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Resumo: A teoria dos sistemas sociais de Niklas LUHMANN traz para as ciéncias sociais a
hipdtese da criacdo de sistemas de forma autopoiética, isto €, por conta prépria, por meio de
sua diferenciacdo em relacdo ao meio ambiente. Pela hipotese, o direito surge por si so, a
exemplo de qualquer outro sistema a ser analisado por meio dessa teoria. Este trabalho
identifica ao menos trés dificuldades que indicam que, ainda que a autopoiese seja adequada a
compreensdo de objetos das ciéncias naturais e até da ldgica, € simplesmente inaplicavel as
ciéncias sociais, em especial ao direito.
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Abstract: The Niklas LUHMANN’s Theory of Systems brings to social sciences the hypothesis
of systems to be autopoietically born, that is, by their own, due to their differentiation from
their environment. By means of such hypothesis, Law would simply appear by itself, as any
other system analysed by such theory. This paper identifies at least three difficulties to
indicate that autopoiesis, although it is an adequate concept to the comprehension of subjects
of natural sciences and of logic, is not applicable to the social sciences, namely to Law.
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Consideracdes iniciais

A teoria dos sistemas sociais de Niklas LUHMANN traz para as ciéncias sociais a
hipdtese da criacdo de sistemas de forma autopoiética, isto €, por conta prépria, por meio de
sua diferenciacdo em relacdo ao meio ambiente. Pela hipotese, o direito surgiria por si s6, a
exemplo de qualquer outro sistema a ser analisado por meio dessa teoria. Porém, essa teoria
possui problemas conceituais que simplesmente impedem sua utilizacdo para descrever ou
compreender a realidade social ou juridica. O objetivo deste trabalho é expor ao menos trés
desses problemas conceituais.

Faz-se aqui uma critica imanente, baseada em imprecisGes internas encontradas na
prépria estrutura da teoria sistémica, em que sera utilizado o método dedutivo. O método é
dedutivo ou analitico porque as contradigdes expostas decorrem das préprias premissas que
originalmente estruturam a teoria sistémica. Faz-se, também, uma critica ndo a teoria
sistémica em si, mas a sua metodologia. H4, ainda, uma critica externa, em que sera utilizada
uma abordagem realista e dialética, pela qual se busca a compreensdo da totalidade do objeto
de estudo, e ndo uma compreensao que divide esse objeto, a realidade social, ora em sistema e
meio ambiente, ora em sistema e subsistemas. Por esta critica externa, espera-se comparar a
estrutura idealista da teoria luhmanniana com a concreta realidade social e juridica e
demonstrar a impossibilidade de adequacdo desta aos estatutos daquela. O método empregado
para exposicdo desta critica é realista na medida em que ele parte da constatacdo que
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quaisquer ideias quanto ao desenvolvimento social s6 podem ser validas se decorrerem da
materialidade das condicdes reais de vida.

Numa abordagem realista, compreende-se a sociedade e o direito como estruturas em
que as relagdes sociais concretamente ocorrem, de modo que qualquer conceito (ideal por
definicdo) sé pode ser adequadamente entendido se tiver sido abstraido da concretude dessas
mesmas relacBes sociais. Ndo é, portanto, o conceito que determina a realidade social; ao
contrario, é a realidade social que determina a elaboracdo de conceitos. LUHMANN, no entanto,
teoriza a sociedade e o direito de forma totalmente idealista, afirmando que qualquer sistema
social possui codigos (para determinar sua funcdo) manejaveis de modo totalmente universal
e independentemente dos conteldos que preencham suas formas. Seu sistema funcionaria
independentemente das pessoas e determinaria a organizagdo dessas pessoas em sociedade
independentemente da vontade ou interesse destas, como se fosse um programa de
computador que se estabelecesse de forma autbnoma e funcionasse de forma automatica sem
qualquer interferéncia de um programador (que sequer teria meios de alterar a programacéo!).

Este trabalho esta organizado em 8 tOpicos. Apos esta introducdo, entendeu-se por
bem apresentar algumas notas explicativas no item 2 para, ainda que de forma sucinta,
descrever os principais pontos criticos da teoria sistémica, todos relacionados ao conceito de
autopoiese e a possibilidade (dentro da teoria de LUHMANN) de se compartimentar a realidade
por meio da criagdo de novos subsistemas, de modo a apresentar a realidade como a soma
desses in(imeros sistemas acoplados entre si.? Em seguida, no item 3, procura-se identificar as
consequéncias dessa transformacdo do todo social em um conjunto de inUmeras partes que
ndo se relacionariam entre si (dada a autonomia do sistema, todos os subsistemas criados em
seu ambito também sdo entendidos como autdbnomos e independentes), causando grande
dificuldade de compreensdo do ser do objeto de estudo: nesse sentido, a teoria sistémica
demonstra grande despreocupacdo com a ontologia de seu objeto. O item 4 ¢ utilizado para
formulacdo de uma critica imanente a teoria de LUHMANN, uma contradicdo ldgica
insustentavel no interior da teoria sistémica: o sistema social é entendido de uma forma
quando indiferenciado (quando h& apenas um sistema), e de outra quando ha diferenciacdo
(quando séo criados subsistemas dentro do sistema original).

No item 5 ha uma segunda critica, de carater metodoldgico: a teoria sistémica parece
ndo distinguir a realidade de sua representacdo. O que existe (no meio ambiente) é observado
pelo sistema e é interpretado segundo o cddigo interno desse mesmo sistema. Porém, para a
teoria de LUHMANN, essa representacdo da realidade construida pelo sistema sequer é uma
representacdo, ela é dada como se fosse a propria realidade. Alids, para LUHMANN, a
realidade criada dentro do sistema substitui a realidade mesma.

No topico seguinte, de nimero 6, hd a exposicdo de uma terceira critica a teoria
sistémica, em que as bases do idealismo luhmanniano s&o contrapostas a realidade material da
sociedade. A vida real dos seres humanos ocorre dentro da historia, com comego, meio e fim.
Ela comeca a partir de relagdes sociais anteriores e serve para estruturar relacfes futuras. Ha
causas e efeitos sociais, assim como ha causas e consequéncias juridicas claramente
identificaveis. Contudo, a historia e o tempo parecem ser substituidos por uma forma idealista
de memoria atemporal, em que tudo acontece agora para o sistema, sem qualquer relacdo de
causa e efeito, sem qualquer possibilidade de planejamento da vida social pelas pessoas.

No item 7 ha espago para algumas consideracdes finais, feitas & guisa de conclusdo.
Por fim, as referéncias de pesquisa encontram-se dispostas no ultimo item.

2 A quest&o do acoplamento estrutural, conceito pelo qual LUHMANN compreende a atuacdo conjunta de dois ou
mais sistemas, sera objeto de artigo posterior. Por ora, neste trabalho, importa discutir tdo somente o que o corte
realizado por LUHMANN na realidade social, separando-a em sistema e meio ambiente, representa em termos de
compreensdo dessa mesma realidade.



1 Algumas notas explicativas

Uma parte da realidade (e.g. o direito), vista de forma isolada, certamente apresentara
um comportamento diferente daquele que teria se estivesse em interacdo com as demais partes
e com a totalidade dessa realidade mesma. Ao diferenciar o (sub)sistema juridico do sistema
social geral e dos demais subsistemas sociais, separando-os segundo suas fungdes especificas,
e ao buscar a compreensdo do direito apenas segundo critério préprio de comunicagdo interna
desse (sub)sistema (pela diferenciacdo realizada pelo cddigo do direito, que distingue o licito
do ilicito), a teoria sistémica aparentemente repete 0 mesmo erro verificado em outras teorias
de matriz positivista, como a Teoria Pura do Direito de KELSEN, desprezando conteudos
sociais importantissimos para a compreensao abrangente do direito que, por ndo serem
juridicos, fariam parte de outros sistemas (econdmico, politico, religioso etc.), sistemas estes
que teriam com o sistema juridico uma interagéo limitada® e meramente acoplada.

Ao separar a realidade social em compartimentos estanques (sistemas ou subsistemas
autopoiéticos) e ao compreender essa realidade (ou melhor, os fendmenos sociais) a partir
desses compartimentos, a teoria sistémica descura de um dado fundamental para a
compreensao da totalidade concreta, que ndo é o conjunto das varias partes dentro de um todo
formado pela soma das partes; ao contrario, a totalidade € uma categoria que se apreende pela
compreensao de que o todo é formado pelas partes, que se influenciam mutuamente e que
influenciam o todo. Ao identificar a realidade social de forma compartimentada, segundo
(sub)sistemas que ndo se relacionariam dialeticamente entre si, a compreensdo dessa realidade
se reduz a simples descricdo dos fendmenos observaveis segundo os critérios internos de cada
subsistema, que, no entanto, sdo incomunicaveis entre si (pois cada codigo interno, que é o
critério proprio de cada sistema ou subsistema, perfaz a operacdo de cada sistema de modo
independente dos demais).*

Essa reducdo até permite descrigdes relativamente verdadeiras, sempre segundo o
corte epistemologico tragado pelo método de anélise, porém longe da verdade objetiva, que é
a compreensdo mesma da realidade social em sua totalidade, algo aparentemente impraticavel
dentro da teoria dos sistemas sociais autopoiéticos, justamente por conta de 0s subsistemas
ndo se comunicarem entre si, como se falassem linguas diferentes, como se fosse uma babel
sistémica. Ndo é outra a posicdo de HABERMAS, que trata dessa incomunicabilidade dos
subsistemas em passagem na qual discute a aplicacdo da teoria sistémica a questdes relativas a
legitimidade democratica (ou, em termos luhmannianos, ao subsistema politico):

O aumento da complexidade social faz com que os pesos se desloquem em favor de
um fluxo informal, de tal sorte que a pergunta: “como € possivel, em tais circunstancias, a
responsabilidade politica?” perde o seu sentido. Ela contribui, é verdade, para uma teoria da
democracia, na medida em que observa com nitidez 0 modo como o processo democratico é
solapado pela presséo de imperativos funcionais. Entretanto, ela é incapaz de criar qualquer
tipo de moldura para uma “nova” teoria da democracia, pois analisa o processo politico
essencialmente sob pontos de vista de autorregulacdo do poder administrativo e divide a

® Limitadas e controladas, em sua grande parte, por meio do conceito de acoplamento estrutural entre 0s Varios
(sub)sistemas sociais. Ressalte-se que os sistemas acoplados continuam funcionando cada qual segundo seu
cddigo prdprio, e criam procedimentos desenvolvidos em seus interiores que permitam o acoplamento (Cf.
GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria da Ciéncia Juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 196). As partes
podem até formar o todo, mas este ao final parece se mostrar, talvez, até mesmo menor que a soma das partes.
Néo so este ponto, como também o conceito de acoplamento estrutural (que permitiria o controle da interacéo
entre as partes) serdo tratados em artigo posterior.

* A respeito deste ponto, relativo & autocriacio do sistema para a funcéo de reduzir a complexidade da sociedade
como um todo, e a sua diferenciacdo funcional por meio da sua divisdo em subsistemas, cada qual com seu
cadigo proprio, cf. MASTRODI, Josué. Critica Dialético-Realista ao Conceito de Autopoiese no Direito. Tese
de Doutorado. Universidade de S&o Paulo, 2008, p. 54-59.



politica e o direito entre varios sistemas funcionais, fechados recursivamente sobre si
mesmos.

Todavia, esse ganho “realista” proporcionado pela observagdo seletiva sobrecarrega
a teoria com um problema colateral inquietante. Segundo sua descricdo, todos os sistemas
funcionais conseguem sua autonomia através da criacdo de codigos e de semanticas
proprias, ndo traduziveis entre si. Com isso, perdem a capacidade de comunicar
diretamente entre si, limitando-se apenas a “observacdao” mutua. Tal “autismo” atinge
especialmente o sistema politico, o qual se fecha autorreferencialmente em relagdo a seus
ambientes circundantes. E este encapsulamento autopoiético o impede quase por completo
de integrar a sociedade em seu todo — mesmo sabendo que ele se especializa em ac¢bes de
regulacdo, capazes de eliminar estorvos nestes sistemas e de recompor 0s sistemas
funcionais em vias de isolamento, de um modo “compativel com os ambientes”.>

Ao considerar o direito (ou a economia, ou a politica, ou mesmo a sociedade como um
todo) como um objeto que sé pode ser identificado nos termos da representacdo conceitual
encerrada num modelo altamente generalizador de sistema autopoiético, LUHMANN cria uma
concepcéo abstrata do direito, fazendo uso, para tanto, dos conceitos ainda mais abstratos de
sua teoria sistémica.® Isto porque o direito, que ocorre por forca das relagdes sociais havidas
materialmente no mundo (ou, em termos luhmannianos, no meio ambiente), s6 passa a ser
identificado efetivamente como direito porque tais relagfes sociais passaram a ser
comunicadas pelo sistema juridico como pertencentes ao direito.

Trata-se, sem duvida, de uma teoria sociologica que prima pela positivagdo do direito.
Positivacdo que é dada pelo sistema e ndo por autoridades competentes, pois as autoridades
seriam pessoas, e pessoas ndo fazem parte do sistema, apenas participam da comunicacdo
juridica. Ndo importa o que ocorre no mundo (meio ambiente). S6 seré algo entendido como
juridico se assim for declarado pelo sistema juridico.” Isto porque o direito ou a sociedade ndo
sdo tratados diretamente na forma de representagcdes conceituais do direito ou da sociedade.
Em vez disso, sdo analisados segundo a forma do sistema social autopoiético que, este sim,
seria responsavel pela analise do direito ou da sociedade segundo seu cddigo interno. Primeiro
deve ocorrer a observacdo de primeira ordem, para que o sistema indique que 0 objeto
observado pertence ao sistema juridico. Depois, por meio da observacao de segunda ordem, é
que o sistema juridico ira comunicar que se trata de algo que é conforme ou ndo conforme o
direito. Somente ap6s o sistema se atualizar pela recursividade das comunicacfes anteriores
sobre a comunicacdo objeto da primeira observacdo (a chamada observacdo de segunda
ordem ou auto-observacao) € que sera possivel entender, juridicamente, o sentido daquilo que
foi observado pelo sistema juridico.®

> HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre Facticidade e Validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1997, p. 64-65. As énfases ndo se encontram no original. Elas foram postas aqui para se ressaltar, em especial, 0
fato de que a teoria sistémica de LUHMANN ndo conforma adequadamente a sociedade porque ndo ha
comunicacdo passivel de ser compreendida em termos de totalidade.

® LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983, p. 76 e 176, e Social
Systems. Stanford: Stanford University Press, 1995, p. 30-34.

" N#o deixa de ser curiosa a seguinte expressao de HABERMAS, que se aplica a qualquer teoria de direito positivo,
incluindo-se a da LUHMANN, exceto no que respeita ao empirismo, inexistente na teoria sistémica: “Para um
modo de ver empirico, a validade do direito positivo é determinada, antes de tudo e tautologicamente, pelo fato
de que so vale como direito aquilo que obtém forga de direito através de procedimentos juridicamente validos — e
que provisoriamente mantém forca de direito, apesar da possibilidade de derrogagdo, dada pelo direito.” A
expressdo direito é utilizada nada menos do que cinco vezes, em clara autorreferéncia. HABERMAS, Jlirgen.
Direito e Democracia. Op. cit., p. 50.

® MOELLER, Hans-Georg. Luhmann Explained: From Souls to Systems. Chicago: Open Court, 2006, p. 71-
78. Sobre as questdes relativas a observacdes de primeira e segunda ordem, a auto-observacdo do sistema e sua
reflexividade de modo a evitar o ponto cego da primeira observacdo, de modo a identificar algo externo ao
sistema como pertencente a ele e, em seguida, comunicar se tal elemento estad conforme ou ndo conforme seu
cddigo interno, cf. MASTRODI. Op. cit., p. 68-75.



Bem ao estilo de linguagem da autopoiese social, tem-se aqui a abstracdo da
abstracdo. A primeira abstracdo ocorre quando o sistema identifica algum evento na forma de
um universal abstrato, pois o evento é identificado na forma de sua aparéncia, como um
produto pronto e acabado (pois é destacado de seu processo histérico e analisado numa
conformacéo que ndo leva em conta as relacdes que o causaram, que o fizeram aparecer tal
como o sistema o percebe). A segunda abstracdo ocorre quando esse universal abstrato é
comparado as demais comunicacdes existentes no interior do sistema.

A analise sistémica € tdo abstrata que ndo permite conhecer a singularidade das
relacBes sociais ou juridicas de um determinado povo em um determinado territério, o que sO
seria possivel por meio de uma abordagem metodolégica que levasse em consideracdo o
objeto de estudo (seja o direito, a sociedade ou qualquer outro) segundo uma compreensdo
totalizante e concreta desse objeto mesmo, em vez de (apenas) abrangente e abstrata.

Neste ponto, vale ressaltar importante consideracdo sobre a necessidade de
compreensao da realidade na forma de um universal concreto e ndo na forma de um universal
abstrato, de modo a evitar a confusdo causada pela apreensdo da mesma realidade apenas a
partir das descri¢Ges isoladas de seus multiplos fendmenos, pela compreensao da totalidade
formada pela integracdo de todos esses fendmenos na relacdo com a sua esséncia. Nesse
preciso sentido, ALVES afirma o seguinte:

Conforme a critica da filosofia da praxis, essa forma de ver sensorialmente, isto é,
essa forma de perceber as coisas isoladamente, uma a uma, sem relacionamento
intrinseco, na verdade, é uma forma “abstrata” enquanto se tome esse conceito como a
maneira de se ver as coisas do mundo de modo separado, sem conexdes internas. E certo
que na realidade elas estdo efetivamente ligadas, mas isso ndo é visto com os olhos do
corpo; é um subterrdneo somente apreensivel com os olhos da mente. Na medida em que
essas coisas sdo experimentadas, e na medida em que utilizamos a inteligéncia, aos poucos
percebemos as relagbes que existem entre elas e com 0 meio em que se encontram.
Buscamos os lacos e as tramas relacionais que a envolvem, permitindo-nos um
conhecimento mais orgénico, denso e inteligivel das coisas, de sorte a entendé-las em suas
conexdes reciprocas, em suas leis, em sua complexidade real, em sua auténtica realidade.
Mas isso, como ja dissemos, ndo pode ser alcancado apenas com as forgas de nossos
sentidos empiricos. E preciso fazé-lo com o pensamento, com o entendimento e com a agio
cognitiva, com a praxis. Esta realidade de relacGes e vinculagdes reciprocas define um todo
concreto auténtico, inteligivel precisamente por causa de suas mltuas dependéncias e
relacOes, captaveis com o entendimento, e ndo sincrético como é visto no comeco, apenas
com a aplicacdo de nossa capacidade sensorial. E, assim, um concreto obtido pelas forcas
do pensamento dialeticamente polarizado com a acdo inteligivel, e ndo passivamente,
apenas com 0s nossos Grgaos sensoriais.

Esse concreto, portanto, é o concreto no pensamento, que o pensa dentro de todas as
relagBes inteligiveis. A totalidade é que ¢é a verdade. Na realidade, passamos do concreto
confuso e fragmentado de nosso conhecimento sensorial para o concreto claro e
transparente do conhecimento cientifico. Em outras palavras, a realidade no inicio é
concreta, posto que em si mesma estd internamente relacionada, ainda que apareca no
plano dos sentidos de forma confusa para nés e em partes separadas; porém, no final do
processo cognitivo, passa a ser uma realidade concreta clara e distinta para o nosso
pensamento, pelo qual a apreendemos integralmente em sua autenticidade e verdade.®

A teoria de LUHMANN é extremamente valida porque permite descri¢cdes precisas sobre
os fendmenos sociais. A descricdo de tais fendmenos talvez seja algo suficiente para uma
teoria de carater socioldgico, mas LUHMANN peca por ndo desenvolver a teoria sistémica
sobre bases empiricas,'® o que faz da teoria sistémica menos socioldgica que filosofica, de

° ALVES, Aladr Caffé. Logica: Pensamento Formal e Argumentagio: Elementos para o Discurso Juridico. 3. ed.
S&o Paulo: Quartier Latin, 2003, p. 304.
" MOELLER. Op. cit., p. 189 e 208.



carater epistemologico. A analise exclusiva das aparéncias dos fendmenos sociais, destacadas
da compreensdo de sua esséncia, embora aponte notaveis caracteristicas pds-modernas,
evidencia certa despreocupacdo tedrica quanto a busca pela compreensdo da real causa
desses fendmenos e pela concretude dessa realidade mais ampla e ndo captada adequadamente
pelo filtro dos sistemas autopoiéticos.

Ao descrever as comunicagdes abstratas, sem se preocupar com a analise do suporte
material das relacGes sociais e juridicas e de sua relacdo com tais comunicacgdes abstratas, a
compreensao do todo, de forma concreta e singular, ndo pode ser atingida. Isto sera tratado a
seguir, segundo uma abordagem realista do objeto das ciéncias sociais.

2 A compreensao das partes é, por 6bvio, uma compreensdo apenas parcial

A questdo ontoldgica sobre a verdade objetiva do conhecimento do direito ndo parece
ocupar posicdo de importancia no ambito da teoria da autopoiese social, mais preocupada em
tratar de uma questdo gnosioldgica, sobre a possibilidade de compreender inimeras verdades
relativas, segundo o ponto de vista de cada um dos subsistemas sociais, constatadas
abstratamente a partir da manifestacdo dos incontaveis fendmenos sociais. Por essa teoria, um
mesmo objeto pode ser observado de modos distintos por subsistemas diversos e cada um
deles comunicara o objeto de modo diferente, dando-lhe uma conformagdo diferente, dando-
Ihe, até mesmo, passado e presente diferentes. Um fendbmeno que se torna varios, ha mesma
quantidade de subsistemas sociais que o observam, conforme a perspectiva de cada um
deles.™* Nesse sentido, a teoria sistémica acaba por apresentar uma descricdo apenas parcial
de seu objeto. A estrutura légica (0 modelo) dessa teoria ndo tem correspondéncia necessaria
com a estrutura da realidade —ou com a parte da realidade— que busca ser explicada por tal
teoria.'’> Ora, se todas as perspectivas de um fenémeno sdo validas, pois cada uma é
comunicada conforme o cddigo interno de cada um dos varios subsistemas sociais, a
compreensdo do fendmeno em sua totalidade concreta acaba por ser impraticavel, ja que ndo
existe uma metalinguagem pela qual se permita unificar as varias comunicacbes (0s
subsistemas sociais sdo incomunicaveis entre si!).

Nao ha metalinguagem simplesmente porque LUHMANN ndo acredita no projeto da
modernidade e da possibilidade de uma metanarrativa.’®* N&o trata da possibilidade de
identificar as esséncias ocultas pelas aparéncias. O movimento da sociedade ndo é
dialeticamente apreendido, as relacdes causais ndo sdo identificadas (ao contrario, sdo
negadas) pela teoria sistémica, por cujo estatuto tedrico tudo decorreria da declaracdo do
sistema feita a partir da reproducédo de sua autopoiese.

Como todas as partes sdo validas, as contradicGes entre as perspectivas acabam por
ocorrer. No entanto, ainda que varias perspectivas sobre um mesmo fendmeno sejam
contraditdrias entre si, ndo ha que se falar em contradicdo porque elas ndo tém validade no
mesmo ambito de incidéncia: a perspectiva juridica sO respeita ao sistema juridico, a
perspectiva econémica, ao sistema econdmico, a perspectiva politica, ao sistema politico e
assim por diante. Como o0s subsistemas S0 incomunicaveis entre si, suas perspectivas
também séo, 0 que evita qualquer contradi¢do. Isto, no entanto, gera problemas para o fim de
compreensao da realidade social como um todo.

1 LUHMANN. Social Systems. Op. cit., p. 215.

2 KOSIK, Karel. Dialética do Concreto. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1969, p. 38. Néo trata especificamente
sobre o conceito de autopoiese, mas perfeitamente aplicavel a este tema.

3 MOELLER. Op. cit., p. 200. O termo metanarrativa é claramente utilizado em referéncia a LYOTARD e sua
afirmacéo no sentido de que, dada a complexidade da sociedade dos dias atuais, ndo é mais possivel uma grande
narrativa para explicar ou descrever a realidade social. LYOTARD, Jean-Francois. A Condicao P6s-Moderna.
6. ed. Rio de Janeiro: José Olympio, 2000.



A diferenciacdo funcional do sistema social em varios subsistemas acabou trazendo
tantos problemas quantas foram as eventuais solu¢des (visando a reducdo da complexidade do
meio ambiente). Por apresentar uma descri¢do apenas parcial da realidade juridica, o direito é
conhecido apenas em sua aparéncia (como fendmeno social descrito como fenémeno
juridico), pois compreendido conforme a estrutura parcial e abstrata daquela teoria dos
sistemas autopoiéticos, e ndo conforme a estrutura mesma de sua realidade concreta, em que
todo fendmeno pode ser entendido como uma das varias dimensdes de um mesmo objeto, cuja
esséncia (social) é ocultada pelas varias aparéncias (juridica, politica, econdmica etc.).

LUHMANN, e também TEUBNER e 0s demais autores que tém desenvolvido suas
analises e teorias a partir do conceito de autopoiese social, ao se preocuparem quase que
exclusivamente com os fendmenos juridicos —isto €, com a descri¢do de eventos sociais que 0
sistema declara como pertencentes a si e que seriam licitos ou ilicitos—, buscam saber como
funciona o direito, sem grandes preocupacfes com as questdes ontoldgica e teleoldgica
fundamentais (0 que é o direito? Qual a finalidade do direito?), teriam realizado o inverso de
KELSEN, descurando da esséncia de seu objeto de estudo.

KELSEN, ao separar a esséncia do direito de seu fenbmeno e ao considerar que apenas a
forma juridica imutavel (a esséncia) deve ser compreendida como direito, impede a
compreensdao adequada da totalidade do direito, cuja definicdo precisa dependeria da
verificacdo das relacdes internas da esséncia com o fenémeno, ou seja, com sua integracao a
totalidade concreta do direito, especialmente porque uma parte, isolada, tem comportamento
diverso de quando integrada ao todo.** O direito, visto em sua teoria pura, ou seja, visto a
partir da pureza de uma moldura que ndo se identifica com a realidade juridica concreta,
acaba por ser compreendido apenas parcialmente e, ndo raro, em sua parte menos importante
para a solucdo pratica de um dado problema qualquer ocorrido na sociedade. Ressalte-se, ndo
obstante, que KELSEN jamais disse que os fendmenos do mundo do ser ndo fazem parte do
direito. Apenas ndo seriam objeto de estudo de sua teoria pura. Para KELSEN, sua teoria é
pura, mas o direito, ndo.

Muito embora a teoria sistémica busque descrever como o direito funciona e como ele
se manifestaria na realidade social, o fato de ndo buscar saber o que é o direito e qual a sua
finalidade faz com que essa teoria perca objetividade e admita que o direito poderia,
contingentemente, funcionar das mais diferentes formas, tudo dependendo, tdo somente, da
escolha das alternativas dentro do (ou melhor, pelo préprio) sistema. E sem informar quem é o
responsavel pelas escolhas.'® Embora aparentemente complementares, pois a Teoria Pura do
Direito cuida da esséncia (formal) e a teoria dos sistemas autopoiéticos, do fenbmeno do
direito, as duas teorias, ainda que analisadas em conjunto, ndo permitiriam uma compreensao
da totalidade concreta do direito,*® haja vista que em ambas ha, t4o somente, a preocupagio
com partes (ou, se preferir, dimensdes) abstratas do direito, ora esséncia, ora fenémeno. Falta
a elas, para atingirem a compreensdo do objeto de estudo como um todo, a compreensdo das
leis internas do movimento dialético que unem a diversidade de seu objeto em uma unidade
concreta e totalizante. Totalizante, e ndo totalitéaria.

4 BERTALANFFY, apud Kosik, Karel. Op. cit., p. 38.

1> Na verdade, informa. O responsavel pelas escolhas é o préprio sistema, como se ele fosse alguém que pensasse
e agisse. Ndo é apenas Luhmann quem confere consciéncia e subjetividade ao sistema. TEUBNER, Gunther.
How the Law Thinks: Towards a Constructivist Epistemology of Law. Bremen: European University, 1989, e
MOELLER. Op. cit., p. 68.

16 A metodologia, tanto da teoria pura quanto a da sistémica, impede que tais leis internas sejam conhecidas. E é
novamente a metodologia de ambas que impede, também, que uma abarque a outra: seus sistemas de referéncia e
suas abordagens sdo tdo diferentes entre si que s6 podem ser entendidas como incomensuraveis.



Conforme ensina Kosik,!” a compreensdo da categoria de totalidade ou de todo

acabou, na histdria do pensamento filosofico, sendo apoiada sobre trés configuracdes do real,
e que postulam cada qual um principio epistemolégico correspondente:

(A) a primeira, a concepc¢do atomistico-racionalista, que seria a base conceitual das
teorias que remontam, na modernidade, ao método cartesiano e que, no direito, tem por apice
a teoria de KELSEN,™ segundo a qual o todo seria uma l6gica ou natural decorréncia da
composicdo dos elementos e dos fatos mais simples, de modo que o todo existe porque é
formado pelas partes. Em termos ontoldgicos, o ser de qualquer objeto de estudo é explicado
a partir da compreensdao dos elementos fundamentais de sua estrutura. Dai porque, para
KELSEN, o direito seria perfeitamente compreensivel a partir de seu elemento essencial, qual
seja, a forma normativa;

(B) a segunda, que € a concepcao organicista ou organicistico-dinamica, base da teoria
sisttmica (desde BERTALANFFY e PARSONS até MATURANA, VARELA e LUHMANN),™
formaliza o todo de modo hipostasiado e afirma sua predominéncia e prioridade sobre as
partes, pois as partes sO existem em funcdo da existéncia do todo. Deixa-se aqui de haver
preocupacdo ontologica com a estrutura (com os elementos que a compdem) para se conceber
a realidade como algo formado a partir de sistemas. Definidos como uma rede complexa de
relacBes entre as partes, organizados de modo dindmico e em constante modificacdo, os
sistemas sdo, segundo as teorias que 0s tomam por pressuposto epistemoldgico, 0 modo
fundamental de compreensdo da realidade. Ao contrario da concepgdo atomistica, aqui as
partes existem porque em fungdo do todo (até os atomos pertenceriam a sistemas organizados
a partir dos quais aqueles podem ser entendidos, assim como as células em funcdo dos
organismos vivos, os planetas em interacdo com o sol etc.); e

(C) por ultimo, a concepcao dialética, pela qual se concebe qualquer objeto de estudo
como um todo estruturado que se desenvolve e se cria em constante e interminavel interacdo
com suas partes (ndo sé das partes entre si, mas das partes com o todo e vice-versa). Nao
cabe, aqui, a discussdo sobre saber se é preciso partir do todo para compreender as partes ou
das partes para o entendimento do todo. Parte-se do pressuposto que ndo € possivel conhecer
0 objeto sendo pela interacdo dos dois polos que o formam (partes e todo). As partes se
definem na sua relacdo com o todo, que a0 mesmo tempo se define em sua relacdo com as
partes. Definem-se mutuamente por conta dessa relacdo dialética, e nunca fora dela. Sem a
relacdo, ndo seriam nem parte nem todo de um objeto (e este nem mais seria o singular objeto
de estudo).

N&o obstante partes e todo sejam separaveis exclusivamente para fins didaticos ou
analiticos, sdo indissocidveis entre si, inextricavelmente unidos em sua diversidade. O todo é
pela(s) parte(s) e vice-versa, a0 mesmo tempo, e essa compreensdo concreta compde a
verdade do ser do objeto de estudo. Este trabalho € integralmente filiado a esta terceira
concepcdo fundamental de totalidade.

" KOSIK. Op. cit., p. 42-43.

'8 Nao ha, contudo, aqui, por fugir ao tema do trabalho, preocupag&o com qualquer critica & teoria de KELSEN,
mas a de LUHMANN. Aquela foi mencionada apenas a titulo de exemplo, a fim de ilustrar que a
pseudoconcreticidade é caracteristica frequente nas teorias analiticas. Neste trabalho, o objetivo é tornar evidente
esta caracteristica na teoria da autopoiese social.

19 Cada qual, sem ddvida, com suas respectivas propriedades, mas todas, sem exceg&o, possuem a Compreensao
de sistema como fundamento de sua organizacgdo tedrica. BERTALANFFY, Ludwig von. Perspectivas em la
Teoria General de Sistemas: Estudios cientificos-filosoficos. Madrid: Alianza Editorial, 1986; PARSONS,
Talcott. O Sistema das Sociedades Modernas. S&o Paulo: Pioneira, 1974; MATURANA, Humberto. VARELA,
Francisco. De Maquinas y Seres Vivos — Autopoiesis: La Organizacion de Lo Vivente. Santiago: Editorial
Universitéria, 1994.



3 Primeira critica, imanente a teoria sistémica. Subsistemas ndo sdo compreendidos da
mesma forma que o sistema indiferenciado

Se a compreensdo de sistema como o funcionamento de uma totalidade maior que a
soma das partes é pressuposta como verdadeira —0 que € necessario para desenvolver a teoria
sisttmica—, também deveria ser assumido como verdade que essa totalidade nao pode ser
apreendida pela soma de todas as suas partes, ao contrario do que se supde dentro dessa
mesma teoria. Para LUHMANN, 0 que identifica um sistema ndo é o fato de ele ser estruturado
como tal por varios elementos, mas a condicdo de que seus elementos funcionam de modo
que o todo opera na forma de um sistema, isto €, porque seus elementos internos fazem o
sistema funcionar. Desse modo, o todo seria maior que a soma das partes, pois 0
funcionamento destas (independentemente de quais partes sdo essas) de modo organizado é
justamente o que causa a “mais-valia” do sistema. As partes sequer sdo importantes: elas
podem até mesmo ser substituidas por outras, desde que lhes sejam equivalentes funcionais,
i.e., que mesmo sendo outras, confiram funcionalidade sistémica.

Embora isso possa ser uma conclusdo verdadeira em relacdo a um sistema autopoiético
indiferenciado (ou seja, um sistema sem subsistemas) ou a um subsistema isoladamente
considerado, isso ndo pode ser reproduzido em termos do conjunto dos subsistemas. O
fechamento de cada tipo de comunicacédo social dentro de um subsistema acaba por segmentar
0 sistema original da sociedade em varios subsistemas incomunicaveis entre si, pois
igualmente autdnomaos, por forca de sua autopoiese.

Ainda que cada subsistema seja em seu todo superior a soma de suas partes, a
segmentacdo da sociedade em varios subsistemas (que sdo as partes do sistema social como
um todo) inverte essa consideracdo em relacdo ao sistema global (que é o todo cujas partes
sd0 0s subsistemas): nesta situacdo, a soma dos subsistemas se apresenta maior que o
conjunto do sistema social original. Esta hipdtese deve ser entendida como uma critica
imanente a teoria da autopoiese social e ndo como parte de uma critica dialética ou realista.
N&o obstante, ela é util para demonstrar que nem mesmo modelos perfeitamente l6gicos sdo
adequados a compreensdo de uma realidade em movimento (como a social ou a juridica). Em
termos analiticos, tem-se uma contradi¢do insustentdvel. Ou um paradoxo, como diria
LUHMANN. Sim, porque ou o sistema social global ndo é um sistema social (pelo menos na
forma como é concebido nos termos da teoria sistémica) ou é um sistema social cujos
subsistemas se relacionam segundo um codigo que os coloca em conexdes organicas e
dependentes, precisamente o que é negado pela teoria sistémica!

Se a teoria sistémica tem, entre seus pressupostos, que cada sistema pode se sustentar
por meio de equivalentes funcionais, de modo que cada sistema pode substituir certas partes
desde que as novas exercam a mesma fungdo das anteriores, isso pode fazer sentido para
sociedades pouco complexas, como a feudal, mas ndo parece adequada para a sociedade
complexa da modernidade, ou seja, para a sociedade dos dias de hoje. Afinal, LUHMANN
afirma (e TEUBNER, DE GIORGI e outros confirmam) que o codigo do direito, o cddigo da
economia, o cédigo do poder e o codigo da verdade s6 podem ser realizados, respectivamente,
dentro dos subsistemas do direito, da economia, da politica e da ciéncia. A teoria sistémica
ndo pode ser compreendida se o subsistema do direito operar conforme o cddigo de outro
subsistema ou vice-versa, e assim por diante. LUHMANN é preciso neste ponto.?’ Nem mesmo
0 codigo da ciéncia, que distingue tudo o que observa como verdadeiro ou falso, é adequado
para descrever o que ocorre no interior dos demais subsistemas. Apenas o cddigo de cada
subsistema pode ser utilizado por tais subsistemas, ndo sendo passivel, no &mbito da teoria da
autopoiese social, que um subsistema (ou o sistema social como um todo) tome emprestado o
codigo de outro subsistema.

% |LuHmANN, Niklas. EI Derecho de la Sociedad. 2. ed. México: Editorial Herder, 2005, p. 245.



N&o obstante, € o proprio LUHMANN quem declara que ndo h4, dentro do amplo
sistema social da sociedade moderna, equivalentes funcionais para 0s subsistemas
(auto)criados por diferenciagdo funcional.?* Sé o sistema juridico pode exercer as funces do
direito, s6 o sistema econémico pode exercer as funcdes da economia, sé o sistema politico
pode realizar as fun¢des do poder etc. Trata-se de outra contradicdo paradoxal da teoria
sistémica, pois ela nega a possibilidade de questdes juridicas serem tratadas pelo sistema
econémico, questdes politicas, pelo sistema juridico, questdes econdmicas, pelo politico. Se a
diferenciacdo for anulada, perde-se a funcédo do subsistema e este deixa de existir. Assim, este
paradoxo pode ser formalizado do seguinte modo: ou a teoria sisttémica aceita a afirmacao
segundo a qual o sistema pode operar segundo equivalentes funcionais, e permite, por
exemplo, que o sistema politico atue com seu proprio codigo para resolver questdes juridicas,
ou ela nega a afirmacao da equivaléncia funcional e mantém os subsistemas sociais totalmente
compartimentados conforme suas estruturas internas.

Em termos realistas, contudo, nada impede compreender que certas relacdes
econdmicas determinam certas relacdes juridicas, ou que certas relacGes juridicas determinam
certas relaces politicas e assim por diante. Muitas questdes juridicas sdo resolvidas em
termos econdmicos (o ja citado exemplo das transacdes judiciais, pelas quais se reduz a lide,
que versa sobre direitos fundamentais, a valores monetarios), muitas questdes econdmicas sao
resolvidas em termos politicos (e.g. pela intervencdo do Estado nos mercados), muitas
questdes politicas tém resolugdo judicial (como a determinacdo do Poder Judiciario de
implementacdo de certas politicas publicas). Nao e dificil perceber que ha interpenetragdes
sociais determinadas (ou proibidas) ndo por codigos sistémicos, mas por interesses de grupos
sociais —originalmente interesses de natureza econdmica (infraestrutural), mas também
interesses politicos, juridicos ou culturais (de natureza superestrutural)— que lutam em
sociedade justamente para a satisfacdo desses seus interesses. A teoria sistémica, porém, se
apresenta como uma forma que impede tal percepcéo.?

4 Segunda critica, metodoldgica: a teoria sistémica é contraditoria ao descrever a
realidade

A teoria sisttmica parte de uma unificacdo ideal entre realidade e sua
representacdo,? indistincdo inerente ao proprio conceito de sistema, ja que o sistema observa
a realidade (eventos ocorridos no meio ambiente) segundo a sua propria légica interna e 0s
reconstréi na forma de uma nova realidade, sem dar importancia a realidade mesma, mas tao
s a nova realidade construida. Ao discorrer sobre o campo juridico, BourDIEU afirma que
LUHMANN “propoe em sua teoria sistémica a ‘autorreferéncia’ das estruturas legais, um
conceito que confunde as estruturas propriamente simbdlicas (o direito propriamente dito) e
as instituicdes sociais que as produzem”.2* O que se apresenta como uma analise adequada, j&
que LUHMANN propde com todas as letras: “Descrevamos o sistema do direito como um
sistema que se observa e se descreve a si mesmo e que, por conseguinte, ao desenvolver suas

2L |_uHMANN. El Derecho de la Sociedad. Op. cit., p.125-126.

%2 Esta é uma questdo de natureza ideolégica que, embora importantissima para a compreenséo do direito e das
teorias sociais, nao sera tratada aqui por fugir ao tema ora proposto.

% A expresséo original, a propésito, é de FREITAG. Cf. FREITAG, Barbara. A Teoria Critica: Ontem e Hoje. 3.
ed. Sao Paulo: Brasiliense, 1990, p. 56. Essa “indistingdo entre realidade e sua representacdo” confere, segundo
esta autora, um efeito conservador ao conceito luhmanniano de sistema, o que, segundo ela, ndo é percebido por
LUHMANN.

* BOURDIEU, Pierre. “Elementos para uma Sociologia del Campo Juridico.” In: BOURDIEU, Pierre; TEUBNER,
Gunther. La Forza del Derecho. Bogota: Siglo Del Hombres, 2000, p. 159.



proprias teorias se comporta de maneira construtivista: ou seja, sem nenhuma intencdo de
representar o mundo exterior ao sistema”.?®

N&o representa 0 mundo exterior porgue o Unico mundo que interessa ao sistema € o
descrito internamente pelas opera¢des do sistema social. A realidade material e concreta €
descartada e substituida pela descri¢do interna dessa realidade, tomada pela teoria sistémica
como a realidade mesma. Nesse sentido, sistema social e realidade social (sociedade) sdo
apresentados como conceitos equivalentes, sendo sindnimos.? Esse todo (ora sistema, ora
sistema e meio ambiente) é considerado, na teoria da autopoiese social, como algo sem o qual
os elementos internos (as partes) ndo fazem sentido. Essa entificacdo do todo (o sistema, ou
mesmo a unido de sistema e meio ambiente) nos termos da teoria sistémica impede a
compreensao da totalidade da sociedade ou do direito. Segundo KosIK, a separacdo de todo,
seu hipostasiamento em relacdo as partes, € a génese de todas as mistificacfes objetivamente
idealisticas, 0 que sem ddvida se aplica ao idealismo neo-hegeliano de LUHMANN:

A hipéstase e a posicdo de privilégio atribuida ao todo em confronto com as partes
(fatos) constituem um dos caminhos pelos quais se chega a falsa totalidade, em vez de a
totalidade concreta. Se o processo do inteiro em relacéo aos fatos representa uma realidade
verdadeira e superior, entao a realidade pode existir também independentemente dos fatos,
sobretudo daqueles que a contradigam. Nesta formula, que hipostasia e torna independente
o todo diante dos fatos, se apresenta uma justificagéo tedrica do subjetivismo que despreza
e forga os fatos em nome de uma “realidade superior”. A faticidade dos fatos ndo equivale a
sua realidade, mas a sua fixada superficialidade, unilateralidade, imobilidade. A realidade
dos fatos se opGe a faticidade dos fatos ndo porque seja uma realidade de outra ordem e,
portanto, nesse sentido, uma realidade independente dos fatos, mas porque é a relacdo
interior, a dindmica e o contraste dos fatos. O predominio do processo do todo sobre os
fatos, a atribuicdo, as tendéncias, de uma realidade superior, a realidade dos fatos, e com
isso a transformacdo da tendéncia —de tendéncia dos fatos em tendéncia independente dos
fatos— exprime o predominio do todo hipostasiado sobre as partes e, portanto, o da falsa
totalidade sobre a totalidade concreta. Se o processo do todo possui uma realidade superior
aos fatos e ja ndo constitui a realidade e regularidade de cada um dos fatos, ele se torna
qualquer coisa independente dos fatos e, por conseguinte, leva uma existéncia e ordem
diversa daquela dos fatos. O todo é separado das partes e existe independentemente delas.?’

Dentro do sistema social, apenas comunicacdes sdo elementos do sistema, pois este
assim considera para se fazer distinguir do meio ambiente (em que ndo ha comunicacdo, mas
ruido, que sé se torna comunicacdo quando o sistema confere sentido ao ruido). Dentro do
sistema juridico, sdo permitidas apenas comunicagdes que visem a reducdo de complexidade
de quest@es juridicas, que sdo questdes juridicas simplesmente porque, tautologicamente, séo
comunicadas dentro do sistema juridico e vice-versa. Ndo importa de onde o sistema juridico
veio, pois, segundo a ldgica da autopoiese, veio de si proprio, por meio de sua autocriagao,
por meio de sua propria vontade sistémica de se diferenciar do ambiente por forca de sua
autorreferéncia e auto-observacao. Alias, é justamente esta auto-observacao que lhe permite,
por meio da forma légica do re-entry®® (reentrada), desparadoxizar o paradoxo de sua
existéncia autopoiética e destautologizar suas comunicacdes.

Trata-se de descricdo tedrica de dificil ilustragdo, haja vista que a autopoiese social
ndo foi desenvolvida em bases empiricas, mas em termos altamente abstratos, descolados em

% LuHMANN. El Derecho de la Sociedad. Op. cit., p. 77.

% |dem. Social Systems. Op. cit., p. 408.

T KosIk. Op. cit., p. 47.

% LUHMANN. El Derecho de la Sociedad. Op. cit., p. 145. Trata-se a re-entry da utilizacdo reiterada da
autopoiese sobre todas as operacGes sistémicas, distinguido a distin¢do entre sistema e meio ambiente em todas
as operacOes de distingdo entre sistema e meio ambiente, pela qual o sistema realiza a destautologiza¢do ou
desparadoxizacdo de suas proprias operagdes.



grande parte da realidade social, o que praticamente impede a formulagdo de exemplos para
torna-la apreensivel sensorialmente. Nos termos da teoria de LUHMANN, o sistema social sO
possui, por pressuposta, uma Unica funcdo, que realiza a autopoiese em todas as suas
operacdes, isto é, em todas as suas operacOes ha a distincdo entre sistema e meio ambiente
pela reentrada da operacdo sobre todas as operacGes. Dai porque a observacédo de primeira
ordem distingue algo do meio ambiente como pertencente ao sistema e, em seguida, pela
observacao de segunda ordem, distingue aquele algo que pertence ao sistema como conforme
ou nao conforme o sistema. Nas duas vezes, 0 que o sistema faz é distinguir o evento a partir
da diferenca entre sistema e meio ambiente (isto é, ele reproduz a autopoiese), distingdo que
recai sobre a prépria distincdo (observacao que observa uma outra observacao).

Assim, por meio da observacdo de primeira ordem, todos os eventos do mundo (do
meio ambiente) sdo observados pelo sistema e este declara se tais eventos pertencem ao
sistema ou ao meio ambiente. Em seguida, em relacdo aos eventos identificados como
pertencentes ao sistema, opera-se a observacdo de segunda ordem, pela qual o sistema
compara tais eventos a outros elementos internos pertencentes ao sistema e identifica se sdo
conforme ou ndo conforme o sentido esperado, nos termos de seu codigo binario interno.
Todas as vezes que algum evento acontece, 0 sistema observa esse evento e afirma que ele
pertence ou ndo pertence ao sistema. Desse modo, por meio da observacao de primeira ordem,
0 mundo é dividido em dois.

A autopoiese (fundamento que gerou o sistema de si proprio) do sistema é reproduzida
pelo sistema sobre o mundo como um todo. A partir dessa operagdo sistémica, a distingdo
entre o lado de dentro (sistema) e o lado de fora (meio ambiente) € aplicada sobre todos os
fendmenos observaveis pelo sistema. O sistema simplesmente declara o que esta dentro e o
que esta fora, o que pertence a seus limites e 0 que ndo pertence. Se um fendmeno qualquer
aparece, o sistema social declara se sua ocorréncia pertence ou ndo pertence ao sistema. Essa
declaragdo pode ser entendida como “é verdade que 0 evento x pertence ao sistema.”

Um evento qualquer, como a utilizacdo de arma de fogo por alguém, que dispara um
projétil certeiro contra outra pessoa, tirando-lhe a vida, é observavel pelo sistema juridico e
pode ser declarado pertencente a ele. A entrega de uma mercadoria mediante pagamento pode
ser observada pelo sistema econdmico como um evento pertencente a este sistema. Uma
discussdo entre o lider do Congresso Nacional e o ministro da Casa Civil pode ser observada
pelo sistema politico e declarada como pertencente a este sistema. Todo evento, contudo,
também é observado por outros subsistemas sociais e declarado como pertencente aqueles
outros sistemas de igual forma (0 mesmo evento pode ser declarado como um fato politico
pelo sistema politico e, a0 mesmo tempo, declarado juridico pelo sistema juridico e
econdmico pelo sistema da economia!).

O sistema politico pode observar o caso da perda de vida por arma de fogo ndo como
um evento juridico, mas como um evento politico que implica na necessidade de
implementacdo da seguranca publica; a venda e compra da mercadoria pode ser entendida
como um contrato a ser juridicamente protegido pelo sistema juridico (ou sendo por este
proibida, por exemplo, tornando ilegal o comércio de armas de fogo); a discussdo entre
politicos sobre ampliacédo da infraestrutura (melhoria dos transportes, dos portos, da produgao
energetica etc.) pode ser observada pelo sistema econémico. Nesse sentido, temos dois ou
mais (sub)sistemas que declararam que 0 mesmo evento x pertence a si. Se um sistema é meio
ambiente para o outro, temos a contradigdo entre as afirmagdes “é verdade que o evento x
pertence ao sistema” e “é verdade que o evento x pertence ao meio ambiente.”

Como algo pode pertencer ao meio ambiente e também ao sistema? Isto ndo é
contraditério? N&o, pois a contradi¢do e apresentada na forma de um paradoxo: o principio do
terceiro excluido ndo € negado, pois 0 evento continua a pertencer ao meio ambiente segundo
outros pontos de vista que ndo o do sistema. O sistema constrdi um sentido para o evento e



Ihe d& uma historia propria, independentemente da conex&o concreta do evento observado
com a realidade social a que pertence, ainda que o0 mesmo evento seja definido de outros
modos pelo meio ambiente (e.g., segundo a légica de outros subsistemas sociais).

Ja na observacdo de segunda ordem, o0 que ocorre é que 0 sistema observa a
observacao e afirma que o evento que Ihe pertence é conforme ou ndo conforme o sistema. O
fendmeno que ja foi observado como pertencente ao sistema € agora, com base em operacoes
recursivas, de comparagdo do evento declarado interno com outros eventos ja declarados
internos e também como conforme ou ndo conforme ao sistema. A declaracdo, aqui, poderia
ser entendida como “é verdade que o evento x é conforme o (cddigo interno do) sistema”, ou
“é verdade que o evento x € ndo conforme o sistema.”

Um evento qualquer entendido como pertencente ao sistema juridico, como o do
exemplo anterior sobre o uso de arma de fogo para tirar a vida de alguém, serd observado em
segunda ordem e, em compara¢do com outros eventos ja observados, serd ato conforme o
sistema juridico (i.e., serd licito) em uma situacdo de legitima defesa (i.e., fez-se necessario o
uso de forga contra um agressor, que acabou sendo morto na acdo tomada justamente para
evitar que a propria vida fosse tirada por ele), ou ndo conforme (ilicito), em uma situacéo de
agressao intencional, tipicamente entendida como homicidio doloso.

Tanto o ato licito quanto o ilicito pertencem ao sistema juridico, sendo o primeiro
conforme e o0 segundo ndo conforme esse mesmo sistema. A afirmag¢do de que “0 evento x
pertence ao sistema” (obtida a partir da observagdo de primeira ordem) e formalmente
idéntica a afirmagdo de que “0 evento x € conforme o sistema” (obtida a partir da observagdo
de segunda ordem), pois ambas as declaragdes sdo feitas com base na afirmacgao de que esse x
foi declarado pelo sistema como um evento que se encontra do lado do sistema e ndo do lado
do meio ambiente. Ou seja, tem-se uma tautologia falando sobre outra tautologia (“o evento
X € juridico porque o sistema juridico disse que ele é juridico”). A tautologia diz que algo ¢
igual a si proprio, o que ndo permite compreender o objeto, ja que tudo o que foi dito sobre
ele € novamente dito nos mesmos termos. N&o se pode aprender com uma tautologia.

Ja a afirmag¢do de que “0 evento x pertence ao sistema” é formalmente contraditoria a
afirmacéo de que “o evento x é ndo conforme o sistema.” Trata-Se, aqui, de uma contradi¢éo
logica. A contradi¢do diz que algo ¢ e ndo é ao mesmo tempo (“0 evento x € juridico porque
pertence ao sistema juridico e também antijuridico porque é ndo conforme ao sistema”).
Também ndo se pode aprender nada com ela, ja que ela afirma e nega um mesmo predicado
do mesmo sujeito. Se a afirmacdo do predicado € verdadeira, sua negagdo é necessariamente
falsa.

5 Terceira critica, realista. Da impossibilidade de a teoria sisttmica descrever a
sociedade concreta

Tanto a tautologia (isto é, a afirmacdo que A é igual a A) quanto a contradicdo (isto €,
algo que é A e que é ndo A ao mesmo tempo e sob 0 mesmo ponto de vista) ndo podem ser
resolvidas formalmente, mas a partir de sua conformacdo material em relacdo a outros
enunciados. Em termos logicos, a observacdo de primeiro grau é formalmente idéntica ou
formalmente contraditdria a observacdo de segundo grau. A eliminacdo dessas tautologias ou
contradi¢cbes sO pode ocorrer pela verificagdo do conteddo material expressado nas
observacOes, que precisam ser comparados aos contetidos de outras observacdes (segundo a
teoria sistémica, o sistema s promove comparacgdes de seus elementos internos com outros
elementos internos). A verdade ndo é apreensivel diretamente por sua comparacdo com a
realidade, mas sobressai de uma rede coerente de proposi¢des protocolares:

Para se ter a verdade, é preciso que 0s pensamentos sejam coerentes entre si e
estejam de acordo com a realidade. Assim, por exemplo, se estou escrevendo e enuncio



‘esta chovendo’, eu o fago a partir de outros enunciados —protocolares— os quais devem
estar coerentes com esta Ultima proposicdo: “ougo o respingar de gotas d’agua na vidraga;
verifico que o vidro comeca a molhar-se; depois vejo a agua escorrer pelo vidro; vou até a
janela e verifico o céu encoberto ¢ observo a queda da chuva etc.” Nesse sentido, a
exigéncia fundamental do pensamento é a coeréncia, precisamente porque se funda em
principios considerados como suas leis supremas.?

Dai porque o sistema precisa recorrer ao sentido das observaces ja realizadas para se
declarar sobre o evento atualmente observado: o novo evento tem seu conteldo (que é
construido e interpretado pelo proprio sistema) comparado a partir dos enunciados das outras
observac0es e, desse modo, conferir sentido ao evento observado. N&do é possivel entender se
um evento pertence ou ndo ao sistema apenas pela indicacio formal. E preciso conhecer seu
conteddo e compard-lo a outras situacdes j& contextualizadas para determinar sua
conformidade ou ndo ao sistema.

O sistema é igual a si mesmo, embora ele também evolua, segundo LUHMANN. Ele tem
capacidade de observar e compreender novos eventos que jamais ocorreram antes, embora tal
compreensao sempre se dé com base em eventos anteriores. Mas a teoria sistémica nao aceita
0 tempo, tampouco a compreensdo do movimento: a histéria ndo é levada em conta —senao
como uma narrativa construida pelo sistema, sem relacdo necessaria com a universalidade
concreta dos eventos observados—, as relagdes causais entre 0s eventos sociais sdo negadas.
Isto parece obvio na teoria sistémica. Afinal, se conceitos ideais ndo sdo historicos, sistemas
autopoieticos também ndo. E a realidade social e juridica descrita por tais sistemas, muito
menos.®

Os eventos sdo considerados abstratamente, isolados de suas relacdes historicas e
sociais internas. Surge, assim, uma contradi¢cdo interna no &mbito da teoria sistémica, qual
seja: como é possivel que algo seja sempre igual a si proprio e, a0 mesmo tempo, se
transforme, transformacéo esta que ndo acontece no tempo nem no espago? A resposta, ao que
parece, ocorre pela ideia segundo a qual é possivel transformar o problema em solucéo.
LUHMANN, ao discorrer sobre a analise da funcdo do sistema, afirma:

A andlise funcional usa relagcbes para compreender 0 que é presente como
contingente e 0 que é diferente como comparavel. Ela relaciona o que é dado, seja isto
estados de coisas ou eventos, com perspectivas sobre problemas e procura
compreensivelmente permitir que o problema seja resolvido de um jeito ou de outro. A
relacdo entre o problema e sua solucdo ndo serd, assim, entendida por si mesma. Melhor,
ela serve como um fio condutor na procura por equivalentes funcionais.*

% ALVES. Op. cit., p. 338. Os principios, aqui, ndo hé davida, séo os l6gicos da identidade, da ndo contradicéo e
do terceiro excluido.

% Ainda que isso seja corolério da légica sistémica, tanto LUHMANN quanto outros autores caudatérios dessa
teoria afirmam a inexisténcia da historia em inimeras situacdes: Se o ponto de partida da reflexédo constitui as
operacOes autoproduzidas atemporalmente (LUHMANN. Social Systems, p. 11 e 13), entdo se segue que tudo o
que se sucede, acontece no presente. (Idem. EI Derecho de la Sociedad, p. 101). Ou ainda: “...tudo o que
sucede, acontece simultaneamente e agora — e ndo no passado ou no futuro” (Idem, p. 166). E também: “Se
consideramos que tudo o que acontece, acontece no presente, podemos ver que, nesta sociedade, ndo podem
existir centros de controle, autoridades que oferecam Ultimas garantias, segurancas na construgdo da realidade ou
certezas para o futuro.” (DE GIORGI, Raffaele. Direito, Tempo e Memdria. Séo Paulo: Quartier Latin, 2006, p.
229).

1 LUHMANN. EIl Derecho de la Sociedad. Op. cit., p. 53. Juan PINTOS verte esse mesmo trecho do texto
original em alemdo para o castelhano, nos seguintes termos, que considero até mais apropriados ao sentido ora
pretendido que a versdo do texto em inglés, que traduzi acima: “a analise funcional serve para adquirir
informacao e regula e precisa as condic¢fes sob as quais as diferengas significam distincdo. Compreende-se o
existente como contingente e o diverso como comparavel. Relaciona o dado, seja este formado por estados ou
acontecimentos, com pontos de vista do problema e intenta fazer, de modo compreensivel e inteligivel, que o
problema seja resolvido de uma maneira ou de outra” (as énfases ndo estdo no original). PINTOS, Juan-Luis



Nesse sentido, LUHMANN quer afirmar que o sistema tem por funcdo resolver
problemas, e que os problemas serdo resolvidos de alguma forma pelo sistema. O sistema
sempre encontrara uma solucdo para os problemas que observar. Em LUHMANN, 0 sistema
social sempre funciona do mesmo modo, realizando a mesma operacdo autopoiética. Nao se
discute para que ele funciona, basta a afirmacdo pressuposta (ou ficticia®®) de que o sistema
serve para reduzir a complexidade, reducdo que ocorre pela descricdo dos eventos surgidos
contingentemente segundo um sentido dado pelo sistema.

Os eventos sdo todos entendidos na forma de universais abstratos, como se tais
eventos ndo possuissem relacdes internas que 0s conectassem aos processos historicos; alias,
essas relagdes internas, fundamentais para compreensdo dos eventos, sdo negadas justamente
para que 0s eventos sejam entendidos como universais concretos. Todos os fendmenos sdo
vistos ndo apenas como contingentes, mas como aleatdrios, e sdo todos comparaveis, pois
entendidos como semelhantes em sua abstracdo. Ainda assim, toda essa imensa estrutura
conceitual, altamente abstrata, deveria servir ao menos para explicar como essa transformagao
de um problema em solucgéo seria faticamente possivel.

Para descrever a realidade social, LUHMANN se vale da recursividade, da
autorreferéncia e da autopoiese de seus sistemas. Tais recursos sdo usados na teoria sistémica
em substituicdo as relacdes de causa e efeito, ao tempo e a historia (que, alias, sdo negados
pela teoria dos sistemas). Em alguns pontos, sua teoria até permite que a realidade material
seja efetivamente descrita, mas a divergéncia entre 0 que é concretamente percebido como
real e o que é descrito como real pela teoria sisttmica da a entender que suas descri¢des
corretas da realidade se dao por pura coincidéncia.

Consideracdes finais

Segundo LUHMANN, seu sistema —seja 0 social, seja o juridico, seja qualquer outro—
permanece igual a si mesmo em seu funcionamento, seguindo a mesma logica de sempre, Util
a conservacdo das estruturas sociais vigentes. Seus elementos internos (aqui incluidos todos
0s eventos observados e todo o sentido atribuido sistemicamente a eles) sdo construidos
segundo essa logica interna, de modo que ndo importam quais sejam 0s novos elementos, eles
serdo equivalentes funcionais, isto é, manterdo o funcionamento do sistema nos termos em
que ele ja funciona. As interpretacfes dos programas internos (no caso do sistema juridico,
e.g. a Constituicdo, as leis, os decretos) serdo mantidas, e ainda que eventos novos,
decorrentes de novas relagdes sociais, pressionem em sentido diverso, o sistema tendera a
considerar esses novos casos como similares aos eventos anteriormente observados. Novos
problemas, ainda que demandem novas solugdes, serdo resolvidos conforme a solucdo dada a
problemas antigos, que sdo similares apenas abstratamente (embora as relacfes histéricas e
sociais das pessoas envolvidas em cada evento sejam singulares, essa materialidade concreta
ndo é levada em conta na comunicacdo do evento no interior do sistema).

Trata-se, tanto a autopoiese, a observacdo, quanto a re-entry,® de artificios ficcionais
que visam a decidibilidade dos conflitos, independentemente de o conflito ser entendido em
sua concreticidade, independentemente de o conflito ser realmente resolvido fora do sistema
(pois tais artificios dardo aos problemas uma solucdo que é valida apenas dentro do sistema,
segundo a logica deste dltimo, e ndo na realidade material). Esses artificios ocorrem
exclusivamente no &mbito do modelo ideal do sistema luhmanniano, ndo na concretude das

Sociocibernética: Marco sistémico y esquema conceptual. J. M. Delgado y J. Gutiérrez (Ed.). Métodos y
Técnicas Cualitativas de Investigacion en Ciencias Sociales, Madrid, Sintesis, 1994.

2 \VAIHINGER, Hans. The Philosophy of ‘As If”. London: Routledge, 1952.

% Cf. item 5 deste trabalho, em especial a nota 27.



relacBes sociais desempenhadas pelos seres humanos. Pela ficgdo ideal original da teoria
sistémica, assume-se sem discussao que qualquer problema (tautoldgico ou contraditério)
pode ser perfeitamente traduzido como um paradoxo, que pode ser resolvido simplesmente
como se ndo houvesse tautologia inescapavel ou contradicdo insanavel. Como se fosse
possivel um problema se transformar em solucdo simplesmente porque foi assim determinado
pela operacdo interna do sistema. O que se evidencia é terrivel: o sistema luhmanniano
comunica que uma solugéo foi dada ao problema, e o sistema deixa essa questdo de lado, pois
afinal ela foi resolvida. Porém, fora do sistema teorico, 1a na realidade social material e
concreta, o problema real ainda persiste na vida das pessoas.

A figura da re-entry é uma forma, dentro da ldgica sistémica, de tentar imitar uma
superacdo que s6 pode ser bem entendida dentro da l6gica dialética. A superacdo sé pode
ocorrer em situacdes histéricas em que polos se apresentem em conflito, justamente por se
apresentarem em polos opostos. O vir-a-ser em sociedade surge dessa superacdo, que nédo
depende da ldgica, mas da praxis, das lutas entre as diferentes classes sociais para fazer valer
e fazer legitimar certas condutas como socialmente estruturantes. E na pratica que o0s
problemas sdo trabalhados e, com esforco, resolvidos. Todas essas coisas, porem —tempo,
historia, pratica, vida real, pessoas—, sdo negadas por LUHMANN e substituidas por todo esse
arcabouco conceitual da teoria sistémica.

Os movimentos sociais, embora contingentes, ocorrem na medida da realizacdo e
concretizacdo de interesses historicos, sociais e econdmicos (pois dependem destes para
existirem) e causam influéncia na compreenséo singular das relagdes sociais e juridicas. E ndo
é demais lembrar que movimentos sociais, por serem movimentos, ndo sdo entendidos
adequadamente pelos estatutos da lIdgica alética, que os abstrai e os analisa de forma alienada,
pseudoconcreta. Exatamente como também ocorre nos termos da logica sistémica. A vida
social € muito complexa. Em que pese o ideal de LUHMANN seja reduzir essa complexidade
por meio de sistemas autopoiéticos, fica impraticavel descrever a vida social —e econdmica, e
juridica— das pessoas de carne e 0sso por meio de uma teoria que ndo leva em conta
justamente o que de mais essencial existe na sociedade: vida.
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