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Resumo

O objetivo principal deste artigo ¢ oferecer uma explicagdo complementar e acessivel
de sistema e direito na teoria dos sistemas sociais de Niklas Luhmann, especialmente para aque-
les/as que ja possuem uma noc¢do sobre ela. Diferentemente das abordagens tradicionais do
direito, Luhmann desenvolve uma perspectiva interdisciplinar da sociedade, conectando con-
ceitos de diversas areas, como sociologia, direito, biologia, fenomenologia e cibernética. O
plexo conceitual dai resultante muitas vezes acaba afastando a possibilidade de entendimento
mais pratico da teoria. No artigo, explicamos alguns fundamentos desta abordagem e como ela
se aplica ao direito. Através de exemplos cotidianos, evidenciamos como o sistema juridico se
manifesta e regula as relagdes sociais em ambientes diversos.
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Abstract

The primary aim of this article is to offer an accessible complementary explanation of
system and law in Niklas Luhmann's social systems theory, especially for those who already
have some knowledge of the topic. Unlike traditional legal approaches, Luhmann develops an
interdisciplinary perspective of society, connecting concepts from various fields such as soci-
ology, law, biology, phenomenology, and cybernetics. The resulting conceptual nexus often dis-
tances the possibility of a more practical understanding of the theory. In the article, we explain
some of the fundamentals of that approach and how it applies to law. Through everyday exam-
ples, we illustrate how the legal system manifests and regulates social relationships in various
environments.
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1 INTRODUCAO

O objetivo principal deste artigo € oferecer uma explicagdo mais acessivel e didatica
de sistema e direito na teoria dos sistemas sociais de Niklas Luhmann. A ideia € juntar-se aos
esforcos que tém sido feitos para tornar essa teoria mais compreensivel em seus fundamentos.
Tentaremos aqui considerar as explicagdes mais complexas (e elas aparecerdo), mas sempre
contornadas por outras mais praticas e passiveis de serem ordenadamente imaginadas, providas

de varios exemplos, refletindo a conotagao de “ilustragdes” no titulo.

Este artigo ¢ indicado para aqueles que ja t€ém uma nog¢ao da teoria e buscam por
um complemento na compreensao de alguns fundamentos e uma aproximacao de sua abstracao
a casos praticos. Ele serve também a uma introducao geral na abordagem luhmanniana, embora
em alguns paragrafos seja mais apropriado aqueles com conhecimentos basicos prévios. Espe-

cialistas podem eventualmente encontrar aqui alguns exemplos que lhes podem ser uteis.

A teoria dos sistemas sociais de Niklas Luhmann tem sido empregada principal-
mente desde a década de 80 no Brasil na area do direito para analise da estrutura e operagdo de
nosso ordenamento juridico. Ela ndo trata de leis especificas, de suas validades, mas do desen-
volvimento e compreensdo dos mecanismos de formagao de normas, em especial a interagao
desse desenvolvimento com outras areas da sociedade. Nao € uma teoria estritamente juridica,

mas sim uma teoria da sociedade como um todo comunicacional.

Para Luhmann, a realidade atual ¢ uma consequéncia da modernidade e necessita
ser descrita por conceitos e teorias que incluam todas as areas. Muitas teorias que analisam a
sociedade moderna priorizam, por exemplo, os aspectos econdomico e politico (como teorias do
Estado). Ou ainda teorias sociologicas que analisam problemas determinados, como violéncia,
gosto e discurso. Luhmann observa (1987a, p. 10) que ap6s Parsons ndo houve mais tentativas
aprofundadas para se pensar uma teoria geral da sociedade. Foi por isso que, quando ele assume
o cargo de professor na universidade recém-fundada de Bielefeld, em 1968, ao receber um
questionario no qual deveria delinear sua pesquisa, sua resposta foi uma frase lendaria: “Pro-

jeto: Teoria da Sociedade. Duragdo: 30 anos. Custo: nenhum.”®

Sua abordagem da sociedade ¢ a tentativa de introduzir as bases para uma teoria de

qualidade interdisciplinar, envolvendo, entre outras, sociologia, comunica¢do, linguistica,

3 Cf. arquivos de Luhmann organizados pela Universidade de Bielefeld, em: https://niklas-luhmann-ar-
chiv.de/person/person-und-theorie
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biologia e cibernética. O objetivo ¢, empregando-se os mesmos conceitos, tornar possivel com-
parar fendmenos diferentes, como relagdes amorosas ou intimas e o dinheiro, a pesquisa na
ciéncia e o poder na politica, a educagdo que se baseia em ter ou ndo desempenho e a visao
contrastante entre imanéncia e transcendéncia nas religides. Essa possibilidade de conexao ana-

litica ¢ fundamental para uma anélise das consequéncias da modernidade.

Trataremos na se¢do 2 da teoria de Luhmann e assim explicaremos o que € um sis-
tema. Podemos afirmar, provisoriamente, que sistema ¢ um processo em que comunicagdes vao
se referindo a outras comunicagdes orientadas por uma diferenga na forma de um cédigo bind-
rio, como por exemplo, no direito, a diferenca entre licito e ilicito. Luhmann afirma que siste-
mas existem (1987a, p. 31). Ele explica que, de modo geral o sentido disso ¢ que "existem
sistemas com a capacidade de produzir relagdes consigo mesmos e de diferenciar essas relagdes
perante as do seu ambiente" (idem). A razdo principal deste argumento ¢, em ultima instancia,
que nossa sociedade tem base sist€émica. Nao se trata de um “todo” no sentido de partes e todo
sobre o qual lemos usualmente neste contexto explicativo. Ela organiza-se e assim forma um
"todo" que se desenvolve processual e incessantemente com base em suas proprias operagoes
passadas e aquelas que se vislumbra para o futuro. Parte e todos constituem-se num processo.
E a legitimidade daquilo que aceitamos como valido ¢ estabelecida por meio de processos (ideia
central para se entender sistema, inicialmente desenvolvida em "Legitimagdo pelo procedi-

mento" [Luhmann, 1983]).

Para Luhmann, a complexidade da sociedade contemporanea ¢ marcada por uma
multiplicidade de sistemas sociais que coexistem e se interconectam, influenciando e sendo
influenciados por um conjunto de fendmenos cotidianos, entre eles, o sistema juridico. Nenhum
desses sistemas tem prioridade ou maior importancia sobre qualquer outro, nem sobre tudo
aquilo que ndo se estd observando como um sistema. Sistema geral, sistemas parciais e todo o

resto no ambiente, tudo tem uma importancia relativamente igual em sua teoria.

Essa observacao acima pode parecer simples num primeiro momento, mas € um
tanto quanto complexa. Quer dizer que, por exemplo, a economia ndo tem nenhuma prioridade
estrutural ou de poder sobre a ciéncia. Ou que arte, religido e politica estdo num nivel potenci-
almente igual em termos de possibilidade de exercer influéncia social. Isso nao significa que o

nivel de influéncia concreto serd sempre o mesmo. Estamos falando de potencialidades.

156
Diké (Uesc), v. 22, 1 24, p. 154-182, jul./dez. 2023



Sua teoria busca explicar como os sistemas sociais (baseados em comunicagdes so-
bre economia, politica, ciéncias, satde, educagdo, religido e arte, por exemplo) sdo capazes de
se autorregular e se adaptar em um ambiente complexo e em constante mudanga. E importante
destacar que estamos tratando exclusivamente de comunicacdes. O ambiente (todo o mundo
possivel de comunicagdo, quer dizer, de palavras e expressdes, frases, temas etc.) é o espaco no
qual as semanticas que ainda nao passaram por um processo de especializagdo em relagdo a um
tema estdo ali a disposigao para usos diversos, inclusive tudo o que pode servir a comunicagdes

e ainda nem mesmo pode ser considerado como semantica.

Luhmann desenvolveu sua teoria dos sistemas sociais em contraposi¢ao as teorias
classicas da sociologia e do direito, que, segundo ele, ndo eram capazes de explicar a comple-
xidade e contingéncia da sociedade moderna. A teoria luhmanniana utiliza conceitos de diversas
areas do conhecimento, como biologia, fenomenologia, matematica e cibernética, para poder
interpretar essa complexidade. Nesse contexto, o conceito de autopoiese, desenvolvido pelos
bidlogos Humberto Maturana e Francisco Varela, ¢ fundamental para a compreensao da autor-
regulacdo dos sistemas sociais, incluindo o sistema juridico. Mais especificamente, a autopoiese
¢ a capacidade dos sistemas de se autorreproduzirem, mantendo a) um fechamento operacional
binariamente codificado e b) uma abertura mediante adaptagdo as mudangas no ambiente. O
sistema juridico, por exemplo, diferencia-se dos demais sistemas sociais através da adogao de
um codigo e programas especificos, que estabelecem a distingdo entre licito e ilicito (rech/un-
recht). Essa diferencia¢do permite que o sistema juridico se autorregule e opere de forma fe-
chada, sem interferéncias externas, mas com abertura cognitiva, ou seja, capaz de aprender com

seu ambiente e se adaptar as mudangas.

Na parte final deste artigo, apresentamos algumas ilustragdes de como os sistemas
sociais e o sistema juridico se manifestam no cotidiano, abordando a presenga e influéncia des-
ses sistemas em espacos abertos e fechados, como ruas, bares, escolas, hospitais, delegacias e
tribunais. Ao explorar exemplos do dia a dia, buscamos demonstrar como os sistemas sociais,
em geral, e o sistema juridico, em particular, sao necessariamente parte integrante de nossa vida
e de como experimentamos o mundo ao nosso redor da perspectiva de sua existéncia — isso
tudo, claro, sempre de uma perspectiva sistémico-construtivista, em que a “existéncia” depende
de que ou quem observa e de como se observa (serd explicado na se¢do 3). Apesar de serem
situagdes aparentemente triviais, elas sdo fundamentais para a regulacao das relagdes entre os

individuos e as institui¢des. [lustraremos essa perspectiva com situagdes do dia a dia, como
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resolucdo de conflitos entre vizinhos, negociagdes de contratos de aluguel e a aplicacdo de re-
gras em ambientes como escolas e hospitais. O objetivo com isso ¢ auxiliar o entendimento de
como o sistema juridico €, digamos assim, evocado e assim mantido no cotidiano, estabelecendo
orientagdes e diretrizes para as interagdes sociais. Quando empregamos o termo “evocado”, nao
¢ para aproveitarmos seu sentido mais conectado a algo sobrenatural, mas sim o de tornar algo

presente pelo exercicio da memoria ou da imaginacao.

Nao usamos muitas referéncias neste artigo. Nossa ideia de explicar de forma mais
simples a teoria tomou como base alguns livros de Luhmann, principalmente Sistemas Sociais
(1987a) Sociedade da Sociedade (1999) e O Direito da Sociedade (1995)*. Quase tudo que esta
escrito neste artigo ¢ uma interpretagdo direta das explicagdes de Luhmann, sem usar interpre-
tagdes de outras interpretagdes. Como o objetivo ndo ¢ uma discussdo voltada para um conceito
ou problema, e sim a explicagdo geral e didatica da teoria, consideramos mais interessante ofe-
recer uma introducdo sob esta base. Todos os exemplos sdo de nossa autoria. Eles nem sempre
contemplam as nuances da teoria de Luhmann. Servem para se ter uma perspectiva geral e

pratica da presenca de elementos daquela teoria no cotidiano.

De parte de nossa autoria, para uma ilustracdo mais centrada em um caso sobre a
manifestagdo da comunicagdo juridica, ver Costa (2012). Para uma explica¢do mais aprofun-
dada sobre a aplicag@o do direito em Luhmann, pode-se conferir Costa (2021). Para uma expli-

cacdo da detalhada da teoria de Luhmann sob a perspectiva metodologica, conferir Costa

(2020).

Na se¢do 2 apresentamos alguns fundamentos da teoria dos sistemas de Niklas Lu-
hmann. Na 3 explicamos como ela se aplica ao direito e discutimos alguns exemplos praticos

de manifestacdo de sistemas em nosso cotidiano.

2 SISTEMA

4 Os anos correspondem aos originais em alemio, os quais utilizamos neste artigo. Pode-se conferir em portu-
gués LUHMANN, Niklas. Sistemas sociais: esbo¢o de uma teoria geral. Petropolis, RJ: Vozes, 2016; LUH-
MANN, Niklas. O direito da sociedade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016. Nao temos ainda traducao de “A socie-
dade da sociedade” (Die Gesellschaft der Gesellschaft) para o portugués. Em espanhol: LUHMANN, Niklas. La
sociedad de la sociedad. Editorial Herder, S. de R. L. de C. V., 2007.
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Nao hd uma maneira unica para se explicar qualquer teoria. Pode-se iniciar com
exemplos, com a explicacdo de conceitos basicos, com uma evolucdo historica, com a ideia

principal etc. O que segue € uma selecao possivel, entre inumeras outras.

Primeiramente, imaginemos um mundo desprovido de institui¢des, habitado por se-
res humanos que ainda ndo possuem uma linguagem reconhecivel pelos padrdes atuais. Esses
humanos se comunicam mais ou menos como alguns macacos, um pouco mais sofisticados.
Entre eles, assim como entre os macacos, ja existe um certo nivel institucional, embora ndo seja
nosso foco discuti-lo aqui, mas ainda ndo ¢ um nivel suficiente para se aproximar das institui-
¢oes e agéncias validas para nds hoje. Quer dizer, gritos, gemidos, gestos e risadas significam
e organizam algo, mas ainda ndo sdo organizados na forma de uma linguagem com regras gra-
maticais e sintaticas minimas que permitam a formacgao de frases complexas € a comunicagao

de ideias mais intrincadas.

Seguindo nossa imaginagdo, ao longo do desenvolvimento de certos grupos huma-
nos, surgem percepcoes distintas: perto e longe, bom e ruim para cagar, fugir ou esperar, barulho
e siléncio. Bem no inicio, ndo se tem uma nocao de eu (pessoa) e outro (pessoa) € as coisas que
nao sdo humanas, ainda ndo ha essas diferenciagdes claras sobre o “meu” corpo e o do outro. O
proprio “outro” ainda talvez no inicio fosse uma nog¢ao muito ampla que envolvia animais, ar-
vores, nuvens € montanhas. A no¢ao de pertencimento a um lugar e a um grupo provavelmente
tenha sido uma das primeiras diferenciacdes mais abrangentes e duradouras aplicadas. Nela, no
inicio, humanos, campos, montanhas e animais pertencem a um conjunto. Alguma coisa neste
conjunto pode se evidenciar (simbdlica ou concretamente) e entdo se tornar uma referéncia para
primeiros rituais ou ponto de convergéncia para organizacao de alguma pratica necessaria. De-
pois, os humanos tornam-se mais predominantes como representacao desses grupos, ainda que
restem simbologias associadas a animais e/ou alguma montanha ou arvore, por exemplo. Com
o tempo, formam-se clds, e a distincdo do que pertence ou ndo a um determinado cla (aqui
entendido como um segmento) torna-se primordial. Isso quer dizer que ela é mais importante e
utilizada em geral como orientacdo organizacional para a sociedade em questdo. Mas lembra-
mos aqui que este tipo de afirmacao ¢ quase que um tipo hipotético de afirmagao que faz parte
da construcao da teoria, em relagdo a ideia de diferenciacao funcional da sociedade. Em sua
teoria Luhmann, vai apontando algumas transformagdes sociais no nivel semantico, as quais

ele usa como indicadores desse movimento de diferenciagao.
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Uma diferenca geral que pode se estabilizar depois também com forca ¢ entre os
agrupamentos mais centralizados, com mais pessoas, relagdes e coisas, € 0 que fica na periferia.
A seguir, talvez, uma formagao de diferenciagao hierarquica, que diferencie os papéis de pes-
soas e relagcdes nos agrupamentos. Luhmann (1987a, p. 260-261) explica uma parte desse pro-

CESSO:

Embora os processos de diferenciagdo interna possam iniciar quase aleatoriamente e
ndo serem dirigidos por uma forma “em desenvolvimento”, parece, no entanto, haver
um tipo de selegdo que escolhe aquilo que pode ter permanéncia. Assim, pode-se es-
clarecer por que, em ultima andlise, existem apenas poucas formas de diferenciagdo
que podem sobreviver em sistemas que se mantém por longo tempo, sobretudo a di-
ferenciagdo em unidades iguais (segmentacdo), a diferenciagdo centro/periferia, a di-
ferenciagdo em conformidade/desviante (oficial/ndo-oficial, formal/informal), a dife-
renciacdo hierarquica e a diferenciagdo funcional. Resistentes sdo, aparentemente,
apenas aquelas formas de diferenciagdo que podem mobilizar a seu favor os processos
de intensificagdo do desvio (feedback positivo) e evitar renivelamentos." (tradugéo
nossa)

Esse final quer dizer que as diferenciacdes que se repetem e conseguem absorver
positivamente os desvios que aparecem (considerados como tais a partir de sua logica de dife-

renciacdo) terdo mais sucesso € assim se estabilizarao.

Na citagdo acima, ha mengao a diferenciagao funcional. Essa ¢ a diferenciagdo mais
importante para entendermos o modo de analise da Luhmann da modernidade. Lembrando mais
uma vez que se trata sempre de comunicacao. Portanto, ao discutirmos diferenciagdo, referimo-

nos sempre aquelas manifestadas através de variadas formas de comunicagao.

Em algumas éreas, ha repeticdes de diferenciacdes comunicativas que também se
estabilizam: aos poucos, o fato de ter ou ndo o dinheiro para se trocar coisas e para se evitar
escassez vai se tornando fundamental. Também a comunicagdo sobre quem pode mandar no
outro ou num grupo, ou em situagdes diversas, vai se tornando muito usada e ocupando um
lugar especial na organizacao social. Essas acabam se tornando (na modernidade, de modo ge-
ral) modos de se diferenciar mais relevantes do que se vocé acredita ou ndo na representacao
de uma estatua ou se vocé acha que no além ha almas, deuses ou o infinito. Ou ainda mais
importante at¢ mesmo do que se vocé€ pertence ou ndo a um grupo determinado. Se alguém
possui grande riqueza (adquirida por trocas comerciais, por exemplo) e, através dela, obtém
legitimidade para comandar outros, sua origem pode, gradualmente, tornar-se secundaria. Nao

s0 na politica e na economia, mas também na educacdo, na ciéncia € em outras areas,
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diferenciagdes funcionais vao se estabilizando. De tal modo que a diferenciagao religiosa (entre
0 que ha aqui e o que ha além, em Luhmann, entre o imanente e o transcendente) ainda sera
relevante, mas ndo, necessariamente, de modo geral, mais importante que outras diferenciacdes

que se estabilizam.

Essas diferenciacdes estabilizam-se porque cada vez mais vao solucionando alguns
problemas que antes eram solucionados de outro modo ou nao tinham demanda. Elas vao ga-
nhando fungdes especificas, com o auxilio de alguns meios cujo simbolo e representacao sao
coletivamente aceitos e ajudam a tornar a comunica¢do mais possivel. Luhmann refere-se a
estes como "meios de comunicag@o simbolicamente generalizados", como poder, verdade cien-
tifica, dinheiro (ou propriedade) e amor. Assim, o dinheiro ¢ um meio comunicativo que sim-
boliza trocas necessarias. Ele ¢ um meio para que a forma ter ou ndo capacidade de trocar o que
eu quero por outra coisa que alguém ou um grupo quer se realize a qualquer momento em
qualquer lugar: se eu quiser comprar algo (que ¢ uma troca) mas eu nem sequer mencionar
(comunicar) que eu tenho ou vou ter alguma forma de dinheiro (ou de equivalente para troca),
a proposta para troca provavelmente sera recusada. A concepg¢ao "dinheiro" ou "propriedade"
de algo de valor, aceita de modo generalizado, ¢ util mesmo que ndo haja algo concreto/mate-
rial. O amor pode facilitar a aceitagdo para um convite (uma comunicagdo) para ir a um lugar
(um restaurante), o que de outro modo (se ndo houvesse a ideia e a crenga no sentimento

“amor”’) ndo iria ser aceito.

Nao cabe aqui uma historia mais completa da evolucao das diferenciagdes porque
ndo ha espago para isso°. Queremos salientar que aos poucos algumas diferencas vio sendo
usadas com mais frequéncia que outras, fortalecendo-se, e assim se estabilizando, e, para tornar
mais provavel as aceitacdes das comunicagdes que dai derivam, desenvolvem-se meios concei-

tuais simbodlicos.

Apo6s entendermos este processo de estabilizacdo de uma diferenca que conduz a
formagdo de um sistema, podemos, entdo, antes de seguir, emitir uma segunda definicao de
sistema, mais complexa. Sistema ¢ um encadeamento de remissdes € selecdes semanticas que
operam por sentido e estdo a disposi¢do da sociedade em suas comunicag¢des®. Semantica é

como "uma memoria oficial da sociedade" (LUHMANN, 1999, p. 627), um estoque de temas

5 Para uma explicagio detalhada a respeito ver Luhmann (1999, cap. 4).
® Com base em Luhmann, 1987a, p. 92-98, 242-248.
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resultante da fixagcdo das palavras, expressdes, conceitos ¢ afirmagdes que fazem sentido nas
comunicagdes (LUHMANN, 1995, p. 127). O sistema desenvolve-se a partir do problema da
dupla contingéncia, ou seja, da incerteza reciproca entre interlocutores no momento do ter de
reagir a agdo/comunicagio/presenca do outro. E no desenvolvimento do controle dessa incer-
teza que sistemas surgem, com a fungdo de resolver problemas comunicativos que derivam
daqueles estados contingentes. As semanticas assim estruturadas ndo somente estdo a disposi-
¢a0, como também nos conduzem a nos comunicarmos de um modo ¢ nao de outro em deter-
minadas situagdes sociais. Esse encadeamento ¢ conduzido principalmente a partir de uma di-
ferenca-guia interna, que ¢ um cddigo binario. No caso do direito, este cddigo-diferenca € o
licito/ilicito. Essa diferenga o distingue de todo o resto (outros sistemas e tudo o que nao ¢

sistema).

Para entendermos este modo funcional-operacional de abordagem da sociedade,
convém apresentar as dificuldades conceituais que Luhmann esta tentando contornar. Ele alerta
para a necessidade de se superar obstaculos epistemoldgicos do pensamento cldssico, propondo
uma arquitetura conceitual transdisciplinar. Para esse empreendimento transdisciplinar ele re-
corre a tedricos de diferentes areas do conhecimento, como Talcott Parsons, Edmund Husserl,
Ross Ashby, Norbert Wiener, Ludwig Von Bertalanffy, Humberto Maturana, Francisco Varela,

Heinz Von Foerster e George Spencer-Brown.

Obstaculos epistemologicos sdao bloqueios do conhecimento. "Supera-los" significa
aqui neste contexto, em Luhmann, compreender que algumas formas conceituais e abordagens
que se tornaram paradigmas podem estar travando o avango de nosso conhecimento sobre a
sociedade moderna, justamente porque ainda empregamos para sua analise conceitos e teorias
que foram pensados para serem aplicados antes e durante o inicio do desenvolvimento da mo-
dernidade, ndo necessariamente para os tempos atuais. Os obstaculos epistemologicos haviam
sido originalmente tratados por Gaston Bachelard (1996). Para Luhmann, a ideia de “obstaculos
epistemologicos” daquele autor nao foi tratada de modo mais complexo e ndo apresentou alter-
nativas aos obstaculos que ela propria criou com sua critica. Segue abaixo a abordagem de
Luhmann sobre eles em relagdo as possibilidades de teorias sociologicas sobre a modernidade

(cf. LUHMANN, 1999, p. 23-35).

O primeiro obstaculo mencionado por Luhmann € o que nos conduz a pensar que a
sociedade se compde de pessoas ou humanos e das relagdes entre eles. Luhmann atribui aos

processos comunicativos o papel central na analise do sistema social, em vez dos individuos e
162
Diké (Uesc), v. 22, n 24, p. 154-182, jul./dez. 2023



suas acdes, como propostos por varios tedricos que partem da nogdo de agdo. Ele separa o ser
humano da sociedade. A sociedade reproduz sentido por meio da comunicagdo, enquanto a parte
psiquica do ser humano (que para ele € o conjunto de sistema psiquico e sistema organico bio-
logico) reproduz sentido através da consciéncia. Isso estd conectado (como tudo na teoria de

Luhmann) a diferenga entre sistema ambiente, conforme segue:

Com a distin¢do entre sistema e ambiente, no entanto, ganha-se a possibilidade de
conceber o ser humano como parte do ambiente da sociedade de um modo a0 mesmo
tempo mais complexo e desvinculado do que seria possivel se ele tivesse de ser con-
cebido como parte da sociedade; pois, em comparagdo com o sistema, o ambiente é
justamente aquele dominio da distingdo que apresenta complexidade mais elevada e
menor existéncia ordenada. Concede-se ao ser humano, assim, mais liberdade em re-
lagdo ao seu ambiente, especialmente liberdades em relagdo a comportamentos irraci-
onais ¢ imorais. (LUHMANN, 1987a, p. 289) (tradug@o nossa)

Um segundo obstaculo ¢ a ideia de que a ordem social seria alcangada principal-
mente por integracdo e consenso. A teoria de Luhmann propde uma abordagem da sociedade
em que a ordem social ¢ baseada na diferencia¢do funcional e na comunicagdo, € ndo na inte-
gracdo ou no consenso. Para entender esta critica, vamos partir da men¢ao de Luhmann (1999,
p. 26-27) a Durkheim, autor cujas ideias dos resultados da divisdo social do trabalho para a
organizagdo da sociedade foram empregadas por Luhmann, de modo critico, visando comple-
mentar aquela abordagem’. Ele lembra que esta perspectiva de busca por entendimento de uma
ordem integradora serviu como um fundamento para o inicio da sociologia, que ja havia sido
estimulada por teorias de contrato social. Esse fundamento estabelece-se, nesse sentido, inici-
almente, com Durkheim e Weber (ndo tdo intenso neste), € mais adiante converge para uma
teoria de consenso, que ¢ aprofundada por Habermas (1995; 1997). A questdo inicial (em
Durkheim) ¢ que a ordem social seria mantida mediante integragcdo social e consenso sobre
valores, normas e crengas. A sociedade mantém-se coesa quando seus membros compartilham
crencas comuns € quando ha uma forte integracdo entre os diferentes componentes da socie-
dade. Para Luhmann, essa perspectiva ndo conseguiria capturar a complexidade e a dinamica
da sociedade moderna. A diferenciacdo funcional (sociedade dividida em varios subsistemas,
como economia, direito, educagdo etc.) ¢ uma caracteristica central das sociedades modernas.

Esses subsistemas operam de acordo com sua propria logica e muitas vezes entram em conflito

" Luhmann escreve um prefacio sobre isso para a tradugdio alema (Uber soziale Arbeitsteilung, 1999) de De la
division du travail social (1893).
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uns com os outros. Deve-se considerar também que a sociedade moderna se fundamenta mais
na "contingéncia" do que no consenso, e mais na producao de diferengas do que numa tentativa
de compartilhamento de normas e valores semelhantes. A sociedade redefine-se e reconfigura-
se constantemente com base em uma série de possibilidades que vao se abrindo em seu processo

de diferenciacao.

Ele também critica a no¢ao de que a sociedade moderna seria formada por limites
territoriais/geograficos. Para Luhmann, devemos considerar que hd uma sociedade mundial co-
municativa. A estrutura comunicativa social da qual dependemos esta presente em todo o
mundo. Idiomas s3o diferentes, mas ha similaridades estruturais nos modos de operacao e sele-
¢do e na fun¢ao do sentido como intermedidrio necessario para a realizagdo da comunicagao

em sociedade.

O quarto obstaculo epistemologico refere-se a ideia de que haveria uma possibili-
dade de descrigdo externa da sociedade através do sujeito cognoscente (baseada na distingdo
classica sujeito/objeto), ou seja, haveria uma instancia fora da sociedade, por assim dizer, cuja
autonomia contaria de modo decisivo em algumas situagdes sociais. Luhmann contesta essa
visdo, argumentando que a observagdo da sociedade ndo pode ser separada do proprio sistema
social, e que os sistemas sociais sdo autorreferenciais e autopoiéticos. De modo que a concepgao
de um sujeito provoca uma remissao de poder e estrutura de sele¢do a um nivel transcendental

que ndo permite mais contemplar e analisar a sociedade com base em seus proprios elementos.

Assim, a teoria de Luhmann deve ser analisada também no contexto de superacao
dos obstaculos epistemologicos da antiga sociedade europeia. Em resposta as filosofias da cons-
ciéncia e do sujeito, baseadas em paradigmas ontoldgicos, ele propde uma nova distingdo, que
busca compatibilizar a complexidade da sociedade moderna com uma constru¢ao tedrica igual-
mente complexa: a distingao sujeito/objeto deve ser substituida pela distingdo sistema/ambiente
(System/Umwelt). O sistema nao seria a unidade de um todo composto pela soma de suas partes,
mas sim um resultado operacional-processual que deve ser compreendido a partir da diferenci-

acao sistema/ambiente.

O conceito de diferenga deve ser compreendido no contexto da ldgica das formas
de George Spencer-Brown (1972), uma abordagem baseada na existéncia de um lado marcado
e um lado ndo marcado (marked/unmarked space). Luhmann, ao aplicar esse conceito a analise
do processo de observagdo dos sistemas, afirma que o sistema ¢ o lado marcado da forma,
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enquanto o ambiente ¢ o lado ndo marcado. Este lado marcado ¢ o resultado daqueles processos
de diferenciagdo que vimos acima. Todo processo que envolve a determina¢do de um sistema
revela uma observacao anterior, seja ela realizada por um sistema psiquico ou por um sistema
social. Assim, a distingao produz dois lados (onde nao havia lados). Quando se seleciona algo
na comunicagdo ha um isolamento de algo e a exclusdo do resto. Na teoria dos sistemas sociais,
tanto o que foi selecionado e evidenciado quanto o resto sdo partes da explicagdo do funciona-

mento operacional daquilo que se quer chamar ou observar como um sistema.

Outro aspecto importante para conceituar o sistema na teoria luhmanniana ¢ identi-
ficar sua unidade operativa. Ele € uma estrutura sequencial de operagdes concatenadas recursi-
vamente. Mas, para ndo confundirmos esse processo sistémico social com algo semelhante no
sistema psiquico, ¢ necessario compreender um deslocamento importante antes. Os sistemas
psiquicos (nossos estados de consciéncia, para resumir aqui de modo mais simples) trabalham
com referéncias a percepgoes. H4 muito desenvolvimento no campo da neurociéncia que nao
foi contemplada por Luhmann e que seria importante aqui para explicar esse processo. Acredi-
tamos que a sua ideia ainda valida nesse ponto ¢ a de que o processo de referéncia a algo em
nossa mente se transforma e necessita de um meio intermediador quando temos de nos expres-
sar para algo fora de nossas mentes. Em nosso caso, quando temos de nos expressar para o
outro, em sociedade. SO nos deslocamos de nossa autorreferéncia perceptiva quando emprega-

mos a comunicacao. Ela ¢ o meio que nos permite interagir com agentes em sociedade.

Continuando, entdo, sobre a unidade operativa do sistema. A constituicao de siste-
mas decorre de recursividades operacionais. Uma comunicagdo gera recursivamente novas co-
municagdes, baseadas nas anteriores. Toda expectativa que se desenvolve em relacdo ao outro
(ou, se se preferir, em relagdo a qualquer tipo de agéncia) ¢ desenvolvida com base em referén-
cias comunicativas passadas e na ideia de um resultado futuro. Essa referéncia a um resultado

futuro toma sempre como base resultados passados.

Esse encadeamento referencial nos auxilia a entender como o alto nivel de comple-
xidade presente na sociedade moderna se torna mais organizado. A sociedade moderna possui
elevada complexidade desestruturada, ou seja, um alto nivel de propostas seletivas sem que elas
sejam satisfatoriamente controladas ou ainda que se estruture relagdes entre elas. Ela torna-se
estruturada quando ha um alto numero de relagdes seletivas entre os elementos (comunicativos)
do sistema. Sistemas sociais constituem-se para o desempenho de fungdes especificas, a fim de

estruturar essa complexidade e torna-la "inteligivel" para si. Em meio a qualquer tipo de
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interagdo ja ocorre algum tipo de organizacdo, resultado desse desempenho. A questdo ¢ que
algumas duram mais que outras. As que duram e se estabilizam em suas recorréncias comuni-
cativas formam sistemas (como vimos acima). O direito, por exemplo, teria como funcao a
generalizagdo congruente de expectativas normativas para assim adiantar no tempo tomada de
decisdes; a economia seria responsavel pela administracdo do problema da escassez; a politica

pela tomada de decisdes coletivamente vinculantes.

Precisamos, por fim, entender melhor o que significa o conceito de comunicagao
tdo mencionado nas explicagcdes acima. A comunicagao ¢ a operacao fundamental dos sistemas
sociais. Teoricos da agdo, como Weber e Habermas, veem a acdo social € a agdo comunicativa,
respectivamente, como unidades elementares de reproducao social. Mesmo para Parsons, um
tedrico dos sistemas sociais, a acao continua sendo o elemento central da compreensao social.
Em Luhmann, o elemento central ¢ a comunicagdo. S6 ela comunica e s6 primeiramente na rede
comunicativa ¢ que ¢ produzido aquilo que entendemos como "acao". Ela deve ser a ultima
unidade social porque € a operagao social mais inevitavel quando se formam situagdes sociais

(LUHMANN, 2008, p. 109-110).

Normalmente, quando falamos de comunicagdo, tem-se a ideia classica de que ha
uma transmissdo de mensagens/informagdes de um transmissor para um receptor. Incremen-
tando-se um pouco mais, inclui-se ai a necessidade de haver neste processo uma fase de codi-
ficacdo/decodificacdo e de ruidos. Luhmann entende que essa metafora da transmissao mais
atrapalha do que ajuda a compreensdo do fendmeno comunicativo. Primeiro, porque nada sai
de um espaco (como a mente, por exemplo) para outro, em termos comunicativos. Segundo
porque a metafora da transmissdo exagera a identidade daquilo que ¢ "transmitido", de modo
que quando a empregamos somos seduzidos a imaginar que a informagao transmitida ¢ a mesma

para transmissor e recebedor (cf. LUHMANN, 1987a, p. 194).

Luhmann enfatiza que a comunicagao s6 se realiza quando trés operagdes ocorrem
ao mesmo tempo, quando ha uma sele¢ao concomitante de informagado (/nformation), partici-
pacao (Mitteilung, que significa aqui “participar algo a alguém”, e ndo “participar de algo”) e

compreensdo (Verstehen). Vamos aprofundar um pouco mais isso.

Cada operagdo de comunicacao conecta-se somente com outras operacdes de co-
municagdo. Quer dizer, ndo envolve "consciéncias" de "sujeitos". O que se passa na cabeca de

um individuo obrigatoriamente podera fazer parte da comunicagao, no caso de participagdo de
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humanos, pois nao faria sentido imaginar que o que pensamos nunca se relaciona com o que se
comunica em sociedade. Sim, ha um nivel de relagdo. Mas nunca diretamente. E necessario a)
um meio, para haver uma transformagao necessaria que se adéque a um entendimento comum
entre participantes e b) formas, que sao a visualiza¢ao do resultado dessa transformacao. Aquela
forma na consciéncia ou mente de um individuo nunca é compreendida ou nem sequer chega
ao conhecimento do outro. Mesmo o proprio individuo que pensa tem pelo menos duas tensdes
ou demandas de pensamento em sua mente: uma cuja forma ele ndo entende, pois o proprio
entender (no sentido de quando ele esta a falar ou pensar) ja necessita de formulagdes de pala-
vras (que sdo formas), sem o que ficamos com apenas fluxos de consciéncia — na falta de uma
explicagdo melhor para o que ocorre em nossa mente sem formulacdo de palavras. Outra ¢
aquela durante a qual ele prepara a forma das palavras: ele tem de distinguir uma coisa da outra
e dar nomes aquilo que distingue, pelo menos a um lado de sua distingdo. Isso € o que se chama
de observagdo na teoria de Luhmann, o que pode ser realizado por qualquer agéncia, humana

ou ndo: distinguir e designar, concomitantemente.

Nesse contexto, convém explicar a diferenca entre perceber e comunicar. Perceber
¢ ter consciéncia ou notar elementos do mundo exterior. Nao ha aqui ainda o envolvimento de
algo no mundo exterior que quer expressar alguma coisa e percebido como tal por alguém/algo.
Este que percebe a expressdo de alguma coisa no mundo exterior direcionado para ele é cha-
mado na teoria de Luhmann de ego. Aquele que lhe direciona é alter (LUHMANN, 1987a, p.
194-196, de modo mais avangado em LUHMANN, 1999, p. 332-337). A comunicagdo ocorre
somente se ego perceber que alter lhe quer dizer ou expressar algo e se ego compreender a
informagao que alter quer dizer. Nunca € necessario entender exatamente o que alter quer dizer,
nem sua inten¢do. Assim, se alguém lhe diz que estd chovendo, vocé entende o tipo de mensa-
gem que estdo lhe passando (porque vocé entende as palavras e seu sentido aplicado naquele
momento), sem saber se aquilo ¢ verdade ou se a intengdo de quem lhe diz (alter) ¢ mesmo
simplesmente lhe passar a informagao de que estd chovendo. A informacdo aqui no caso ¢ que
algo lhe foi dito e de algum modo vocé entendeu aquilo e isso fez uma diferenga, ainda que

minima, para aquilo que voc€ vai pensar/reagir/falar/expressar a seguir.

Observe que essas atividades ndo precisam necessariamente ocorrer com a partici-
pacdo de pessoas. Ocorre entre duas instituicdes que se comuniquem por meio de leis, progra-
mas ou mesmo de mails automaticos, por exemplo. O mais importante aqui ¢ que com pessoas

ou ndo, a comunicacdo, no sentido da teoria, transcorre somente com formas que lhe sdo
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proprias, e ndo proprias de humanos, mas como resultado de uma evolugdo entre meio social e

humanos.

Para se entender melhor essa ndo participagdo de humanos, € necessario conceber
que o que constitui o sistema social ndo tem uma duragdo. As comunicagdes ocorrem e desapa-
recem. Essa fluidez quase sem duragdo ndo pode se constituir de pessoas, nem de agdes. Sao
comunicagdes que se conectam. E elas so se conectam porque ha o meio "sentido" para possi-
bilitar isso. O sentido atualiza potenciais possibilidades. Naquela expectativa entre o compre-
ender e o se expressar ha uma miriade de possibilidades semanticas no horizonte desse obser-
vador. No momento da comunicacdo, essas possibilidades se reduzem, por meio de selegdes,
ao que vai ser expresso. Escolhe-se palavras e expressdes que possam fazer sentido naquele
momento. E por isso que o sentido so existe no momento da comunicagio. Ele ndo estd em
nenhum lugar. Ele ocorre durante o processo comunicativo e s6 se comprova se a sua funcao

de meio tiver sucesso, ou seja, se houver a conexao comunicativa.

Ha vérios outros conceitos importantes na teoria de Luhmann, como re-entry, atri-
bui¢do, acoplamento estrutural. Como nio se trata aqui de explicar toda sua teoria nem mesmo
boa parte dela, julgamos o que foi explicado acima suficiente para um entendimento geral mais

pratico e didatico.

3 SISTEMA JURIDICO NO COTIDIANO

Nesta secdo iremos complementar algumas explicagdes sobre a teoria aplicada ao
direito e apresentar alguns exemplos praticos, para evidenciar e ilustrar principalmente a pre-
senca dos sistemas em nosso dia a dia. Essa observagdo ¢ importante porque os exemplos po-
deriam ser bem diferentes, voltados para outros niveis sist€émicos ou para o esclarecimento de
determinados conceitos ou ainda de dimensdes de sentido. De modo que, fosse outra a intengao,
como por exemplo evidenciar e ilustrar a redu¢do de complexidade e seus desniveis, as formas
de atribuicdo, a duracao dos sistemas ou a formacao dos limites dos sistemas, irlamos apresentar
outros tipos de exemplos. Para muitos leitores, ao se ler o que consta nestas duas tltimas frases,

talvez nao haja nenhum tipo de entendimento do que se quer dizer. E mais para este tipo de

leitor que as explicagdes e os exemplos abaixo sdo indicados.
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Pensamos inicialmente em dividir esta se¢do em sistema juridico (explicando a te-
oria aplicada ao direito em termos conceituais) e sistemas juridicos no cotidiano, explicando de
modo pratico a manifestagdo diaria deles. Mas, como os exemplos, em algumas vezes, servem
também como ilustragdes nos momentos das explica¢des conceituais, decidimos escrever uma

secdo com os dois tipos de desenvolvimento mesclados.

Os exemplos e toda explica¢dao aqui consideram que a sociedade ¢ policontextural,
no sentido introduzido por Peter Fuchs, em 1992 (FUCHS, 1992). Para compreender a socie-
dade moderna, e influenciado pela concepg¢ao de sistemas sociais de Luhmann, Fuchs inaugura
este tipo de explicagdo em que ela € concebida como uma teia de multiplos contextos que se
sobrepdem e interagem entre si. Os contextos sdo formados e transformados pelo modo como
comunicamos. A pratica comunicativa e a observagao dessas praticas de diferentes perspectivas
nos conduzem a diferentes interpretagdes e significados. E importante reter este tipo de dimen-
sdo e perspectiva sistémico-social pois, para nossas intengdes aqui, o importante ¢ imaginar os
sistemas sendo acionados conforme o contexto em que a pratica comunicativa se desenvolve.
E, mais relevante ainda, ¢ a presenca da sobreposi¢ao ¢ interagdo dos contextos e suas comuni-
cacdes: nenhum momento comunicativo que serd apresentado ou que tenha sido mencionado
aqui € para ser considerado como algo isolado ou fechado em seu sentido. As conexdes comu-
nicativas sdo dinamicas, impossivel de serem classificadas e delimitadas. Somente a conside-
racao de algum tipo de policontexturalidade torna possivel avangarmos mesmo com as inime-

ras ressalvas desta tentativa.

Convém entendermos, primeiramente, qual ¢ a fun¢do do direito para a sociedade,
na teoria de Luhmann. O direito garante a estabilidade das expectativas mediante normas e em
relagdo as normas. "Mediante normas" pois este mecanismo de garantia se da por normas. "Em
relagdo a normas" pois as normas sociais estdo sempre disponiveis. A questdo € a expectativa
que se cria com as possibilidades de seus usos. Poder-se-ia pensar, num primeiro momento, que
o direito serve para resolver conflitos. Pode ser assim empregado, mas essa ndo € sua principal
funcdo. Pois se formos ver somente deste ponto de vista, o direito também pode servir para
gerar conflitos: pode-se recorrer a ele para se discordar de normas ja aceitas em algum nivel.
Assim, como o direito ndo garante que havera integracdo e controle social, ele ndo se relaciona
primordialmente (do ponto de vista funcional) com a dimensdo social das comunicagdes. Sua
funcdo relaciona-se, fundamentalmente, com a dimensao temporal. O direito adianta no tempo

aquilo que teria de ser discutido e decidido em algum momento no futuro e assim alivia
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expectativas atuais para que se possa, por exemplo, comunicar sobre um fato passado, com
perspectiva de resolu¢do futura (como a prova da culpa ou inocéncia que ndo se realiza no

presente).®

Quando se emprega a teoria dos sistemas sociais de Luhmann, menciona-se com
frequéncia "sistema" e, nos casos aplicados ao direito, "direito" (Recht), "sistema juridico" (Re-
chstssystem), "licito/ilicito" (Recht/Unrecht) e similares. Raramente podemos ver de modo mais
evidente como esses conceitos se manifestam no cotidiano, seja ele em qualquer lugar ao ar
livre ou em qualquer lugar fechado. Pense que o que esta teoria estd abordando tem de ser um
reflexo da realidade concreta, aquela que sentimos e percebemos como tal. Ocorre que uma
teoria reduz a complexidade infinita da realidade e todas suas relagdes mediante conexdes de
conceitos. Quando falamos de desemprego, de conflito, de vigilancia, de exploracdo, podemos
ilustrar esses conceitos com exemplos claros. Propomos uma tentativa de apresentar exemplos
do cotidiano de como os conceitos de sistema, sistema juridico, codificacdo binaria licito/ilicito
nele se manifestam, a fim de entendé-los na pratica, para além do que ja foi explicado sobre

sistema na secao anterior.

Uma observagao importante sobre alguns exemplos ja dados neste artigo e os que
virdo a seguir. Por vezes, em textos e semindrios, argumenta-se que a teoria dos sistemas de
Luhmann ndo trabalha com humanos e que por isso exemplos de humanos estariam errados, no

maximo para indicar um dos niveis sistémicos®

, a saber, o nivel das interacdes proximas. Nao
concordamos com essas afirmagdes, pois Luhmann emprega inimeras situagdes envolvendo
humanos, para explicar diferentes niveis de sistema e seus conceitos, principalmente comuni-
cacdo, sentido, atribuicdo e observagdo. Por exemplo, em seu livro um pouco mais didatico
(2008a), resultado de transcri¢cdes de uma série palestras conferidas por ele durante o semestre
de inverno 91/92 na Universidade de Bielefeld, ele explica o seguinte (aqui parafraseando Lu-
hmann, 2008a, p. 147-148): numa sala de aula o professor observa os alunos. Os alunos obser-
vam o professor. O professor também observa que os alunos o observam. Mas o professor tam-
bém pode tornar-se o tema da discussao. Quer dizer: o sistema social observa sistema psiquicos

e sistemas psiquicos observam sistemas psiquicos. Sistemas psiquicos podem observar o sis-

tema social. Pois pode-se tematizar psicologicamente ou comunicativamente, como poderia

8 Explicagdes sobre o que foi colocado neste paragrafo podem ser conferidas em Luhmann (1987b, p. 94-105,
especialmente p. 100) e de modo mais sintetizado em Baraldi, Corsi e Esposito (1987, p. 147).
% Aqueles descritos por Luhmann (1987a, p. 16).
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ocorrer naquela cena: "Por que se pergunta exatamente isso, por que ele sempre pergunta per-

guntas que eu ndo posso responder?".

A questao de Luhmann afirmar que os humanos nao fazem parte da sociedade, como
ja foi explicado na secdo 2, ndo quer dizer que os humanos ndo sio relevantes para o ambiente,
no qual se forma a sociedade. Humanos fazem parte do ambiente da sociedade e para a teoria
de Luhmann ambiente e sistemas t€m relevancia similar. Nem mesmo a palavra e o sentido de
"sociedade" existiriam sem humanos. E nem sistemas. E necessario sempre lembrar, entdo, que
o uso de humanos nos exemplos deste artigo serve a pelo menos dois fins: facilitar o entendi-
mento para quem esta aprendendo a teoria (pois explicar com base em abstragdes operacional-
mente recursivas no plano institucional ou no de agentes ndo humanos ¢ mais dificil); e mostrar
ou evidenciar que o que importa nas atividades dos humanos nos sistemas sociais ¢ sua contri-
bui¢do para o desenvolvimento da comunicacdo e suas conexdes, as quais sdo organizadas de

forma sistémica.

Ja quando Luhmann emprega “pessoa”*°

, € no sentido de uma fung¢ao de endereca-
mento ou convergéncia de atribui¢des necessarias para prosseguimento do fluxo comunicativo.
Assim, essa func¢do pode ser atribuida a humanos ou a qualquer outra coisa/agente que a cum-
pra. Ao apresentarmos exemplos de “pessoas”, eles pretendem emitir o sentido de o individuo
assumir algum papel comunicativo importante para um observador, que pode ser resultado de
um sistema psiquico em contato com a sociedade, por meio de comunicagdo — somente nesta
combinagdo o humano seria um observador, para fins de aplicagdo da teoria. Lembrando que
qualquer coisa que diferencie e designe simultaneamente pode ser um observador (como por
)11

exemplo a comunicagdo que resulte de uma interacdo)™. Na teoria de Luhmann, o observador

substitui o sujeito.

De modo mais geral, os sistemas sdo observadores. Como explica Luhmann (2008a,
p. 142), o observador forma um sistema quando as operacdes da observa¢ao ndo sdo somente

ocorréncias isoladas (Einzelereignisse), mas se encadeiam em sequéncias, que podem ser

10 Para entendimento de pessoa a partir de Luhmann: 1987a, p. 155, 178, 257, 286.

11 De modo mais didatico, ver explicacdo sobre isso em Luhmann, 2008a, p. 147. Nela pode-se constatar como
Luhmann ja se mostra cansado (ele desabafa: “pode-se dizer mil vezes isso € ndo adianta nada”, p. 147) de expli-
car que observador ndo ¢ o sistema psiquico (a consciéncia), mas uma operagdo entre distinguir e designar, que
pode resultar da interagdo entre sistemas psiquicos e sistemas sociais, por exemplo.
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distinguidas do ambiente (formando a distin¢do sistema/ambiente). Nesse sentido, as recorrén-

cias comunicativas conduzem a formacao dos sistemas sociais.

Aquilo que compde um sistema ¢ uma dinamica de remissoes de possibilidades de
comunicagdo. Isso ja indica uma primeira diferenga entre o direito como entendemos na sua
aplicagdo cotidiana regulada pelo Estado e o direito no sistema juridico de acordo com Luh-
mann. Trata-se de uma logica interna de remissdes comunicativas, as quais, no caso do direito,
se orientam pela distingdo entre licito e ilicito. Entdo, quando mencionamos “direito”, estamos

falando aqui desse sistema juridico.

Pertence ao sistema juridico as comunicagdes que sdo coordenadas pela diferenga
licito/ilicito (LUHMANN, 1995, p. 60-61). Lembrando que a comunicagdo ¢ uma sintese de
informagao, participacao (ou compartilhamento) da informagao a algum agente ou interlocutor,
e a compreensdo. SO com a compreensao ¢ que a comunicacdo se completa. Pois eu posso dizer
algo para alguém e este alguém nem sequer perceber que eu falei algo, ou nem se interessar
minimamente por nada. De modo que sé se tem a comunicagdo se algum nivel de compreensao
ocorrer. Como vimos na se¢ao anterior, ndo precisa se entender corretamente, ou entender a
inten¢do exata de quem fala algo (o que, de qualquer modo, ndo € possivel). Mas € necessario
saber que algo foi compartilhado e que vocé (ou a quem se comunica) ¢ um interlocutor de
algum modo desejado. Também ndo precisa ser falado, pode ser algo escrito para ser lido e
entdo ¢ lido. Ou um tema h4 muito tempo abordado e que volta a ser abordado. Enfim, isso
envolve quase tudo que se comunica quando estamos de algum modo em sociedade ou lendo,

escutando, percebendo o que alguém ou algo disse, escreveu ou expressou de algum modo.

No caso do direito, essa compreensao ocorre quando se compreende algo com base
na orientagdo da diferenca licito e ilicito. Entdo, mais que a inten¢do de falar sobre licito e
ilicito, o que vale ¢ a compreensao nesses termos. Quando estamos num tribunal, € facil imagi-
nar que boa parte do que esta sendo falado, escrito e de modo geral expresso, diz respeito a
tentativa de tratarmos as coisas do ponto de vista da licitude ou ilicitude. E do mesmo modo ¢
esta tematizacdo que, predominantemente, orienta a compreensao de quem esta ouvindo, lendo
ou percebendo o que se passa naquele espaco. Pode ser o que ocorre num tribunal ao vivo, ou
quando se trata de ler, ouvir, debater o que se passou em um tribunal passado ou sobre o que
haverd num tribunal futuro. Este exemplo do tribunal (ou de qualquer outro espaco propria-

mente juridico) ainda € 6bvio. Veremos outros mais proximos de nossas comunicacdes do dia

a dia.
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Importante é que estamos sendo orientados por uma diferenca, no caso, a de entre
licito e ilicito. Mas isso ndo quer dizer apenas que hé debates sobre esta diferenga em si. Pode
até nao haver debate, pode-se estar simplesmente agindo assim, sem qualquer debate, apenas a
atuacao da diferenga como algo orientador do que se fala, se escreve ou se expressa. Por outro
lado, também podemos falar sobre se alguém tem ou ndo direito. Pois ha um problema na tra-
ducdo de Recht/Unrecht. Nem sempre ¢ somente licito/ilicito (ou ainda, legal/ilegal), mas tam-

bém uma questao de estar em posi¢ao de ter ou ndo direito a algo.

Para seguirmos com a exposi¢ao do direito em Luhmann no cotidiano, sugerimos
entender os niveis de observagdo de um sistema (que ¢ mais ou menos como ele "enxerga" as
coisas), com base na diferenga entre observacao de primeira e segunda ordem. Ambas as obser-
vagoes estao relacionadas a maneira como 0s sistemas sociais percebem e analisam a si mesmos
e seu ambiente. Considere-se "observagdo" a operagdo simultanea de distinguir e designar o
que foi distinguido, como ja explicado anteriormente. Entender observacao ¢ importante prin-
cipalmente porque tudo parte e depende da observacao. Qualquer coisa somente ¢ observada de
tal modo porque naquele momento e contexto (dai a questao da policontexturalidade mencio-
nada acima) aplicou-se uma distin¢ao e ndo outra. Entdo, precisamos entender os niveis em que

essas aplicagdes ocorrem e de que modo.

A observacdo de primeira ordem refere-se a maneira como um sistema social ob-
serva e se envolve diretamente com o seu ambiente, sem refletir, designar, classificar ou avaliar
sobre sua propria observacao ou sobre a observacao de outro agente ou observador. Um obser-
vador de primeira ordem foca nos eventos, fendmenos ou elementos especificos do ambiente,
sem levar em consideragdo as proprias operacdes ou limitagdes do sistema que esté realizando
a observacao. Nesse tipo de observacao, o observador faz distingdes entre os elementos do am-
biente de forma direta, sem mesmo ter qualquer tipo de consciéncia ou controle de sua obser-

vacgao.

Exemplo de observacao de primeira ordem: imagine um partido politico analisando
o contexto social e econdomico do pais. O partido observa, inicialmente, por exemplo, taxas de
desemprego para propor politicas publicas a fim de reduzi-las. H4 um momento determinante
aqui (como em qualquer observacao): enquanto ele usa as taxas sem pensar nas proprias dife-
renciacdes que a taxa representa ou mesmo de compara-las com outros métodos de levanta-
mento de taxas de desemprego, esse nivel de observagdo ¢ o de primeira ordem. E dificil ima-

ginarmos isso pois estamos sempre, nesse caso de analise das coisas, a observar a partir da
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segunda ordem ("a partir da" porque a cada sobreposi¢ao de observagdo ela vai aumentando
para outros niveis: observagdo da observagdo ¢ segunda ordem, observacdo da observacao da
observagao ¢ terceira ordem e assim por diante). Nesse caso, a observagdo de primeira ordem
esta focada nos elementos do ambiente (taxa de desemprego), sem considerar o processo de
observagdo em si ou a perspectiva do proprio partido politico, ou a perspectiva de sistemas
econdmicos. E um primeiro impulso observacional de ver as taxas e fazer uma analise direta
dela com base exclusivamente nos nimeros que se “v€”. Quando o partido politico comega a
analisar a taxa de desemprego com base na analise de outros observadores (sistemas economi-
cos, por exemplo) que analisam o desemprego com base em diferengas como ter ou ndo dinheiro
para algo ou ter ou ndo crédito para algo, ele ja deixa sua posi¢ao de primeira ordem, para passar
a observador de segunda ordem. Ou isso ocorre ainda quando o partido inicia a avaliar sua
propria avaliacdo inicial da taxa de desemprego, seja de modo critico, construtivo ou reforma-
dor. A observagdo de primeira ordem ¢ cega em relagdo a sua propria observagdo, a qual ¢
imediata demais para qualquer outra observagao que possa seguir. Ela s6 comeca a “enxergar”

algo quando se posiciona em outro nivel de observacao, a de segunda ordem.

A observagdo de segunda ordem envolve, assim, um nivel mais elevado de reflexao.
Quase sempre, quando estamos analisando os produtos das observagdes, estamos falando sobre
ela e sobre os niveis seguintes: terceira, quarta, ... ordem. Nesse tipo de observacao, o foco ndo
estd apenas nos elementos do ambiente dados em primeira mao, por assim dizer, mas também
na propria operacao do sistema que realiza a observacdo. Um observador de segunda ordem
leva em consideracdo a perspectiva do observador de primeira ordem e a maneira como ele faz
distingdes e atribui significado aos eventos e fendmenos. Assim, no caso do partido observando
taxas de desemprego, quando ele comega qualquer nivel de andlise das taxas (que sdo, nesta
perspectiva do exemplo, uma observagdo anterior) ele estd considerando as distingdes possiveis
que delas resultam e suas possiveis atribui¢des de significado, ou seja, a partir do nivel de se-
gunda ordem de observa¢do. Um socidlogo, um cientista politico ou ainda o "sistema da cién-
cia" poderia analisar o processo de tomada de decisdo do partido politico e a maneira como ele
observa a taxa de desemprego e formula politicas publicas. Essa analise implicaria em conside-
rar as motivagdes, ideologias e interesses do partido, bem como as limitagdes € vieses presentes

nas suas observagoes de primeira e segunda ordens.

Em resumo, a principal diferenga entre a observagao de primeira e segunda ordem
esta no nivel de reflexdo e perspectiva empregados. A observagao de primeira ordem ¢ direta,
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imediata, cega em relacdo a capacidade de se auto-observar, enquanto a observagao de segunda
ordem envolve um minimo de tempo, mediante um olhar reflexivo ou objetivo em relacdo a
algo, analisando o processo de observagdo em si e as perspectivas e eventualmente as motiva-

¢oes do observador de primeira ordem.

Quem ou aquilo que trata do cdodigo licito e ilicito € sempre um observador de se-
gunda ordem (ou outra mais elevada), isso vale para qualquer outro observador que emprega a
concepeao de codigos binarios. Esse codigo somente € aplicado pelo observador (que observa
uma observacao de primeira ordem) que coloca essa diferenca como diferenca-guia, por assim

dizer.

Uma consideragdo fundamental aqui: o observador de primeira ordem ao observar
pode estar observando com base em qualquer diferenga. Quando se aplica esta teoria da obser-
vacdo ndo se quer imaginar que de fato se estd definindo exatamente o que um observador
observa. Somente pode definir de qual diferenca se trata aquele que ja aplica um esforco de
definicdo e determinagdo, o que ja ¢ imediatamente uma observagdo de segunda ordem (cf.
LUHMANN, 1995, p. 70-71). Quando afirmamos que o observador "coloca" uma diferenga-
guia ndo significa que ele usa mais ou menos conscientemente. Significa, antes, que ele ¢ do-
minado por campos semanticos que lhe oferecem estruturas conectivas, as quais tornam possi-

vel 0 uso de uma determinada diferenga (aqui, o c6digo) em determinados casos.

Outro ponto fundamental, j& mencionado acima, ¢ a importancia da compreensao
do sentido pensado, ndo as palavras usadas (cf. LUHMANN, 1995, p. 69). Para identificar se
uma comunicagdo pertence ao sistema juridico, € necessario analisar como a informagao € in-
terpretada e compreendida em relagdo a distingdo entre licito e ilicito. Vamos analisar alguns

exemplos do cotidiano para elucidar essa ideia:

Um contrato entre duas partes. O contrato ¢ uma forma de comunicagdo que esta-
belece acordos entre duas ou mais partes e € regido pelo sistema juridico. Mesmo que as pala-
vras usadas no contrato possam ser de uso comum, o sentido atribuido a elas no contexto do
contrato e a forma como sdo interpretadas pelos agentes (partes envolvidas e possivelmente um
juiz ou advogado) determinam a relevancia juridica da comunicagdo. Esse sentido necessario e
decisivo so0 se estabelece no momento da comunicagao, pois com os mesmos elementos pode-
mos ter sentidos diferentes. Se o contrato for usado em um filme, com as mesmas palavras de
um contrato “real” e com atores representando observadores (advogados, clientes, assinantes
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do contrato) e todo um cenario que reproduza uma situagdo ou espaco juridico, o papel e as
funcdes serdo os mesmos, mas a aplicagdo contextual e o sentido entendido para fins de cone-
x0es comunicativas futuras serdo diferentes. A funcdo temporal do direito (como explicado
acima) evidencia-se aqui, pois, no caso, ele s6 adianta no tempo orientagdes para resolugdo de
um problema que possa ocorrer no futuro e para isso essa perspectiva de problema deve existir.
No caso do filme, ou de qualquer situacao que ndo for real no sentido aplicado para os contratos,

essa perspectiva ndo ocorre.

Um aviso de multa de transito. Quando um motorista ¢ parado por um policial e
recebe um aviso de multa por uma infracao de transito, a comunicacdo em si pode ser simples
e direta, mas o sentido compreendido pelo observador (motorista, policial, policia etc.) é o que
determina se a comunicagdo pertence ao sistema juridico. A multa indica que uma acao ilicita
foi cometida (assim observada no contexto) e que o motorista deve cumprir com as consequén-
cias legais. Mediante outras observacdes (modos de considerar a situa¢do), no entanto, a atri-
buicao a questdo entre licito e ilicito pode ser envolvida em outro tipo de observagao e consi-
deracdo, a de se pode ou ndo haver um pagamento. E assim, se isso ocorrer, a questdo entre
licito e ilicito, embora por um momento tenha servido de condu¢do da comunicagdo, acaba
servindo de ensejo (um tipo de conexdao comunicativa) para outro modo de se considerar a
situacdo, ou seja, considerando se vocé pode ou ndo pagar para podermos falar de outra coisa,

como por exemplo, se posso seguir o caminho.

Uma discussao entre vizinhos sobre um muro. Os vizinhos podem estar discutindo
se o muro que separa suas propriedades estd na posi¢cdo correta. A conversa pode envolver ter-
mos juridicos ou ndo, mas o importante ¢ como os proprios vizinhos ou outras partes interessa-
das interpretam a discussdo em relacdo a distingao entre licito e ilicito, como a legalidade da
posi¢do do muro e os direitos de propriedade. Os vizinhos também podem tornar aquele muro
um simbolo da paz entre eles, pintando desenhos e mensagens de tolerancia nele e assim a
questao juridica ndo se evidenciaria naquele tempo-espaco e portanto também ndo haveria ma-
nifesta¢do de sistema juridico ali. Mesmo assim, tudo continuard dependendo de como se esta
observando e de como os resultados dessas observagoes farao sentido no caminho comunicativo
a seguir. Pois aqueles atos e formas de comunicacao artisticas somente poderao ter sido conce-
bidos por um estimulo derivado do fato de haver a ameaga de ndo-paz, ou seja, de uma conota-

¢ao possivel de ser aplicada por alguma parte daquilo que possa ser considerado ilicito (o que
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geraria a quebra da paz), e assim, portanto, sob a influéncia do que se considera licito ou ilicito,

ou valido ou néo valido.

Imagine agora uma reunido de condominio em que os moradores estdo discutindo
a instalagcdo de cameras de seguranga nas areas comuns do prédio. A discussdo pode envolver
varios aspectos, como custos ¢ eficacia das cameras. Nesse contexto, a comunicacao entre 0s
moradores ndo ¢ necessariamente juridica, pois ndo esta diretamente coordenada pela distingao
entre licito e ilicito. Por isso, acima, explicamos que os sistemas sdo, por assim dizer, "evoca-
dos". Ha uma estrutura latente que fara sentido somente se for aplicada (em forma de comuni-
cacdo), quando for aplicada e pelo tempo em que faga sentido nas respectivas comunicagoes. E
ali o sistema se manifesta, pois, todo aquele resultado comunicativo s6 resulta daquela forma
porque ha uma estrutura sist€émica que conduz aquele ato a ser daquela forma e nao de outra

qualquer.

Assim, se durante a reunido alguém menciona a legislagdo aplicavel a instalagdo de
cameras e os possiveis problemas legais decorrentes disso, como a questdo da privacidade, a
comunicagdo passa a ser orientada pela distingdo licito/ilicito. O observador (nesse caso, o con-
dominio, os moradores e possivelmente um advogado presente) percebe essa mudanga na co-
municacdo, e o sentido compreendido passa a ser juridico. Portanto, o que importa ndo sdo as
palavras especificas usadas, mas como a informacdo ¢ interpretada pelos observadores em re-

lagdo a distingao licito/ilicito, ou a outra qualquer.

Podemos considerar também o exemplo de uma pessoa que testemunha um crime,
o qual ela mesma nao considerava um “crime”. Até ser abordada por um detetive ou um policial,
ela nem tinha uma visao juridica do que tinha visto. A testemunha pode relatar o evento usando
palavras simples e cotidianas, mas ¢ a compreensao do observador (por exemplo, um policial
ouum advogado) que determina se a comunicagao € juridica. O observador compreende o relato
da testemunha como uma descri¢ao de um ato ilicito e, portanto, como uma comunicagao juri-
dica. Uma mesma cena, um mesmo fato, “trilhard” um caminho entre comunicag¢des sobre licito
e ilicito, e outro (entre varias possibilidades), sobre experiéncias de vida num dia em que se foi

testemunha de um crime.

Imaginemos agora um conflito em um hospital: um paciente necessita urgentemente
de um transplante de 6rgdo. Isso € uma questdo temadtica incialmente de saude, de familia, de

planejamento de um futuro com ou sem o novo 6rgdo. Mas um parente préximo do doador em
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potencial se recusa a permitir a doagdo. Nesse caso, os médicos podem tentar convencer a fa-
milia a reconsiderar, argumentando que a doagdo ¢ a inica maneira de salvar a vida do paciente.
No entanto, a familia pode estar preocupada com questdes €ticas e legais em torno da doacgao,
como consentimento informado, privacidade e propriedade dos 6rgados. Nesse cenario, a comu-
nicacdo pode se tornar parte comunicativa do sistema juridico se as partes envolvidas estiverem
orientadas pela distingao licito/ilicito. Por exemplo, os médicos podem apresentar os protocolos
legais que regulam a doagao de 6rgdos, destacando que todos os procedimentos serao realizados

dentro dos limites legais e éticos.

Por ultimo, um conflito em uma escola: imagine que um aluno seja suspenso por
comportamento inadequado e os pais do aluno ndo concordem com a suspensao. No decorrer
desse caso, as conversas, registros, gestos, enfim, as variadas formas e comunicacao, sao muito
variadas. No entanto, hd& momentos em que se pode falar, escrever, ouvir ou ler, com base em
uma distin¢do entre bem-estar ou ndo, ou ainda entre estresse ou ndo. Poderiamos ouvir, por
exemplo, dos pais do aluno, uma preocupagao clara inicial com o bem-estar emocional do filho.
Eles podem afirmar que a suspensdo prejudicara a saide mental do aluno. Por outro lado, a
escola pode afirmar que estd tentando manter a disciplina ¢ a ordem no ambiente escolar, e
acredita que a suspensdo € necessaria para alcancar esse objetivo. Nesse caso, a comunicagao
pode se concentrar em questdes emocionais, sociais € educacionais, como o impacto da suspen-
sdo na autoestima do aluno, a importancia da disciplina para a aprendizagem e o papel dos pais

na educacao do filho.

A partir de um momento, ainda num momento de conversa entre pais e represen-
tantes da escola, os pais do aluno podem passar a acreditar que a suspensdo ¢ injusta, porque
acham que a escola nao seguiu corretamente os procedimentos legais € que o comportamento
do aluno ndo foi tdo grave a ponto de justificar a suspensao. A escola, por sua vez, argumenta
que a suspensao ¢ licita, porque estd baseada nas regras e normas da escola e no comportamento

inadequado do aluno.

Comparando as duas observagdes: ao compararmos as duas maneiras de observar o
conflito, podemos ver que a distingdo licito/ilicito ¢ apenas um dos aspectos do conflito na
escola e que existem outras perspectivas que inevitavelmente sdo consideradas. Embora a es-
cola possa defender que a suspensao € licita e justa de acordo com suas regras € normas, os pais
do aluno podem ter preocupagdes legitimas sobre o impacto emocional e educacional da sus-

pensdo em seu filho. Ao mesmo tempo, embora os pais possam estar preocupados com o bem-
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estar emocional do filho, a escola pode argumentar que a disciplina € necessaria para manter

um ambiente de aprendizagem saudéavel e seguro.

Em sintese, a comunicagdo pertence ao sistema juridico quando ¢ coordenada pela
distingdo entre licito e ilicito, independentemente das palavras especificas usadas. O que im-
porta ¢ como a informacao € interpretada e compreendida pelos observadores em relagdo a essa

distincao e como a continuidade e conexdes em torno dessas informagdes serdo tratadas.

Todo esse contexto em que se vai diferenciando, atribuindo, oferecendo e elimi-
nando alternativas (falando-se de algo, priorizando um tema, um conceito e deixando de lado o
resto em certas situacdes, as quais se repetem), produz uma estrutura que configurard os limites

do sistema em questao.

4 CONSIDERACOES FINAIS

O direito precisa também ser pensado como uma 4rea de praticas e comunicacdes
que ndo somente se conectam, mas dependem de outras. Seria muito dificil tentarmos isolar
uma area desse tipo, seja qual for. Esse exercicio ¢ aplicado diariamente, para solucionar ques-
tdes de definicdo e de uso de palavras. Nao significa que estas areas existam de forma isolada

como seus nomes (direito, economia, politica...) sugerem.

Convém entendermos como as normas que nos orientam no cotidiano chegam até
nos na forma "direito" ou "juridico". Pois ha momentos em que elas se manifestam e se impdem.
Em que momentos? Quando se observa desse modo e ndo de outro. Quando observamos ("nos"
= qualquer coisa que observa) uma cena de pessoas usando drogas, por exemplo, atribuindo a
cena uma questado de ilegalidade, e ndo uma questao de satide, ou ainda de divertimento. Quando
tudo o que vocé ¢ como humano, entre davidas, emocgdes, sofrimentos, doencas, alegrias, espe-
ranga, sabedoria e ignorancia ¢ observado por uma instituicdo somente em termos de vocé ter
ou ndo se comportado conforme regras, muitas vezes regras que vocé desconhece especifica-
mente, ainda que saiba que a sociedade se orienta muito também e, especialmente em alguns
momentos, por uma diferenca entre coisas e atividades que sdo permitidas e coisas ¢ atividades
que ndo sdo permitidas. Mas naquele "momento" ja estamos (nos, as institui¢des, as concepgdes
e validades que delas derivam) envolvidos demais para desconstruir esse processo “ali” (no

momento € no espaco respectivo); pois ali as coisas precisam ser definidas e ali usamos as
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semanticas que conhecemos para isso ¢ a elas atribuimos (ou nao) as suas validades conforme

tém sido empregadas e aceitas.

Trata-se de uma ocorréncia multipla, que se manifesta ndo somente no direito, mas
em qualquer momento em que empregamos diferenciacdes entre se podemos ou ndo comprar
algo (cuja solugdo do problema ¢ intermediada por um meio chamado dinheiro), se estamos
falando de préaticas e concepgoes e esperancas validas para este mundo ou para outro mundo
além (ideias explicadas por religides), se o que fizemos ¢ suficiente ou ndo para um certo obje-
tivo (como na educacdo, na escola, na universidade), se alguém ou uma institui¢ao tem ou nao
condi¢des de impor algum tipo de vontade a outros e em quais contextos (uma questao politica)
etc. Tudo isso esta junto, simultaneamente num espago sem formas, sem conceitos, sem per-
cepcoes diferentes que nos levem a essas ideias de areas especificas. Mas, quando este espago
desmarcado ¢ observado (diferenciado e designado), ele adquire um corte que produz dois lados
e esse corte e seus dois lados muitas vezes sdo lembrados e empregados em diferentes situagoes,
com o fim de resolver algum tipo de problema social, mesmo que seja um problema minimo de
escolher e decidir sobre algo qualquer corriqueiro. Pois tudo em algum momento deve ter se
desenvolvido a partir de coisas corriqueiras, que primeiro sdo percebidas como problemas e

depois sdo tomadas como objeto que representam problemas a serem resolvidos.

Esperamos ter deixado evidente que quando falamos de "conectar" ou "conexdes"
de comunicagdes, estamos nos referindo aquelas partes mais técnicas na explicacdo da teoria
que acima nas outras se¢oes chamamos de "operagdes" ou "operacionais". Assim, ao analisar
as interacoes entre diferentes sistemas sociais, como o sistema educacional, o sistema de saude
e o sistema juridico, pretendemos mostrar como estdo intrinsecamente conectados € como suas
comunicagoes e decisoes podem afetar uns aos outros. Ao mesmo tempo, ao focar naqueles
microexemplos, buscamos evidenciar o carater dinamico e adaptavel dos sistemas sociais e do
sistema juridico. Isso inclui a capacidade de lidar com novas situacdes e desafios, bem como a
habilidade de se ajustar as mudangas culturais e tecnologicas que afetam a sociedade. Nao quer
dizer que eles assim “funcionam” para melhorar a sociedade. A teoria dos sistemas de Luhmann
ndo ¢ uma teoria que pretende apresentar concepcoes promissoras de um futuro melhor. Ela
pretende descrever operacionalmente, do ponto de vista comunicativo, o funcionamento da so-
ciedade moderna, contando que € necessario explicar também como as formas sociais produzem
organizacao e niveis de estabilidade, mesmo com as inevitaveis desintegragdes, mal-entendi-
dos, duvidas, mentiras, perspectivas diferentes de avaliacdo e valor em qualquer parte de
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qualquer sociedade. Tentativas semelhantes ja foram empreendidas, ainda que em outros modos
e metodologias de abordagem, com outros conceitos e em momento de andlise anda incipiente
da modernidade, como quando Simmel, em seu ensaio sobre a vida nas grandes cidades, afir-
mava que, nelas, caracteristicas a principio dissociativas poderiam produzir formas importantes
para a socializacdo. Ou ainda quando Weber destacava, em “A ética protestante e o espirito do
capitalismo”, a possibilidade de afinidades eletivas (Wahlverwandtschaften) entre acontecimen-
tos aparentemente distintos, ou de um intimo parentesco em vez de oposi¢ao entre fendmenos

aparentemente desconectados.
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