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resumo: O presente artigo apresenta trés conceitos-chave para a compreensio da so-
ciologia do direito de Niklas Luhmann: diferenciacao funcional, positividade (do di-
reito) e expectativas. O objetivo é conceituar e explicar o que é diferencia¢ao funcional,
positividade (do direito) e expectativas, para entao, por meio disso, descomplexificar
os problemas inerentes a linguagem da teoria dos sistemas. Pretende-se aqui responder
a seguinte questio: “Como tornar acessivel a teoria dos sistemas, ante sua linguagem
complexa, para académicos que nunca tiveram contato anterior com ela?”. O método
cientifico utilizado foi o funcionalista, e empregaram-se os seguintes procedimentos
instrumentais: revisio de literatura e categorias e conceitos operacionais. O principal
resultado observado ¢é a listagem e explica¢do, de forma pontual, de conceitos-chave
do pensamento jus-socioldgico luhmanniano, mas que também podem ser utilizados
pelo académico para seguir em outros escritos. Destaca-se, no entanto, que o presente
estudo é limitado a sociologia do direito de Luhmann, portanto, anterior a chamada
“virada autopoiética”.

PALAVRAS-cHAVE: Diferenciacio funcional; direito positivo; expectativas cognitivas e
normativas.

THREE KEY CONCEPTS FOR UNDERSTANDING

NIKLAS LUHMANN'’S SOCIOLOGY OF LAW

ABSTRACT: The article presents three key concepts for understanding Niklas Luh-
mann’s sociology of law: functional differentiation, positivity (of law) and expec-
tations. The objective is to conceptualize and explain what is functional differ-
entiation, positivity and expectations, and then, through this, to decomplex the
problems inherent in the language of systems theory. It is intended here to an-
swer the following gquestion: ‘How to make systems theory accessible, in view
of its complex language, for academics who have never had previous contact?”.
The scientific method used was the functionalist. The instrumental procedures
employed were the literature review and categories and operational concepts.
The main result observed is the listing and explanation, in a punctual way, of key
concepts of luhmannian jus-sociological thinking, but which can also be used

by the academic to follow in other writings. It is noteworthy, however, that the
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present study is limited to Luhmann’s sociology of law, therefore, prior to the so-
called "autopoietic turn”.
KEYWORDS: Functional differentiation; positive law; cognitive and normative ex-

pectations.

1. Introducao

O presente trabalho aborda a sociologia do direito de Niklas Luhmann e trés concei-
tos-chave para a compreensao dela, quais sejam: diferenciagdo funcional, positivida-
de (do direito) e expectativas. A selecio dessas categorias se deve a contribuicio para o
entendimento da sociedade moderna e ao surgimento de subsistemas especializados,
principalmente o sistema juridico.

A ideia originou-se a partir das aulas de Ciéncia Politica e Teoria Geral do Esta-
do para alunos do primeiro semestre do curso de Direito, em que se buscava, ao longo
da disciplina, explicar a correlacdo entre evolucao social e surgimento do direito como
sistema, desde as sociedade arcaicas até os problemas decorrentes da globalizacio.
Como se tratava de discentes que haviam ingressado recentemente no ensino superior
e, portanto, nao tiveram contato com teorias densas, como a teoria dos sistemas, era
necessario explicar conceitos complexos de forma simples (mas nio simploria). Nao
obstante isso, académicos de diferentes niveis deixam de se aprofundar nessa vertente
tedrica, haja vista os problemas e a complexidade de uma linguagem propria a teoria
(LUHMANN, 2002).

Dessa maneira, a presente pesquisa se justifica como mecanismo para reducio
da complexidade para a necessaria compreensao da teoria de base apresentada. Muito
embora a construcao tedrica que move este texto revise a literatura cientifica existen-
te, sua relevancia repousa em como o conteudo é trazido: diversas obras introdutorias
(livros, artigos...) a teoria dos sistemas utilizam da propria complexidade do arcabouco
semantico para expor o conteudo, o que obriga o leitor a dominar, minimamente, al-
gumas conceituacdes antes de aprofundar os estudos; e de forma contraria, a presente
proposta procura permitir que o leitor que ndo teve nenhum contato prévio com a so-
ciologia do direito de Niklas Luhmann possa, por meio de uma linguagem mais sim-
ples, apreender essas ideias fundamentais, de maneira que possa seguir para leituras
mais complexas.
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O objetivo deste texto é conceituar e explicar o que é diferencia¢ao funcional, po-
sitividade (do direito) e expectativas, para ento, por meio disso, descomplexificar os
problemas inerentes a linguagem da teoria. O problema de pesquisa de que se parte é o
seguinte:

. Como tornar acessivel a teoria dos sistemas, ante sua linguagem complexa, para

académicos que nunca tiveram contato com ela?

Para cumprir com o proposto, o método cientifico utilizado foi o funcionalis-
ta, desenvolvendo uma pesquisa qualitativa, essencialmente tedrica e descritiva. Os
procedimentos instrumentais (técnicas de pesquisa) empregados foram a revisao de
literatura, selecionada, respectivamente, pelos critérios de relevancia, acessibilidade e
atualidade; e categorias e conceitos operacionais.

Otexto é divido em trés secoes, uma para cada conceito-chave a ser explicado. Pri-
meiramente, apresenta-se a matriz teorica sistémica, identificando o objeto de estudo
de Luhmann, qual seja, os sistemas sociais, compostos pelo elemento basico comunica-
¢do. Explica-se, entdo, que a sociedade compreendida como sistema de comunicac¢oes
apresenta limitadas formas de organizacao social - segmentacao, estratificacao e dife-
renciacao funcional. Estas, por sua vez, sio formas de diferenciacao sistémica, princi-
pios que orientam como as comunicac¢des sao organizadas no interior da sociedade (I).
Na segunda secao, explica-se o que é positividade do direito, também encontrado den-
tro da teoria dos sistemas sob a categoria de “fechamento operativo do direito”. Aqui
se buscou explicar como o direito positivo (funcionalmente diferenciado) se autono-
miza, conceituando positividade, e como ele é percebido por meio das dimensoes de
sentido. Foi necessario introduzir as categorias de codigo binario e programacao, para
explicar que, na diferenciacao funcional, apenas o sistema juridico gerencia as ques-
toes sobre legal/ilegal atribuidas por normas juridicas (II). Por ultimo, apresentou-se
0 que sao expectativas: condensacoes de sentido que sdo repetidas ao longo do tempo,
em um processo de evolucdo, que buscam orientar a producio das comunicacoes pelos
sistemas sociais. Como nem sempre as expectativas sio cumpridas (problema da dupla
contingéncia), desenvolvem-se expectativas sobre expectativas, que nada mais sio que
as estruturas de um sistema. Ainda, apresentaram-se as formas de lidar com desapon-
tamentos de expectativas (III).
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2. Diferencia¢ao funcional

A concepcao do que é diferenciacdo funcional estd intrinsecamente ligada a de socieda-
de, formulada no Ambito da teoria dos sistemas sociais autopoiéticos, haja vista que se
trata de um dos principios de organizac¢ao social. Dessa maneira, é preciso esclarecer o
que é um sistema e como a sociedade pode ser compreendida como tal, para s6 entao se
ater, especificamente, a sua organizacao interna.

O paradigma sistémico é heterogéneo, perpassando desde a no¢ao de sistema
aberto, em constante troca de energia com o ambiente, até a remissao ao todo e as
(a soma das) partes. No entanto, tais construg¢oes tedricas nio estiao aptas a lidar com
a (hiper)complexidade contemporinea, razao pela qual se recorre as formulagoes de
Niklas Luhmann, que afirma que um sistema ¢ um numero, mais ou menos grande,
de diferencas entre sistema/ambiente (System/Umwelt) que sao operativamente utili-
zaveis, cada uma das quais reconstroi o sistema total como unidade de subsistemas e
ambiente, em diferentes linhas de interseccio (LUHMANN, 1991, p. 22; 20164, p. 23).

Empiricamente, a realidade é experimentada como a propria reproducao dessas
operac¢des que produzem diferencas. Assim sendo, é possivel distinguir quatro grandes
categorias de sistemas: maquinas, organismos, sistemas psiquicos e sistemas sociais.
O primeiro é formado por uma série de elementos que nao sio auto-organizados, ne-
cessitando de intervencoes externas para seu funcionamento. Organismos sio formas
que se produzem a partir de si mesmas (autopoiéticas) geradas por processos bioldgicos,
fisicos e quimicos, fechados no nivel de suas operacdes - ¢ a forma de organiza¢io dos
vivos (MATURANA; VARELA, 2003).

Os sistemas psiquicos e sociais também se autoproduzem, isto é, sio autopoiéti-
cos: fechados no nivel de suas operagdes, mas, por serem formas de sentido, sao abertos
cognitivamente. A consciéncia é formada pela (re)producao de pensamentos, e os siste-
mas sociais sdo constituidos pela recursividade da comunicacio.

Diante da contraposi¢io da sociedade como um tipo de sistema social e a tradi¢ao
veteroeuropeia humanista, questionar-se-ia: como € possivel haver uma sociedade sem
pessoas? (IZUZQUIZA, 2008). De pronto, a resposta dada por Niklas Luhmann (1997,
p.76)é: “ela é composta de bracos e pernas, pensamentos e enzimas?” (cf. RODRIGUES;
NEVES, 2017, p. 87)~

1 Umadas grandes criticas atribuidas a teoria dos sistemas é que, ao elaborar um conceito de sociedade radicalmen-
te anti-humanista, anti-regionalista e construtivista (LUHMANN, 2006, p. 20), ela passaria entao a ignorar o ser
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E justamente pela complexidade do ser humano como entidade concreta, empi-
ricamente formada quimica, fisica, psicoldgica e organicamente, que nao se pode con-
cebé-lo como elemento da sociedade. Existe a necessidade de um tipo diferenciado de
elemento que sirva a base operativa dos sistemas sociais, e tal ¢ a comunicacao?®

Assim, tomando a teoria dos sistemas como teoria da sociedade, tudo que é comu-
nicado ou é sociedade ou faz parte da sociedade (ROCHA; SCHWARTZ; CLAM, 2013,
p. 63). Trata-se do sistema omniabarcador que contém todas as comunicagoes.

Deixando isso delineado, € possivel identificar apenas um numero limitado de for-
mas de organizacao social, a saber: segmentacao, estratificacio e diferenciacao funcional.

Quando se fala em segmentacao, esta-se voltando para sociedades arcaicas, que
sdo orientadas para a formacao diferenciada de subsistemas igualitarios - igualdade,
aqui, se refere aos principios autosseletivos da formacao sistémica. Esses critérios
orientadores da seletividade sdo a “origem étnica”, o lugar onde se vive, ou, ainda, a
combinacio de ambos. Ja por estratificacio se compreende uma formacao diferenciada
de subsistemas desiguais, caracteristicos das civiliza¢oes pré-modernas. A igualdade/
desigualdade aqui esta associada a disting¢ao sistema/ambiente, em que igualdade é a
regra para a comunicacdo interna, enquanto a desigualdade é a regra para a comunica-
¢ao para o entorno (LUHMANN, 1977, p. 32; 1998, p. 76).

Por ultimo, com a ascensio da diferenciacio funcional, os processos comunicati-
vos passam a ser organizados em torno de funcoes especificas e interdependentes, sem
que haja uma primazia funcional de um dos subsistemas no nivel da sociedade. Para
tanto, ha uma institucionalizacao por essas estruturas para resolver problemas sociais
especificos, bem como promover um novo set de relacdes entre sistema e entorno. A
politica, por exemplo, é o subsistema social responsavel pela producio de decisoes cole-
tivamente vinculantes; a religido busca interpretar o incompreensivel; o direito deve,
consistentemente, generalizar expectativas normativas (LUHMANN, 1977, 1990a,
1993a, 1998, 2006).

humano como elemento principal da sociedade. Nesse sentido, destaca-se que tais criticas nao tém fundamento,
pois se baseiam naquilo que o socidlogo alemao chamava de velho pensamento europeu, de maneira que o mundo
“nunca foi exclusivamente humano, e a sociedade nao esta presa as limitagoes do homem” (SCHWARTZ, 2014,
p. 112). Em seu Sistemas Sociais, Luhmann (20164, p. 80) ja havia enfrentado essa questio ao afirmar que as pessoas
estao no ambiente da sociedade, porém, sao fundamentais para a propria observacao da sociedade, de maneira que
um nao pode existir sem o outro, pois surgem e coexistem por coevolugao.

2 “La comunicacion también es genuinamente social porque de ningtin modo y en ningtin sentido puede producirse una cons-
ciencia ‘comun’ colectiva: la comunicacion funciona sin que pueda llegarse al consenso en el pleno sentido de acuerdo verdade-
ramente completo. La comunicacion es la unidad mds pequena posible de un sistema social [...]” (LUHMANN, 2006, p. 58).
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Dito isso, é possivel afirmar que estratificacao, segmentacao e diferenciacao fun-
cional sdo formas de diferenciagdo sistémica, ou seja, sdo principios de organizacao dos
processos comunicativos no interior da sociedade. Por sua vez, diferencia¢ao sistémica
¢ nada mais que uma construcao reflexiva do sistema para fins de amplifica¢ao dos pro-
prios resultados: uma técnica de duplicacio da distin¢ao sistema/ambiente dentro do

proprio sistema para melhor manejo da complexidade interna.

FIGURA 1+ DIFERENCIAGAO SISTEMICA

AMBIENTE (EXTERNO)

AMBIENTE (EXTERNO)

AMBIENTE (INTERNO)

SISTEMA ‘ ‘

FONTE: ELABORADA PELOS AUTORES.

Para que tal concepc¢ao sejamais facilmente percebida, pode-se dizer, com Stichweh
(2020), que diferenciacao significa a distribuicao de atividades sociais e de participan-
tes da sociedade entre subsistemas (nos quais a sociedade consiste).

As primeiras sociedades, surgidas ha milhares de anos, eram formadas por caca-
dores/coletores, consistindo em algumas dezenas ou, no maximo, algumas centenas
de membros. Eram marcadas por serem moveis, migratorias, que se deslocavam
quando os recursos nutritivos ja nao eram suficientes para suprir suas necessidades
(STICHWEH, 2018, p. 390).

Falar em sociedade segmentariamente diferenciada, assim, significa que se esta
diante de uma organizacao social baseada no territorio e/ou na etnia de grupos, tribos
ou familias, que se mantém coesas a partir da ascendéncia e da histéria comum. Asrela-
¢oes sociais sio fundamentadas no parentesco. Por causa da baixa complexidade e abs-
tracao, as formas de responder aos problemas sociais sio heterogéneas, desenvolven-
do-se institui¢cdes concretamente. Ao tomar como exemplo o direito, essas institui¢cdes
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sdo criadas na frustracao e na reacao do frustrado, nos conflitos, nao sendo possivel
ignorar quem sao os envolvidos, direta ou indiretamente, e quais as referéncias aos an-
tepassados, as propriedades ou aos prestigios (LUHMANN, 1983, p. 184-188).

FIGURA 2 - SOCIEDADE SEGMENTARIA

SUBUNIDADE
SOCIAL1

SUBUNIDADE
SOCIAL 2

SUBUNIDADE
SOCIAL3

FONTE: ELABORADA PELOS AUTORES.

Diferenciacio segmentaria nada mais é que esse processo de surgimento de su-
bunidades sociais: quando a sociedade arcaica se torna muito complexa, ela cria novas
(sub)unidades que existirdo com uma ligacio de ascendéncia, uma historia comum e
relacoes sociais fundamentadas no parentesco.

Com a evolugio social, por meio de um proeminente desenvolvimento econdmi-
co (formacao de cidades e construcao e administracao de sistemas de irrigacao) e um
processo de separacao de dominagio politica dos graus de parentesco, ha uma comple-
xificacdo dos sistemas sociais, mudando a forma de organizacao, de maneira que as
sociedades pré-modernas agora se orientam a partir de estratos. Passa-se a agregacio
de instituicoes religiosas e politicas. Nesse contexto, surge a figura do Estado (sobera-
no) como simbolo da unificacao entre direito e politica, que conta com uma estrutu-
ra hierdrquica a partir de grupos (nobreza, clero, plebeus, camponeses) verticalmente
dispostos. A inclusio dos individuos na sociedade ocorre pelo nascimento em um dos
estratos e a exclusdo é apenas pela morte, nio havendo, portanto, nenhuma perspectiva
de mobilidade social (um camponés ascender a nobreza, por exemplo).
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E possivel descrever essa sociedade como uma estrutura assimeétrica de comu-
nicacdo, com fixacdo de papéis e divisao de tarefas correspondente ao estrato em que
o individuo nasce. H4 uma generalizacdo diferenciada de prestigio entre “superior”
e “inferior” - ou seja, aquelas figuras proeminentes devem se apoiar nas proeminén-
cias: quem manda politicamente também é o mais rico, o mais sabio, de linhagem
notavel, quem detém o comando militar, quem detém o maior numero de servos,
entre outros (LUHMANN, 1983, p. 205-206).

Para o direito, passa-se a procedimentos de aplicacdo juridica que sao institucio-
nalizados e caracterizados por uma incerteza do resultado. No entanto, a atividade apli-
cadora dos juizes é orientada por normas e principios abstratos, compreendidos como
imutaveis (distin¢ao direito natural/direito positivo), e o direito, concebido como algo
verdadeiro (NEVES, 2012, p. 21-22).

FIGURA 3 - SOCIEDADE ESTRATIFICADA

N\
Estrato Superior
Estrato DESIGUALDADE
Intermediario
Estrato Inferior
J

FONTE: ELABORADA PELOS AUTORES.

Estados hierarquicamente estruturados existiram na Europa pré-moderna até o
final doséculo XVIIeaprimeirametade do século XVIIL A partirde 1750, a efervescén-
cia dos contextos revolucionarios francés e norte-americano muda completamente a
forma de organizacao interna da sociedade: as estruturas (sistemas) se tornam autono-
mas e se especializam, desempenhando fun¢des determinadas para resolver problemas
sociais especificos e organizando os processos comunicativos em torno dessas.

No nivel dos sistemas sociais, isso significa que quem governa politicamente
nao se ancora mais nas proeminéncias, no apoio da nobreza e do clero e do controle do
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poder militar, mas sim na soberania do povo; e o direito deixa de ter fundamentos de
validade metafisicos, externos a si (Deus, Natureza, Razao, entre outros), e passa a ser
baseado em uma constituicio®. Isso gera um sem-numero de descri¢oes da propria so-
ciedade que impossibilita a representacao da sua unidade por um so sistema (por exem-
plo, como societas civilis, pela politica, nas sociedades pré-modernas).

A diferenciagao funcional transfere atividades de pessoas que nasceram para
exercé-las para experts e profissionais: a especialidade sobre as normas passa do mo-
narca como juiz aos experts juridicos; o monarca e a nobreza, que deliberavam sobre
politica, cedem espaco a uma politica fundada na soberania do povo, com a instituicao
de partidos politicos, parlamento e uma administracio imunizada; o empreendedoris-
mo que era parte das economias domeésticas e a sucessao interna a familia dao lugar
aos gerentes como especialistas; as universidades conferiam cadeiras a familiares, mas,
agora, a pesquisa cientifica e universitaria é tida como carreira profissional.

"7 FIGURA 4 - SOCIEDADE FUNCIONALMENTE DIFERENCIADA

Comunicacao
de massa

S
(e I e

FONTE: ELABORADA PELOS AUTORES.

_—

3 Na jurisprudence, o termo constitutio ¢ utilizado em referéncia a decretos de direito positivo que tém forca de lei.
Observando a partir de uma linguagem politica, constitutio(n) é uma constituicao corporea que pode se referir tanto
ao homem singular quanto ao corpo politico (LUHMANN, 1990b; STOURZH, 2007, p. 84 et seq.).
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Diferenciacao funcional é, portanto, um principio de organizac¢ao interna dos
processos comunicativos de uma sociedade; uma forma de diferenciacio sistémica que
organiza a sociedade em subsistemas sociais autonomos, que cumprem funcoes deter-
minadas na busca da resolucao de problemas sociais especificos.

A sociedade funcionalmente diferenciada, que se erige ha cerca de 250 anos e per-
dura até hoje, também é conhecida como sociedade moderna, haja vista que é o tltimo
produto da evolucao sociocultural. Falar que uma sociedade ¢ moderna significa dizer
que a tnica forma de desigualdade é uma desigualdade de fun¢oes* e que as pessoas pas-
sam a ser incluidas socialmente a comunicacio por meio dos papéis especializados que
desempenham, podendo agir em diferentes sistemas.

3. Positividade do direito

Este topico comumente tratado naliteratura da teoria do direito é trabalhado pela teo-
ria dos sistemas sob a classificacao de “fechamento operativo do direito”.

Com a separago estrutural entre politica e direito a partir dos contextos das re-
volugdes americana e francesa, a sociedade adquire evolutivamente uma estrutura que
passaainterligar esses dois sistemas: a Constituicdo. Com ela, as bases que haviam sido
postuladas pelo jusnaturalismo sao destronadas, substituindo o direito natural em sua
visao cosmoldgica ou o direito racional no seu viés transcendental. A antiga intangibi-
lidade do direito passa a ser substituida pela lei constitucional - ou seja, expulsa-se toda
justificacao externa (Deus, Natureza, Razao...) -, e a fundamentacao da juridicidade
Passa a ser na propria ordem constitucional.

Isso significa o surgimento de um Estado de Direito que implica a subordinacao
das decisoes politicas ao direito, a0 mesmo tempo que a producio juridica niao pode
renunciar aumalegislacao que foi deliberada politicamente (NEVES, 2012, p. 89-90).
No entanto, ndo se deve confundir a instaura¢io de processos legislativos, que é com-
ponente institucional da vida politico-estatal, com o proprio direito positivo. Nao se
trata de um ordenamento juridico posto por um ato de vontade de uma autoridade
(Kelsen).

4 Sobreosproblemasde desigualdade e exclusdo social, cumpre destacar o posicionamento tardio de Niklas Luhmann
(1993b, p. 585-586;1995; 2006; 2016b, p. 106, 642). Ja sobre as limitagoes da concepgao de diferenciacao funcional
na recepcao brasileira da teoria dos sistemas, ver Neves (2012, 2018), Dutra (2014, 2016, 2020) e Souza e Tonet
(2018).

n
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S6 se pode falar em positividade quando o direito se estabelece como base do pro-
prio direito (LUHMANN, 1983, p. 236): a lembranca de um ato legislativo que aconte-
ceu em determinado periodo histoérico serve de base a vigéncia de uma decisao como
escolha entre diversas possibilidades, que por sua vez pode ser confirmada ou ser decla-
radailegal (revogada) por outra decisdo, e assim sucessivamente.

Tendo em vista o exposto, propde-se (1):

D—..d+d +d  +d ..—>D 1)

n+3

FONTE: ELABORADA PELOS AUTORES.

Em linhas gerais, o conceito de positividade pode ser resumido a formulacao de
que o direito (D —)nao apenas € estatuido por meio de decisoes(...d +d  +d  +d . ..),
mas adquire sua vigéncia com referéncia a essas decisoes (D —) - quer dizer, torna-se
decidivel e alteravel (LUHMANN, 1985, p. 9-10).

No sentido da proposicao (1), o fechamento operativo é alcancado por meio de uma
cadeia de decisoes que faz referéncia a outras decisoes e que, portanto, pode ser repre-
sentada como circularidade!

FIGURA 5 - POSITIVIDADE COMO CIRCULARIDADE DO DIREITO (D)

FONTE: ELABORADA PELOS AUTORES.

O direito positivo é experimentado a partir de trés vetores que existem simulta-
neamente, isso significa que é percebido em trés dimensoes (de sentido) entrelacadas
entre si, a saber: uma temporal, uma material e uma social.
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Temporalmente, a realidade é sempre vivenciada no presente®. Acontece uma
institucionalizacao de um direito que pode ser modificavel, oferecendo um carater
de dinamicidade estrutural. Em outras palavras, hoje pode viger um direito que nao
existia, assim como amanha esse direito pode ser modificado ou até mesmo extinguido
(LUHMANN, 1985, p. 10).

Na dimensao material, a funcao da positividade diz respeito ao contetido das nor-
mas que estdo em vigéncia: a multiplicidade de temas que sdo passiveis de tratamento
juridico. Esse vetor deriva da temporalidade: tendo em vista que o “conteudo” sempre
diz respeito a um direito que estd em vigéncia (um direito do presente), nao ha necessi-
dade de se comprovar que sempre tenha feito parte do direito (LUHMANN, 1985, p. 11).

Por ultimo, quando se refere a dimensao social, o fechamento operativo esta as-
sociado ao Aambito de aplica¢do das possibilidades juridicas, quer dizer, a capacidade de
generalizacdo. Um determinado direito vigente (dimensao temporal) possui um deter-
minado tema (dimensao material) e deve ser aplicado a0 maior numero possivel de pes-
soas diferentes entre si (dimensao social). Esta-se tratando, nesse vetor, da necessidade
de abstracdo/indiferenca e aceitacao do direito (LUHMANN, 1985, p. 12).

Na Figura 6, os autores procuram representar a positividade do direito, conforme
descrito anteriormente, nas trés dimensoes do sentido. Dessa maneira, é possivel iden-
tificar trés eixos: horizontal, vertical e transversal.

FIGURA 6 - PERCEPGAO DO DIREITO POSITIVO NAS DIMENSOES DE SENTIDO

Temas selecionad

PASSADO = » FUTURO

Normas
)urldlcas

Sociedade

FONTE: ELABORADA PELOS AUTORES.

5  Nateoriados sistemas, o presente nada mais é que uma distin¢ao entre passado e futuro (um antes e um depois), que
é constantemente atualizada e entio experimentada imediatamente (agora) (LUHMANN, 20164, p. 100).

13



14

REVISTA DIREITO
2020 | v. 14| n. 3| p.1-22 | ISSN 2317-2622. http://dx.doi.org/10.5935/2317-2622/direitomackenziev14n314113

+ FERNANDO TONET
+ MATHEUS FICUEIREDO NUNES DE SOUZA

Horizontalmente se tem a dimensao temporal, a distin¢ao passado/futuro para a
positividade do direito que é atualizada a todo momento e vivenciada como presente,
a0 passo que, na posicio vertical, indica-se a dimensao social: da estrutura juridica es-
pecifica (o proprio direito como sistema social funcionalmente diferenciado) até a so-
ciedade (sistema abarcador de todas as comunicagdes), certas expectativas normativas
tém pretensio de valerem para todos.

Em ambos os eixos, nas duas extremidades, foi utilizado uma marca grafica (», >),
propositalmente, a fim de demonstrar para oleitor que, independentemente para onde
se desloque - para frente ou para tras; para cima ou para baixo -, sempre se volta ao pon-
to do qual se partiu®: uma vigéncia do direito no presente e com pretensio de abstragao
eaceitacio social.

Jano eixo transversal se indica a dimensao material do sentido, responsavel pela
selecdo de temas que representam o “contetido das normas juridicas”. Aqui, a memoria
de um atolegislativo (portanto, algo no passado) é fundamental para a reorientacao, em
termos mundiais, da positividade do direito, que tem a pretensao de se cristalizar no
futuro. E importante, especialmente, para o estabelecimento das condicoes de retidio
objetiva da decisdo juridica.

A representacao vetorial parte de certo ponto no passado, em direcdo ao futuro;
e do direito, em dire¢do a sociedade. Isso significa que o conteudo das comunicagdes
juridicas pode ser variavel com o passar do tempo (o direito que vige hoje pode nio exis-
tiramanha), mas se busca condensar o sentido daquela comunicagio originada em um

evento para utilizacio em momentos posteriores.
31 Codigo binario e programacao

Muito embora a recursividade das decisdes seja importante para compreender o que é
a positividade, isto é, o fechamento operativo do direito, ainda nio é suficiente, pois,
na primeira secio deste manuscrito, apresentou-se que a diferenciacao social provoca
uma reorientacdo global dos processos comunicativos em torno de estruturas sociais
(subsistemas da sociedade) que exercem funcoes diferentes na solucao de problemas
sociais especificos.

6 Essaideiasealinha com a concepcao de hierarquias entrelagadas (tangled hierarchies) de Hofstadter (2001, p. 751
et seq.). Muito embora se utilize o termo hierarquia, nao ha uma relagao de subordinacao de uma dimensao de senti-
do a outra, mas um relacionamento circular e difuso de diferentes niveis.



REVISTA DIREITO
2020 | v. 14| n. 3| p.1-22 | ISSN 2317-2622. http://dx.doi.org/10.5935/2317-2622/direitomackenzie.v14n314113

TRES CONCEITOS-CHAVE PARA A COMPREENSAO
DA SOCIOLOGIA DO DIREITO DE NIKLAS LUHMANN

Com o direito moderno nao é diferente. Ele é o (sub)sistema social constituido por
comunicagdes juridicas diferenciadas de outras existentes no entorno (comunica¢des
politicas, economicas, cientificas...), que, desde o direito arcaico, busca resolver o pro-
blema da generalizacao congruente das expectativas normativas. Portanto, é o unico
sistema que gerencia o codigo binario direito/nao direito (recht/unrecht).

E para arrematar a explicacio sobre o que é a positividade do direito, é preciso
introduzir as categorias de “codigo binario” e “programacao”.

Um codigo bindrio é uma estrutura que existe em todos os sistemas sociais e é
responsavel pela generalizacdo da linguagem utilizada. E caracterizado por trés pon-
tos: 1. sdo construcdes totalizantes, abrangentes, e nio possuem limites ontoldgicos,
em que tudo que cai no seu dominio de relevancia é assinalado com um valor ou outro,
com a exclusao de terceiros valores; 2. a totaliza¢io leva a uma contingéncia de todos
os fendmenos, sem excecdo, ou seja, tudo que aparece como possibilidade do contra
valor ou é necessario ou impossivel; e 3. codigos sao tao distantes quanto abstracdes,
sendo validos apenas a medida que a comunicag¢io entra em seu dominio de aplicacao.
Portanto, sua aplicacdo é um fenémeno socialmente contingente, tendo em vista que
essa é a unica maneira de totalizar um esquema que reduza tudo a duas possibilidades
opostas (LUHMANN, 1989, p. 38).

O cddigo bindrio é uma estruturaldgica que reduz todaa complexidade do mundo
adois valores, um positivo e outro negativo. Serve no auxilio do fechamento operativo
(positividade) do direito, a fim de distinguir se o tipo de comunicac¢io pertence ou nao
aquele sistema, muito embora nio seja responsavel por estabelecer as “regras de apli-
cacao”. Os critérios que o sistema utiliza para atribuir a comunicaco ao valor positivo
(direito) ou negativo (nao direito) sao definidos pelos programas.

Pode-se dizer que os programas definem as condi¢oes de retidao objetiva da de-
cisao (LUHMANN, 2000, p. 205-206), ou seja, constituem regras que sio responsaveis
pela especificacio das suas proprias condicoes de aplicacao. Em linhas sistémicas, os
programas dao as condi¢des de aptidao da selecio de operacoes (LUHMANN, 1989, p.45).

Existem dois tipos de programa: de fins e condicionais. Nos programas de fins, os
efeitos esperados sao fixos e a acao que leva a eles nao é especificamente indicada, mas
qualquer acio é considerada correta, o que implica os efeitos fixados pela regra (sdo
programas caracteristicos de sistemas como a politica, a economia, entre outros). Ja
os programas condicionais sao caracteristicos do sistema do direito, pois sio responsa-
veis por fixar certas causas como produtoras de determinados efeitos com um esquema

15
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que estabelece que, se acontecerem certas condicdes, entdo sera produzido um efeito
determinado (ALCOVER, 1993, p. 218).

O que os programas condicionais fazem é estabelecer as condi¢des que definem se
algo é legal ou nao. Essas condicoes fazem referéncias a fatos passados que podem ser
verificados atualmente, sendo decisivo que a atribuicao do que é ou nio direito depen-
da daquilo que, no momento da decisao, seja considerado passado - isso quer dizer, o
sistema do direito sempre atua a posteriori.

Dessa maneira, toda decisiojuridica, todanorma juridica, toda comunicac¢ao juridi-
ca,em sentido amplo, que opera sucessivamente guiada por critérios objetivos de selecio,
indicando o lado interno do cddigo (portanto, o que é direito), afirma e reafirma que a
base de producio do direito é ele proprio, e nao outro fundamento externo de validade.

4. Expectativas

De acordo com o Novo diciondrio enciclopédico Webster (1995, p. 352), expectativa (expec-
tation) é o estado de expectar, esperar, um olhar adiante para ou esperar por algo. Dessa
maneira, pode-se inferir que ter expectativas é esperar, a partir de uma determinada
situacdo, que algo venha a acontecer: uma pessoa que nao conhece a cidade e procura
um determinado lugar pede informag¢ao a um morador, esperando, assim, a informa-
¢ao desejada.

Nao destoando dessa compreensao, no contexto da teoria dos sistemas sociais,
expectativas sao generalizacoes simbolicas’ que condensam uma estrutura remissiva
de todo sentido em expectativas que indicam o que dada situagio de sentido promete
(LUHMANN, 1991, p. 139; 20164, p. 119). A funcao delas é orientar, de forma estavel,
acomunicacdo e o pensamento ante a complexidade e a contingéncia do mundo.

Partindo de trés fatores, a saber, a infinita complexidade do mundo, a neces-
sidade de reduc¢ao dessa complexidade para o funcionamento do sistema e a caracte-
ristica de abertura da comunicac¢io, como operacao autorreferencial® -, a expectativa
pode ser entendida como um mecanismo desenvolvido que permite a reacessibilidade

7  Deacordocom Luhmann (1991, p.137;2016a, p. 117), 0 conceito de generalizacao simbdlica da autorreferéncia do
sentido substitui o conceito de signo, que até o momento havia dominado a tradigao teorica.

8 A comunica¢io, como elemento que constitui os sistemas sociais, sempre faz remissao a outras comunicagoes, sen-
do uma operagao autorreferencial (que faz referéncia a operagdes da mesma natureza). Essas operacoes nao absor-
vem o sentido geral, nao tém efeito totalizador, mas apenas seguem, elas nao fecham, nao conduzem ao fim, nao
cumprem um télos, mas apenas abrem (LUHMANN, 1991, p. 606; 2016a, p. 507).
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de uma determinada situagio e aresposta a ser dada, sem que se tenha de vivenciar todo
0 processo novamente, ganhando tempo nas operacoes.

Em se tratando de sistemas sociais, ao se deparar com um problema social novo
(uma varia¢ao), necessita-se de tempo para processar aquela complexidade e escolher a
resposta mais adequada a ser dada (uma selecao), e, por fim, internaliza-se essa resposta
como algo incorporado, pertencente, ao proprio sistema (uma estabilizacao). Porém,
em outro momento, quando um problema semelhante se apresenta para o sistema, ele
pode utilizar o que ja aprendeu para reagir a essa nova varia¢ao, nao precisando, neces-
sariamente, despender o mesmo tempo da primeira vez.

Ao longo do processo de evolucado sociocultural, o sistema repete isso continua-
mente, condensando, entdo, um determinado sentido, restringindo o ambito de rela-
¢oOes entre as comunicacoes admitidas no sistema e entao passa a generalizacao (simbo-
lica) para ser (re)utilizado ulteriormente. Dito de outra forma, essa condensac¢io gene-
raliza o sentido que permite manter a identidade no sistema, independentemente do
acontecimento singular - ou da situacao unica.

Isso acontece com todos os sistemas sociais, levando, assim, a sociedade moderna
aenfrentar o problema da chamada dupla contingéncia.

FIGURA 7 - ESQUEMA DA DUPLA CONTINGENCIA NOS SISTEMAS SOCIAIS

EGO X
D)
tn\* k EGO ALTER ALTER-EGO
z ALTER

I-expectativase II - introducao das IIT - estruturas (de
contingéncias entre expectativas de Alter expectativas) - dupla
Egoe Alter nas expectativas de Ego contingéncia

FONTE: ELABORADA PELOS AUTORES.

A dupla contingéncia, intrinseca aos sistemas sociais, levanta uma alta carga de
variacao e imprevisibilidade na sociedade, o que faz que nem sempre as expectativas
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sejam satisfatoriamente mantidas: quando uma comunicacao é produzida por Ego,
este espera que Alter reaja da forma x (expectativa), porém Alter reage da forma y (con-
tingéncia); Alter espera que Ego lide com sua reacdo da forma z (expectativa), mas Ego
externa uma reac¢io n diversa da esperada (contingéncia) (I).

A funcao que as expectativas cumprem é a de orientar estavelmente a comunica-
¢ao diante de toda essa complexidade e contingéncia. Quando as expectativas se con-
densam, é possivel selecionar a partir de um ambito global de possibilidade e, por
consequéncia, manter a complexidade reduzida, bem como utilizar as proprias gene-
ralizacoes de maneira que ultrapassem os limites da situacao especifica. Essa conden-
sa¢do permite uma estruturacio da complexidade, portanto, conhecer a realidade ex-
ternanaauséncia de possibilidade de acesso direto a ela (CORSL; ESPOSITO; BARALDI,
1996, p. 80).

Em um contexto de relacoes entre Ego e Alter, isso significa reconhecer o outro
como varidvel e imprevisivel e introduzir nas proprias expectativas uma margem de
variacdo e imprevisao na realidade que se espera (II). Trata-se de antecipar as antecipa-
¢oes do outro: a medida que Ego compreende a orientacdo de Alter, pode orientar o seu
proprio atuar - e s6 assim a realizacido da comunicacao é possivel, pois, sem a possibi-
lidade de esperar a expectativa do outro, nao seria possivel orientar as proprias acoes e
continuar a comunicagao (III).

As expectativas das expectativas no interior dos sistemas sociais sio suas estru-
turas, permitindo assim que se coordenem as seletividades da outra parte na comuni-
cacao’.

Estruturas (de expectativas) nada mais sao que o Ambito de restri¢des das relagdes
admitidas nos sistemas (LUHMANN, 1991, p. 384; 20164, p. 319). Refere-se a inter-
conectividade recursiva das opera¢des (comunicacoes) que sio utilizadas no sistema
(LUHMANN, 2013, p. 244) - ou seja, é a maneira pela qual uma comunica¢io encon-
traa proxima mais adequada para dar continuidade 4 anterior', visando construir um

sentido.

9  Primeiramente, é preciso selecionar um tema, uma informagao, sobre a qual se quer comunicar; sabendo isso, po-
de-se escolher determinado comportamento para dar conhecimento; e, por fim, é preciso compreender que a infor-
macao e o ato de dar a conhecer sao duas coisas distintas, possibilitando assim que se possa selecionar um proximo
comportamento. Essa é a recursividade da comunicagao: a participagao de Ego e Alter em cada comunicagao (TONET,
2019, p. 62).

10 “[...] sistemas producen estructuras mediante sus propias operaciones, las que a su vez suponen que las estructuras dirigen el
establecimiento de operaciones conectivas” (MANSILLA; NAFARRATE, 2008, p. 326).
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Expectativas reflexivas podem decepcionar, motivo pelo qual a sociedade moderna
desenvolve dois tipos (contrarios) de reacao, duas estratégias para lidar com desaponta-
mentos de expectativas, para a manutencao de sua auto-organizacao e autoproducio:

Mesmo quando os desapontamentos se tornam visiveis e tém que ser inseridos na visio de rea-
lidade como objeto de experimentacao, ainda existe a alternativa de modificacao da expectativa
desapontada, adaptando-a a realidade decepcionante, ou entao sustentar a expectativa, e seguir
a vida protestando contra a realidade decepcionante. Dependendo de qual dessas orientagdes
predomina, podemos falar de expectativas cognitivas ou normativas (LUHMANN, 1983, p. 55- 56,

grifos no original).

Quando se fala em expectativas cognitivas, reporta-se a disposicao de aprender
quando se sofre um desapontamento, adaptando-se a realidade. Ja as expectativas nor-
mativas nao sao abandonadas em face das decepcdes - quer dizer, sabe-se que existe a
possibilidade de se desapontar (pois 0 mundo é complexo e contingente), mas de ante-
mao isso é tido como irrelevante para a expectativa (LUHMANN, 1983, p. 56)'.

De forma geral: como o sistema nao pode operar fora de suas estruturas, toda
complexidade indeterminada (realidade externa) é conhecida a partir da condensacio
de expectativas, ou seja, pela introducao de variabilidade e imprevisibilidade nas pro-
prias expectativas (expectativas de expectativas, expectativas reflexivas). Essa mar-
gem de incerteza é processada internamente como decepcao, razao pela qual se adota
uma das estratégias de assimilacio de desapontamento de expectativas mencionadas
antes, que sao funcionalmente equivalentes, a fim de se adiantar e orientar o seu pro-
prio atuar, limitando as relagdes admitidas nas comunicagdes, visando construir um
sentido especifico.

5. Conclusao

O presente trabalho se propos a apresentar trés conceitos-chave para a compreensio
da sociologia do direito (Rechtssoziologie) de Niklas Luhmann, com uma construcio

1 “Anorma se mantém condensada mediante as sequéncias operativas da pratica que a antecedeu e a sucedera [...]. Isso
nao exclui de maneira concreta o comportamento ilicito no interior do sistema juridico nem as decisoes ilegais dos tri-
bunais. Entretanto, assim, a caracterizagao ‘contraria a legalidade’ se mantém possivel, o que tem consequéncias para
as outras operagoes do sistema - seja na forma da suspensao de uma decisao ainda desprovida de for¢a juridica, seja na
forma de nao consideracao, por orientagao posterior, das decisoes precedentes” (LUHMANN, 2016b, p. 108).
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linguistica que busca reduzir a complexidade do arcabougo tedrico, mas nio de forma
simploria, haja vista que o objetivo é permitir que académicos e pesquisadores que nun-
cativeram contato com a teoria dos sistemas agora possam fazé-1o, de maneira que nao
se deparem abruptamente com a complexalinguagem e diversos elementos que reque-
rem maior conhecimento tedrico.

Assim sendo, o principal resultado observado é a listagem e explicacao, de forma
pontual, de conceitos-chave do pensamento jus-sociologico luhmanniano, mas que
também podem ser utilizados pelo leitor para seguir em outros escritos.

Destaca-se, no entanto, que o presente estudo é limitado a apresentar e explicar
as conceituagdes de trés categorias concernentes a sociologia do direito luhmanniana,
portanto anterior a chamada “virada autopoiética”. Em razao disso, aprofundamentos
sobre autopoiese, autorreferéncia/heterorreferéncia, meios de comunicacgao simboli-
camente generalizados, observa¢io de segunda ordem, entre outros, foram evitados
para nao fugir a proposta e causar confusao ao leitor.

Por ultimo, o objetivo foi satisfatoriamente atingido, porém com a ressalva de
que foi necessario introduzir o par conceitual codigo bindrio/programacao para com-
plementar a explicacdo sobre positividade do direito. Tais categorias s0 vao ser poste-
riormente incorporadas por Luhmann apds a “virada autopoiética”, haja vista o con-
tato com a cibernética de segunda ordem (Heinz von Foerster) e a teoria da autopoiese
(Humberto Maturana e Francisco Varela).
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