, também,
a concepgdo de ciéncia a que se deve recorrer para salvaguardar a produgdo de um saber
cientifico do direito.

Com isso, transforma-se a Teoria Pura do Direito em uma Ciéncia do Direito, na me-
dida em que a teoria do conhecimento se identifica com o conhecimento cientifico.

A oposigdo do direito a ciéncia do direito - sendo aquele tema de estudo desta - e a
consideragdo do direito como direito posto, como sistema de normas, como ordem social
que rege a conduta humana, tem por consequéncia a redugao do papel da ciéncia do direito a
descri¢do das normas juridicas.

Partindo da divisdo entre ciéncias da natureza e ciéncias sociais e incluindo a ciéncia
do direito nesta altima categoria, baseada no principio da imputagio, se constréi a légica do
dever-ser, que se expressa na formula “se A ¢, entdo deve ser B”, com o que se isola o direito
como universo de sentido que qualifica objetivamente os fatos e eventos do mundo natural
(mundo do ser/principio da causalidade).

Uma tal objetividade, contudo, s6 pode ser fornecida por uma outra norma, de sorte
que o “dever-ser” sera sentido objetivo de um ato de vontade sempre que houver uma outra
norma que emprestar a este ato o sentido de norma; sé entdo o dever-ser serd uma norma
valida, vinculando os destinatarios.

O fundamento de validade ultimo de todo o sistema, por sua vez, deriva de uma norma
fundamental (cuja validade ndo pode ser questionada) - que nédo é posta enquanto dever-ser e
que, portanto, é pressuposta, e ndo contém qualquer conteido para além do fato produtor de
normas - que determina as condi¢des formais de produgio de qualificagao.

Nesse ponto apontamos a dificuldade kelseniana de manter seu postulado inicial de
separagdo dos planos do “ser” e do “dever-ser”, o que atribuimos ao fato de que KELSEN eleva
a ambiguidade propria da categoria juridica ao nivel da condi¢éo légico-transcendental da
interpretacio cientifica do direito positivo, o que resultou no fato de que a ciéncia s6 pode
desenvolver o momento légico do direito.

A andlise dos limites da teoria kelseniana, na verdade, introduziu o marco tedrico
da teoria dos sistemas, na medida em que se parte do pressuposto de que o direito se funda
em um paradoxo (o paradoxo da unidade da diferenca entre direito e ndo direito) e que, ao
longo da histdria das teorias juridicas procurou-se oculta-lo através da introdugédo de assime-
trias que possibilitassem romper a circularidade, do que sdo exemplo as separagdes entre ser/
dever-ser, validade/eficécia, faticidade/normatividade.

A norma fundamental, nesse contexto, encobre a fundagio paradoxal do direito, ou
seja, o fato de que o fundamento do direito positivo puro nio é, por sua vez, positivado, ndo
¢ objeto de decisdo.

Como confluente de uma tradigdo socioldgica sistémica e do positivismo juridico -
redesenhado pelos influxos socioldgicos - a Teoria dos Sistemas Sociais, de Niklas Luhmann,
vai procurar solugdes em outras bandas, que néo as tradicionais.
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Como pressuposto a afirmagdo de que os modelos epistemoldgicos lineares - baseados
na relagdo entre sujeito e objeto do conhecimento - exauriram sua funcéo.

Como consequéncia a introdugio da ideia de auto-implicac¢io da teoria.

Para tanto, como vimos, parte-se do conceito de forma, que é a forma de uma distingéo,
limite que assinala uma diferenca e constringe a determinar que parte da forma é indicada.

Nio ha objetos, sendo diferencas!

Com isso Luhmann interpreta a forma sistémica como a unidade da diferenca sistema/
ambiente — que serd a base de organiza¢do da teoria - e introduz o conceito de autopoiesis
sistémica para explicar as relagdes existentes entre sistema e ambiente.

Em Luhmann o sistema também ¢é fechado, mas agora o seu fechamento (operacional)
- ou seja, o fato de que as operagdes se ddo internamente no sistema, sem qualquer troca com
o ambiente - sera condigdo de abertura (cognitiva) do préprio sistema.

O direito aparece, entdo, como a estrutura de um sistema parcial que na evolugio so-
cial se diferencia e se especifica funcionalmente.

A histéria e a evolugio do direito representam, portanto, o gradual isolamento evolu-
tivo do processo de diferenciagio e especificagdo funcional, através do qual se fixa e se auto-
nomiza uma estrutura seletiva de expectativas normativas de comportamento.

O estado atual do processo é definido pela positividade do direito, que para LUHMANN
¢ o direito que vale por for¢a de uma decisdo, mas nio de forma dogmatizada — como na tradi-
¢do - pois, aqui, o plano da génese e da validade do direito ndo se confundem.

Definido funcionalmente, o direito nao é concebido em termos da constiancia de uma
dada qualidade ontoldgica do “dever-ser”, pois expressa principalmente a expectativa da vi-
géncia contrafatica da norma, ou seja, o fato de que a vigéncia da norma é experimentada e
institucionalizada independentemente da satisfagido efetiva ou ndo da norma.

Dai que, sendo toda a expectativa fatica, o fatico abrange o normativo, o que resulta
em modificagdes substanciais no que diz respeito as distingdes antes introduzidas por Kel-
sen (ser/dever-ser, eficacia/validade) e na assung¢io do paradoxo como constitutivo do direito
(que Kelsen procurou ocultar com a norma fundamental) o que sera resolvido mediante a
introdugdo do conceito de autopoiésis.
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