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Resumo: O presente trabalho procura contextualizar, sob a dtica da
confianga, desenvolvida na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, a
capacidade do sistema juridico em exercer sua funcao especifica no sis-
tema social global, qual seja a de promover generalizagdo congruente de
expectativas normativas. Inicialmente, busca-se analisar a relagdo entre
a complexidade social e a fun¢do adquirida pela confianga ao longo do
tempo, delimitando sua transformagdo de uma confianca baseada na fa-
miliaridade para uma confianga fundada nos sistemas. Posteriormente,
é feito um detalhamento dos aspectos mais importantes que permeiam
a fungdo do direito de acordo com a teoria de Luhmann para, em segui-
da, questionar se na sociedade contemporénea, fragmentada, o direito
ainda é capaz de exercer sua fungdo de forma satisfatoria. Por fim, pro-
cura-se demonstrar os efeitos da desconfianca sistémica — que, nesse
ponto, é estabelecida como equivalente funcional da prépria confianca
- e a necessidade de buscar novos mecanismos de estabilizacdo de ex-
pectativas normativas que restaurem a unidade e a confianca no sistema

juridico.

Palavras-chave: (Des)confianca sistémica. Expectativas normativas.
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1. Confianca, complexidade e diferenciagcao social como
pontos de partida

Os principais pontos de partida para compreender a ideia sociologi-
ca da confianga sistémica na doutrina de Niklas Luhmann sdo a comple-
xidade e a diferencia¢io social. A relagdo entre uma sociedade e a com-
plexidade que lhe é peculiar, em determinado contexto, forma a condi-
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¢do de evolugdo dos seus proprios sistemas e,
consequentemente, sua propria evolugao'.

A complexidade e a capacidade de relacio-
nar-se com ela surgem, assim, como diretrizes
de toda a metodologia funcional da teoria dos
sistemas de Luhmann. Nesse sentido, segundo
o0 autor, a confianga se mostra eficaz instru-
mento de redu¢io de complexidade do mundo
que, como veremos, na sociedade moderna,
¢é sempre dificil de manejar. Ela traduz-se em
seguranca dos estados presentes em face de
uma variagdo infinita dos eventos possiveis,
colocando o futuro sempre em prospec¢ao.
Ou seja, a confianca liberta 0 homem da ideia
de que “tudo poderia variar simultaneamente
com tudo, ideia com a qual seria impossivel vi-
ver” (LUHMANN, 2005a, p. 25).

A questdao da complexidade define o pro-
blema fundamental, a partir do qual a con-
fianga pode ser analisada funcionalmente e
comparada com outros mecanismos sociais,
funcionalmente equivalentes. Onde ha con-
fianga ha aumento de possibilidades para
novas formas de experiéncia e de agdo. Ha
possibilidade do aumento de complexidade
do sistema social; e também ha um aumen-
to do numero de possibilidades que podem
reconciliar-se com sua estrutura, porque a

'Cumpre-nos ressaltar que, embora o autor nao
desconsidere completamente as caracteristicas do evo-
lucionismo classico, o termo “evolu¢do”, adotado em sua
teoria, ndo assume caracteristicas diretamente ligadas a
ideia de “progresso”, “propagagao de felicidade”, de um
“otimismo finalistico” fomentado pelos movimentos
evolucionistas do século XIX, ou a rela¢ao entre “causa
e efeito’, segundo a qual os sistemas se adaptam ao meio
ambiente, que age diretamente sobre eles. Luhmann pro-
move uma mudanga de pensamento, subvertendo o prin-
cipio da causalidade natural e aponta a complexidade e a
contingéncia como mediadoras da relagdo entre “causa e
efeito”, “antes e depois”. Ativa-se, assim, uma circularida-
de, intrinseca aos sistemas sociais modernos, em que, a
todo momento, complexidade e contingéncia provocam
um interminavel processo de estabilizagdo e (re)estabi-
lizagdo de expectativas. E por isso que, para a teoria de
Luhmann, os sistemas sociais modernos sao compreen-
didos como resultados da transformagdo de uma multi-
plicidade de eventos em principio incontrolaveis, impre-
visiveis e improvaveis.
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confianga constr6i uma forma efetiva de
redugdo da complexidade (LUHMANN,
2005a, p. 14).

Luhmann desenvolve a ideia de comple-
xidade como um conjunto de acontecimen-
tos infinitos que podem ou ndo acontecer e,
portanto, hd sempre mais possibilidades, em
termos de informagdes, experiéncias e agdes,
do que a capacidade humana pode realizar
(LUHMANN, 1983, p. 45). Em breves pala-
vras: a complexidade ¢ a diversidade de possi-
bilidades/alternativas.

a maneira mais acessivel de entender a
complexidade é pensar, primeiramente, no
nimero de possiveis relagdes, dos possiveis
acontecimentos e dos possiveis processos.
Imediatamente, compreender-se-a que cada
organismo, maquina e formagao social tem
sempre um meio que é mais complexo, e
oferece mais possibilidades do que aquelas
que o sistema pode aceitar, processar ou le-
gitimar (LUHMANN, 2009, p. 184).

Da complexidade surge a ideia de con-
tingéncia: os acontecimentos do mundo
nao sao necessarios, mas apenas possiveis
(LUHMANN, 2004, p. 11). Dessa forma, toda
realidade existente poderia ser diferente do
que é, e, em um mundo complexo, de possibi-
lidades infinitas, a tomada de decisdo carrega
consigo uma grande possibilidade de desapon-
tamento e a necessidade de assumir riscos. Se
eu posso escolher entre A, B ou C, e escolho,
por exemplo, A, a probabilidade de eu ter esco-
lhido errado ¢ grande devido ao mundo com-
plexo em que vivemos. A cada escolha surge
uma mirfade de possibilidades que se abrem
para novos contextos, 0 que provoca a neces-
sidade de incremento dos processos seletivos/
decisdrios para a realiza¢ao de novas escolhas,
estimulando, também, de forma paradoxal, a
renovagdo de incertezas (contingéncia).



Assim, o futuro é tdo somente uma previsao, que nio se pode espe-
rar quando ou como acontecera. Em uma frase: a contingéncia é a im-
previsibilidade do resultado. A unica coisa de que podemos ter certeza
acerca do futuro é que ele é incerto, volatil, e 0 homem esta fadado a
viver no presente com esse futuro, hipercomplexo, eternamente.

Luhmann analisa a problematica da confianga sob a dtica do tem-
po (passado, presente e futuro) e da dificuldade de se construir uma
nogio de constincia relativa dos estados presentes. Busca-se, entdo, a
durabilidade/estabilidade dos eventos. O futuro coloca uma carga ex-
cessiva na habilidade do homem de representar as coisas por si mesmo.
Assim, o problema da confianca é que o futuro possui muito mais pos-
sibilidades do que aquelas que poderiam atualizar-se no presente e do
presente transferir-se ao passado (LUHMANN, 2005a, p. 21). Observe
que, do ponto de vista dos acontecimentos sociais, o presente se coloca
em movimento junto com o futuro e com o passado, de modo que estdo
completamente disponiveis em forma de alternativas, ou seja, como va-
riagdo incontrolada. “A variagio incorpora tudo o que ha, sem exce¢ao”
(LUHMANN, 2005a, p. 24).

Entretanto, a base elementar de toda confianca estd no presente,
considerado como uma espécie de “continuos intactos de sucessos cam-
biantes, como a totalidade dos estados com respeito aos quais os eventos
podem ocorrer” (LUHMANN, 2005a, p. 20). Trata-se da ideia de du-
racdo, que nada mais é do que um “presente continuamente atual’, que
deve persistir, apesar da variacdo dos eventos®.

Dessa forma, entre a extrema complexidade social e a capacidade
da consciéncia humana, existe uma lacuna; a confianca atua nessa lacu-
na. A func¢éo da confianca sistémica é justamente antecipar o futuro e
comportar-se como se ele fosse certo, invalidando o tempo, ou melhor,
invalidando as diferencas do tempo (LUHMANN, 2005a, p. 15).

Nesse sentido, conforme expde de forma precisa Misabel Derzi, a
confianca ¢ um instrumento que se revela imprescindivel para que o
homem possa lidar com a extrema complexidade do mundo atual, pois
ela desperta a seguranca do estado presente na forma de estabilizagdo de
alternativas/eventos variaveis, reduzindo a complexidade e se projetan-

2Com base nas ligoes de Derzi, temos a nogao de que existem dois “agoras” que fluem
(o agora do sistema e o agora do ambiente), e a redugao da complexidade por meio da
confianga e do tempo nos da a sensagido de um estado constante, que deve persistir, ape-
sar da variagao dos pontos dos “agoras”. “A duragao, segundo Luhmann, nada mais ¢ do
que o presente continuamente atual, com um futuro sempre em perspectiva e o passado
como o agora que nao mais se da. Os estados sdo identificados apenas na medida em que
se ddo no presente, em que nele se apresentam. A ideia de variagdo como aquilo que néo
se dd no presente é completamente negativa da anterior (o estado). Ou seja, a variagao é
inconcebivel se ndo se podem supor entidades em relagdo as quais algo estd mudando”
(DERZI, 2009, p. 326).

RIL Brasilia a.54 n.213 jan./mar. 2017 p.241-263 (243



do para o futuro. Dessa forma, as alternativas/
eventos, em principio infinitos e virtuais do
futuro, ficam equiparados as alternativas sele-
cionadas no presente.

A confianga supde trés caracteristicas ele-
mentares: (a) permanéncia dos estados, de
modo que se igualem presente e futuro;
(b) simplificagdo por meio da redugdo da
complexidade e das infinitas possibilidades
variaveis; (c) antecipa¢ao do futuro, pela
proje¢do daquilo que se da no presente,
para tempos vindouros. (2009, p. 328).

A confianga, portanto, reduz a complexi-
dade social, administrando-a, para tornar a
vida suportavel e garantir um minimo de du-
rabilidade/estabilidade nas relagdes. Ela pode
ampliar as possibilidades de acdo e conheci-
mento no presente, e orientar-nos para um fu-
turo que permanece(ra) incerto, mas que se faz
minimamente confiavel.

2. Da familiaridade a confianga
sistémica

Ao desenvolver sua teoria dos sistemas
partindo da confianga como mecanismo de
reducdo de complexidade, Luhmann ilustra as
formas de diferenciagdo social observadas ao
longo da histdria e a forma como a confian-
¢a absorvia a complexidade correspondente,
transformando-se, paulatinamente, de uma
confianca com base na familiaridade para uma
confianga com base nos sistemas. Vejamos.

Inicialmente, nas sociedades tradicionais,
tipicas sociedades “primitivas”, ou ainda em
sociedades “pré-modernas’, nio se admitia
um elevado grau de complexidade. A carac-
teristica fundamental de formagdo desse tipo
de diferencia¢do social se baseava na igualda-
de entre os subsistemas sociais; existia, assim,
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certa igualdade de possibilidades de observa-
¢do da prépria sociedade. A forma de diferen-
ciagdo dessas sociedades se baseava na obser-
vagdo daquilo que é ou ndo é familiar (VILLAS
BOAS FILHO, 2009, p. 100). As fungdes soci-
ais - sobretudo a econdmica, a politica e a re-
ligiosa — fundamentavam-se no principio do
parentesco (paterfamilias), no auxilio mutuo
(reciprocidade), na compensacdo ou até mes-
mo na represalia (LUHMANN, 1983, p. 184).

Aqui, a confianga era outorgada por téc-
nicas como a experiéncia prévia (concreta), a
histdria das coisas (confiamos apenas naquilo
que conhecemos) e os costumes; valia-se, pois,
do recurso ao passado para compreender e
simplificar a vida. Nessas sociedades, afirma
Luhmann, o passado prevalece sobre o presen-
te e sobre o futuro. “O passado ja ndo dispoe
de outras possibilidades porque se apresenta (e
prevalece) no presente como complexidade ja
reduzida” (LUHMANN, 2005a, p. 32).

Dessa forma, o baixo grau de possibili-
dades/alternativas/variagio  (complexidade)
acarretava o baixo grau de mecanismos de
confianca na busca por estabilizagdo de expec-
tativas. Bastava o emprego da for¢a ou de uma
crenga para que a ordem se fizesse presente.
Assim, “a palavra certa, o gesto certo, a ‘magi-
ca’ certa, o juramento ou a maldi¢do” eram
suficientes para fundamentar a confianca e
generalizar expectativas (LUHMANN, 1983,
p- 189; 2005a, p. 81).

Porém, na sociedade moderna, explode a
complexidade, e ndo é mais possivel produzir
interpretagoes globais/universais do mundo.
Na medida em que a complexidade aumenta,
o recurso a familiaridade se mostra insufici-
ente para a redugdo da complexidade e a es-
tabilizagdo das expectativas. Assim, descreve
Luhmann, “a histéria deixa de ser recordagdo
das coisas experimentadas e passa a ser sim-
plesmente uma estrutura pré-determinada,



constituindo apenas a base da confianca, que agora se transforma em
confianca nos sistemas sociais” (LUHMANN, 2005a, p. 34).

Numa época em que ndo ha uma unicidade de pensamento, de
crenga e de consciéncia social, encontram-se sistemas cada vez mais
especificos, altamente diferenciados e com comunicagdes préprias,
que observam a sociedade por meio de suas proprias fungoes (LIMA,
2012, p. 30). Dessa forma, afastando-se de qualquer ideia de hierarquia,
Luhmann descreve a sociedade moderna como um complexo de siste-
mas sociais dotados de autonomia funcional, que se movimentam e se
conectam uns aos outros. Surge, portanto, a ideia de policontextualida-
de (LUHMANN, 1998, p. 11). Agora a sociedade ¢ vista sob os olhares
de varios observadores, cada um em seu contexto especifico, em sua
propria realidade.

E nesse ponto que podemos constatar um primeiro rompimento
da teoria dos sistemas de Luhmann - que de certa forma é baseada no
construtivismo, o qual ele prefere chamar de “construtivismo operativo”
- com as teorias cldssicas do conhecimento. Nas teorias cldssicas, pre-
valece a ideia do conhecimento do mundo com base na distin¢ao entre
sujeito/objeto, segundo a qual a sociedade é observada por um sujeito
posicionado em um plano ab extra; na teoria dos sistemas de Luhmann,
prevalece a ideia de que a realidade é uma operagao de construgdo de
quem observa. Ou seja, ha tantas realidades quantos forem os obser-
vadores e, para que se possa conhecer a realidade, é preciso observar
o observador. O observador faz parte da propria realidade que obser-
va; sujeito e objeto confundem-se. Essa concep¢do de conhecimento,
de acordo com Luhmann, seria mais adequada a uma sociedade que
se tornou hipercomplexa e policéntrica (GONCALVES; VILLAS BOAS
FILHO, 2013, p. 35-40).

A prépria relagdo conceitual em torno da confian¢a com base nos
sistemas e, consequentemente, em torno da generalizacao de expecta-
tivas estd intimamente ligada & hipercomplexidade e a contingéncia da
vida moderna. Na medida em que a experimentacdo/experiéncia da
conduta humana tornou-se incapaz de representar e/ou controlar as
possibilidades faticas e concretas do mundo globalizado, abre-se espago
para a ideia de confianga nos sistemas. A confianca sistémica é, assim,
o reconhecimento da limita¢do e precariedade da experimenta¢ao. Ela
antecipa o futuro, ao delimitar, com menos esfor¢o e maior eficiéncia, a
redugdo de complexidade do mundo.

A organizagio social com base na experiéncia vivida apenas pode
ser possivel em sistemas sociais bastante simplificados e reduzidos,
conforme visto anteriormente. Assim, mais compativel com a hiper-
complexidade, a confianga sistémica garante certa independéncia da
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experimentacdo, ainda que sem exclui-la completamente, o que facili-
ta uma sele¢do continuada também ao longo do tempo, tendo em vis-
ta o horizonte de possibilidades ampliado e mais rico em alternativas
(LUHMANN, 1983, p. 46).

A essa independéncia relativa da experimentagdo, Luhmann atribui
o que chama de generalizagio de expectativas e passa a analisar trés as-
pectos que a caracterizam: o deslocamento parcial da problematica do
aspecto externo (experiéncia concreta) para o aspecto interno (interna-
liza¢do das incertezas); o processo de aprendizagem; e a resolugio sim-
bolica dos resultados no ambiente social.

Em um mundo familiar, a experiéncia concreta, fundada na relacido
pessoal, produz uma “certeza” externa baseada naquilo que é possivel
vivenciar ou recordar. Supde-se, aqui, um conhecimento elevado sobre
0s eventos e, portanto, reducdo de riscos. Porém, quando o ambiente
social se torna hipercomplexo, o sistema também se torna incapaz de
captar inteiramente o mundo real, caracterizado pela indeterminacéo
excessiva; assim, passa a internalizar essas incertezas, selecionando in-
formagdes e, com isso, reduzindo a complexidade. A indeterminagéo
do ambiente passa a ser tolerada por meio de uma ordem interna, cons-
truida através de uma complexidade ja reduzida e administrada pelos
sistemas. Essa ordem interna é o que Luhmann chama de “continuo
intacto de sucessos cambiantes” (LUHMANN, 2005b, p. 20). Trata-se
de uma forma de estabiliza¢do, mas de estabiliza¢do dindmica (retrata-
da pelo processo recursivo de combinagdo entre variagdo/sele¢aol(re)
estabiliza¢do)?®, pois os sistemas devem ser estdveis, mas ndo estaticos.
Embora implique renuncia de informagdo experimentada, a confian¢a
sistémica a substitui por essa “ordem” interna equivalente, que passa a
ser compartilhada, garantindo um presente também compartilhado em

face das diversas expectativas futuras.

* A estabilidade dindmica, de acordo com a teoria de Luhmann, é representada pelo
processo de evolugao dos sistemas. Segundo o autor, os sistemas desenvolvem-se por meio
das operagoes de variagdo/selegdo/estabilizagdo. A complexidade e a contingéncia indi-
cam a multiplicidade de informagao e comportamentos, introje¢do de elementos novos e,
consequentemente, possibilidade de variagdo no sistema. A varia¢do, assim, apresenta-se
como a totalidade dos eventos possiveis. Ela implica em coagdo a selegio, obrigando o
sistema a decidir/eleger/selecionar quais elementos deve absorver. Essa absor¢ao se da
com base na redugio de complexidade por parte das estruturas do sistema em busca de es-
tabilizagdo. Como toda comunicagdo é um processo recursivo e infindéavel, toda variagao
depende de uma estabilizagio anterior, tal como um “engate” que possibilite a continuida-
de da comunicagdo. Assim, esse processo transforma-se em um processo continuo de va-
riagao/selecio/estabilizagao, para logo em seguida se transformar em variagdo/selegio/(re)
estabilizagdo. Dessa forma, a absor¢ao dos novos elementos se estabiliza a fim de buscar
uma identidade/manutenc¢do/durabilidade das novidades no interior do sistema, para um
novo ciclo se iniciar. A estabilizacao representa a unidade do processo evolutivo; porém,
ressalte-se, essa é a “unidade da contingéncia”. E a unidade que ativara novas possibilida-
des e, consequentemente, novas (in)certezas que deverdo ser novamente processadas no
interior do sistema por meio de seus processos seletivos. (LUHMANN, 2007, p. 358-399;
GONCALVES; VILLAS BOAS FILHO, 2013, p. 35-40).
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Essa nova forma de confianga (sistémica) implica renunciar, de for-
ma consciente, & possibilidade de maior informagdo, assim como ao
controle dos resultados. Dessa forma, a confian¢a nio significa mera
esperanca: “ela implica expectativa confidvel que influencia diretamente
nas decisdes tomadas pela pessoa que confia” (DERZI, 2009, p. 330). Ou
seja, quem deposita mera esperancga nao leva em conta as contingén-
cias/riscos do resultado. Ja o ato de confiar sempre resulta em analise
critica sobre o resultado de se depositar ou ndo confianga. A confianca
reflete, portanto, a contingéncia. Ja a esperanca elimina a contingéncia
(LUHMANN, 20054, p. 40). Em outras palavras: a confianga pressupoe
a consciéncia das circunstancias de risco.

Luhmann ressalta o fato de que, onde nio ha possibilidade de va-
riagdo incontrolada, ndo se coloca a questdo da confianca. Onde existe
supremacia sobre os acontecimentos, nao hd necessidade de se outorgar
confianga, pois ela sé é necessaria diante de um futuro caracterizado
pela indeterminagdo (LUHMANN, 2005a, p. 26). Assim, de forma para-
doxal, a confianga no sistema pressupde insuficiéncia de informagéo, ou
seja, desconfianga. O sistema, entdo, funciona com confianga, buscando
superar a desconfianca.

A confianga sistémica também é resultado de um processo de apren-
dizagem e se torna reflexiva. Segundo Luhmann, ndo basta a existén-
cia de mecanismos simples de confianca. Isso porque a confianga é
“uma for¢a motivadora que produz testemunhas” (LUHMANN, 2005a,
p- 120). As relagdes entre os sujeitos geram experiéncias que sdo esten-
didas a casos similares. O ato de um individuo confiar em si mesmo
(em sua propria confianga), ou de outros confiarem nele, ou de outros
confiarem em terceiros da mesma forma como ele confia leva a automa-
tizacdo de que os outros também confiam com base em alguma coisa
(confianca sistémica). Ou seja, é a confian¢a na confianga. Passamos de
uma confian¢a espontinea para uma confian¢a simplesmente “percebi-
da” e que permanece latente (LUHMANN, 2005a, p. 118-121).

Essa reflexividade e laténcia transformam a propria confianga em
valor, como condi¢do essencial para o funcionamento dos mecanismos
simbdlicos de comunicagido. Segundo Luhmann, ela é tdo importante e
inevitavel que nao precisa ser percebida de forma consciente como uma
atividade subjetiva. Dessa forma, “ela dificilmente se transforma em as-
sunto aberto a discussdo publica e, assim, o préprio fato de se manter
latente ajuda a manter sua integridade” (LUHMANN, 2005a, p. 99).

Apbs automatizada, a confianga se institucionaliza e passa a se es-
tabilizar com indiferenga “relativa” frente as variagdes. Essa institucio-
nalizagdo se representa pela simplificagdo simbolica dos resultados no
ambiente. Fala-se, entdo, nos meios de comunicagio simbolicamente ge-
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neralizados. Esses meios de comunicagio, se-
gundo Luhmann, sdo mecanismos adicionais a

7

linguagem cotidiana, cuja fungio é “promover
a capacidade intersubjetiva dos atos de sele-
¢do” (LUHMANN, 2005a, p. 82). Eles atuam
para atenuar as dificuldades do processo de
comunicagdo que, segundo Luhmann, ¢é im-
provavel, porém necessaria®.

Podemos citar como exemplos desses
meios a verdade, o amor, o dinheiro, o poder
e, principalmente, o direito. E por meio da
capacidade generalizadora desses meios que
os sistemas constroem estruturas de lingua-
gem garantidoras de expectativas e normas de
motivag¢do, fazendo convergir comportamen-

*No conceito elaborado por Luhmann, a comuni-
cagdo pode ser concebida como um processo sintético
de selegdo de trés elementos: informagdo, mensagem/ato
de informar e compreensio. A informagdo corresponde a
propria produgdo de um conteudo informativo e a escolha
das alternativas que alter decide colocar a disposi¢ao (o
que vou dizer?). Mensagem/ato de informar quer dizer a
forma que alter utilizou para expressar a sua informagao.
Ou seja, a propria difusdo do conteudo (como digo?). E
por compreensdo entende-se a selecdo/eleicao feita por
ego sobre o que alter pretendeu transmitir. Entende-se que
a comunicagdo apenas se conclui quando ego compreende
o0 que alter quis dizer, ou seja, quando o receptor consegue
distinguir a informagao da mensagem. Porém, conforme
dito anteriormente, a comunicac¢do é tdo necessaria quan-
to improvavel. Sobre a improbabilidade da comunicacéo,
Luhmann explica que, em primeiro lugar, é improvavel
que alguém compreenda perfeitamente o que o outro quis
dizer, tendo em vista o isolamento intelectual de cada
um. Ou seja, “o sentido s6 se pode entender em fungao
do contexto e, para cada um, o contexto é basicamente o
que sua memoria lhe faculta” Em segundo lugar, o pro-
blema reside no aspecto temporal e espacial da interagao.
E improvavel que a comunicagio chegue a mais pessoas
do que as que se encontram presentes em dada situagio.
“Uma vez ultrapassados os limites desse sistema de intera-
¢d0, ndo podem impor-se (pela forga) as regras que dentro
deles sao validas. Mesmo quando a comunicagao conta
com transmissores moveis e permanentes, é improvavel
que possa encontrar atengao devida, ja que individuos tém
diferentes interesses em situagoes distintas” E, por fim,
nao ¢ possivel garantir que o receptor aceite o comando
emitido, ou, a0 menos, o compreenda. E essas dificulda-
des (contingéncias sociais) aumentam na medida em que
aumentam os participantes da comunicagio. Dessa forma,
como veremos mais a frente, os sistemas e seus codigos
funcionam como “meios de comunicagdo simbolicamen-
te generalizados”, buscando superar a improbabilidade da
comunicagdo. Sobre a improbabilidade da comunicagio,
ver Luhmann, 2006, p. 41.
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tos e tornando possivel que as sele¢des feitas
por um individuo sejam pertinentes a outros
(LUHMANN, 2005b, p. 96).

No caso do sistema juridico, o direito, com
sua linguagem propria (cddigo operacional
licito/ilicito), atua como meio de comunicagido
simbolicamente generalizado, cuja fungdo é
promover a generalizacio congruente das ex-
pectativas normativas. O fortalecimento des-
sa fun¢do permite que o sistema juridico se
mantenha como um sistema funcionalmente
diferenciado e que, por meio de suas opera-
¢des, a sociedade possa confiar, prever quais
expectativas normativas comportamentais sao
postas no convivio social e, portanto, gerenciar
as condutas de acordo elas.

3. Redugao de complexidade como
aumento de possibilidades

Diante da instabilidade provocada pela
complexidade, os sistemas funcionam como
instrumento de redugdo dessa complexidade,
permitindo que os “eventos” do ambiente se-
jam “apreendidos” pelo sistema. Transforma-
se, assim, a complexidade desestruturada em
complexidade estruturada.

Observe-se que a redugdo de complexida-
de nio significa elimina¢do de possibilidades
ou supressdo de alternativas, numa tentativa
de simplificagdo da sociedade por meio de
um enquadramento tal qual ocorria no pen-
samento iluminista/racionalista. Ocorre jus-
tamente o contrdrio. O préprio rompimento
com a dicotomia tradicional sujeito/objeto ja
nos remete a um confronto entre o pensamen-
to racionalista incorporado pelo iluminismo
e a ideia policontextual da teoria sistémica de
Luhmann. Na medida em que ndo hd mais a
possibilidade de se sustentar que todos os su-
jeitos observem, por meio de uma tnica razdo,



o mesmo mundo, abre-se espago para a construgio da realidade basea-
da na variedade de observagdes (GONGCALVES; VILLAS BOAS FILHO,
2013, p. 40).

Conforme nos ensina Gongalves e Villas Boas Filho, “se cada es-
trutura social (objeto) é constru¢ao de um observador que dispoe de
racionalidade distinta, é possivel identificar, nessa nova perspectiva, a
negacao ao monopolio da observagdo do racionalismo moderno: a se-
méntica da violéncia, da opressdo das possibilidades” (GONCALVES;
VILLAS BOAS FILHO, 2013, p. 42; CAMPILONGO, 2011, p. 20).
Trata-se de um postulado contrario ao projeto de modernidade.

Desse modo, quando se fala em reducdo de complexidade, estamos
falando em aumento de possibilidades através da administra¢ao da pro-
pria complexidade. A func¢io do sistema juridico, como veremos adian-
te, esta ligada ao controle das instabilidades e & garantia das expectativas
normativas ao longo do tempo.

4. A funcao do sistema juridico na perspectiva sistémica

Para entendermos a fungdo do sistema juridico no sistema social
de comunicag¢do, partiremos das seguintes perguntas realizadas por
Luhmann, com base na influéncia do pensamento de Talcott Parsons:
como é possivel a ordem social? (LUHMANN, 2009, p. 316). Como é pos-
sivel estabelecer uma ordem que transforme o impossivel em possivel e o
improvavel em provdvel? (LUHMANN, 2006, p. 40).

A motivagdo das perguntas reside no entendimento do conceito de
dupla contingéncia e no fato de que, vivendo em uma sociedade hiper-
complexa e contingente, onde tudo poderia ser de outra forma, é neces-
sario um instrumento que promova um ponto fixo entre as expectativas
reciprocamente geradas, por exemplo, por alter e ego (expectativas de
expectativas). Vejamos.

Frente a contingéncia simples, erguem-se estruturas de expectativas
que se apoiam no simples campo da percep¢do, postas em uma situa-
¢do de interagao limitada, mais ou menos imunes a desapontamentos.
Assim, por exemplo, ndo posso ter certeza de que o céu vai escurecer e
que a noite caira as dezoito horas, mas posso esperar que sim. Nao posso
ter certeza de que esta uva que pretendo comer tenha o mesmo sabor
das que ja comi, mas posso esperar que sim (LUHMANN, 1983, p. 47).

Porém, quando falamos em dupla contingéncia, estamos tratando
da necessidade de estabelecimento de outras estruturas de expectati-
vas, cujas construgdes sdo muito mais complexas e condicionadas. O
nivel de intera¢do é mais elevado tendo em vista que se deve levar em
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conta a liberdade de comportamento do outro. Além da percepgio e
sentidos possiveis, outros individuos se inserem no meu campo de in-
teragdo como uma espécie de “fontes eu-idénticas de experimenta¢io”
(LUHMANN, 1983, p. 46). A partir dai, devo levar em consideragdo que
as possibilidades dos outros sdo também minhas possibilidades, assim
como minhas possibilidades sdo também possibilidades para os outros.
Ou seja, a dupla contingéncia implica na possibilidade de ego contar
com a possibilidade de alter agir de forma diversa da que ele pensou. E,
da mesma forma, alter também contar com a possibilidade da variagdo
da conduta de ego.

Existe, nesse fato, uma expectativa gerada por ambos acerca de seus
comportamentos. Ou melhor, existe uma expectativa gerada sobre a ex-
pectativa que o outro tem sobre seu possivel comportamento, o que faz
com que ego se coloque na posicao de alter/ego para tentar identificar a
expectativa que alter poderia ter em relagdo a sua agdo. E, por sua vez,
alter se coloque na posicdo de ego/alter para identificar a expectativa
que ego poderia ter, também, em relagio a sua acio (LUHMANN, 1983,
p- 47).

Nas palavras de Luhmann,

o comportamento do outro nao pode ser tomado como fato determina-
do, ele tem que ser expectavel em sua seletividade, como sele¢do entre
outras possibilidades do outro. Essa seletividade, porém, é comanda-
da pelas estruturas de expectativas do outro. Para encontrar solu¢des
bem integraveis, confidveis, é necessario que se possa ter expectativa
nédo s6 sobre o comportamento, mas sobre as proprias expectativas do
outro. Para o controle de uma complexdo de interag¢des sociais ndo é
apenas necessario que cada um experimente, mas também que cada
um possa ter uma expectativa sobre a expectativa que o outro tem dele
(LUHMANN, 1983, p. 47-48).

Essa expectativa da expectativa pode fazer com que alter ou ego se
antecipem buscando suprir as incertezas/insegurangas que permeiam
suas condutas. O sistema juridico atua, portanto, absorvendo essas in-
certezas/insegurancas através da reducido de complexidade, estabilizan-
do as expectativas.

Como visto, dentro do universo dos subsistemas sociais, o direito
desempenha, no sistema social global, a fun¢do bésica e especifica de
generalizar de forma congruente as expectativas normativas. Para tanto,
promove a redugio de complexidade do ambiente, transformando com-
plexidade desestruturada em complexidade estruturada (LUHMANN,
2006, p. 47).

Antes de seguirmos interpretando a fungido do sistema juridico, é
importante, sobretudo para o nosso trabalho, fazermos referéncia a di-
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ferenga entre expectativas cognitivas e expecta-
tivas normativas.

Por expectativas cognitivas, devemos en-
tender aquelas que se adaptam a realidade em
caso de desapontamento, ou seja, tém capaci-
dade de aprendizado. O mesmo nédo se pode
dizer em relacdo as expectativas normativas.
Tais expectativas ndo estdo dispostas a apren-
dizagem. Ou seja, sdo mantidas independente-
mente das frustracdes e ndo se adaptam ao fato.
Vale dizer, elas sdo contrafaticas. Mantém-se
no tempo (LUHMANN, 1983, p. 56).

Utilizemos aqui um exemplo dado pelo
proprio Luhmann: em relagdo a uma nova se-
cretdria, s6 se pode esperar que ela seja jovem,
bonita e amigavel no plano cognitivo; ndo
importa que essa esperanca seja frustrada. Se
ela ndo se concretiza, é preciso adaptar-se ao
desapontamento. Porém, espera-se que ela seja
competente para o trabalho e, caso essa espe-
rang¢a ndo se concretize, ndo preciso assimilar
esse desapontamento, pois a sensac¢do criada é
que a expectativa ndo estava errada; portan-
to, o desapontamento é atribuido a secretaria.
Trata-se de uma expectativa normativa, con-
trafatica (LUHMANN, 1983, p. 56).

No plano cognitivo, as expectativas rela-
cionam-se com o fator de curta durabilidade.
Duram até a ocorréncia do fato contrario. Ja
no plano normativo, as expectativas tém carac-
teristicas de longa durabilidade. Perpetuam-se,
relativamente, no tempo a despeito das desi-
lusoes.

Dizemos “relativamente”, porque essa ca-
racteristica contrafatica da expectativa nor-
mativa ndo é e ndo deve ser absoluta. Ela deve
ser estavel, porém mutével. Luhmann chama
a atengdo para o cuidado que se deve ter em
analisar essas distingdes, pois é preciso que se
compreenda a func¢do de sua propria diferen-
ciagdo. Ora, ambas fornecem possibilidade de
estratégias frente aos desapontamentos. “Tem-

se a op¢ao de assimilar ou ndo, e essas possibi-
lidades podem ser uteis para a sequéncia dos
acontecimentos da vida apds esses desaponta-
mentos” (LUHMANN, 1983, p. 57).

Com o auxilio dessa diferencia¢io a socie-
dade pode ajustar um compromisso entre a
necessidade de adaptacio a realidade e de
constancia das expectativas. Ela institucio-
nalizara cognitivamente expectativas com-
portamentais, isto é, ndo censurard seus
membros por uma adaptagio de expecta-
tiva a realidade da a¢do, se predominar o
interesse na adaptagdo. Ela deslocard e ar-
ticulard as expectativas ao nivel normativo
quando forem vitais a seguranga e a integra-
¢do social das expectativas (LUHMANN,
1983, p. 58)°.

A normatizagdo da expectativa promove
generalizagdo, afastando a ideia de subjetivi-
dade e individualidade do sistema juridico. O
sistema ndo esta ligado a eventos individuais.
Melhor dizendo, ndo depende de tais eventos
para manter-se. Apesar das constantes mudan-
¢as no ambiente, os comandos provenientes do
sistema permanecem (ou deveriam permane-
cer) estaveis (CAMPILONGO, 2011, p. 19).

Imagine-se como seria um sistema juridico
que mudasse seus elementos na mesma velo-
cidade com que mudam os elementos do seu
ambiente, ou entdo tivesse que produzir regras
individuais para cada participante. Essa a¢do
seria indcua, visto que seria tdo complexa e
contingente como os eventos do ambiente.
Certamente, esse sistema nao poderia exercer

*Observe-se que, do relacionamento entre ambas as
expectativas, surge uma selegdo compulsoria por parte da
sociedade em busca da solugdo dos seus proprios proble-
mas, ora abandonando o comportamento por conta do de-
sapontamento, ora institucionalizando esse comportamen-
to na busca pela transformagao da expectativa cognitiva
em expectativa normativa. “O desapontamento pode entio
levar a formagdo de normas através da normatizagio a
posteriori”. Essa é a forma de pensar o surgimento do direito
com base em desapontamentos (LUHMANN, 1983, p. 58).
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a fungdo estabilizadora de condutas sociais.
Portanto, ressaltemos que todo sistema ju-
ridico, de uma forma ou de outra, permanece
impermeavel frente as peculiaridades do seu
ambiente.

Contudo, a simples adog¢do das expectati-
vas ndo é suficiente. Elas, por si so, também
sao uma estratégia falivel. Quem deposita ex-
pectativas sobre algo ou alguém estd sempre
passivel de frustragdo. Seria ingénuo acreditar
que o mundo reagira sempre de acordo com as
nossas expectativas. Por isso, Luhmann ressal-
ta que a generalizagdo de expectativas deve ser
operada de forma congruente. Operar de for-
ma congruente quer dizer que essa generaliza-
¢40 deve ocorrer em trés dimensdes: temporal,
social e material.

A dimensdo temporal nos remete direta-
mente 3 ideia de normatiza¢do das expectati-
vas, ja comentada anteriormente, no sentido
de manter-se estivel diante da mudanca dos
elementos do ambiente. Melhor dizendo, as
expectativas normativas permanecem, mesmo
diante das frustragdes de quem nutriu expec-
tativa (como dito, sio contrafaticas). Diante
de varias formas de absor¢do das frustragdes,
embora ressalte que ndo seja suficiente, nem
infalivel, Luhmann cita a sansdo como o ins-
trumento mais bem-sucedido de absor¢io
das frustragdes nas sociedades modernas
(LUHMANN, 1983, p. 66-76, 2005b, p. 182-
189; VILLAS BOAS FILHO, 2009, p. 135).

A dimensao social promove uma aceitagdo
ou consenso suposto/presumido por meio da
procedimentaliza¢do/institucionalizagdo das
expectativas no processo decisério. Observe-
se, porém, que essa institucionalizagdo nao
fomenta o consenso. Como dito acima, ela o
supde, ou melhor, pressupde. Cria uma espécie
de autoevidéncia presumida frente a terceiros.
Ou seja, aquele que se opde a expectativa deve
ter o 6nus de justificar sua insatisfagdo. Como
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0 consenso se tornou um artigo rarissimo na
atual sociedade moderna/fragmentada, a ins-
titucionalizacdo tem a fungdo de obter certa
generalidade capaz de construir uma pauta
comum de comportamento e permitir a convi-
véncia dos varios projetos de vida. Destacam-
se os procedimentos judiciais e os contratos
como exemplos dessa institucionalizagdo
(LUHMANN, 1983, p. 77-94)".

Por fim, a dimenséo material garante, no
mundo do ser, uma espécie de imunizagio
contra as incoeréncias e contradi¢des para
se obter a referida generalizacdo. Segundo
Luhmann, existem quatro principios de iden-
tificagdo que operam a abstracdo das expec-
tativas normativas na dimensio material.
Trata-se de representagdes/orientagdes que
estabelecem o ponto de referéncia para infor-
magdes, interesses e experiéncias. E com base
em tais identificagdes que se reconhece o con-
tetdo das expectativas comportamentais nor-
mativas e que se pode observar em que nivel
tais expectativas podem ser estabelecidas de
forma concreta. Sdo elas pessoas, papéis, pro-
gramas e valores (LUHMANN, 1983, p. 66-76;
CAMPILONGGO, 2011, p. 20).

A generalizagao com base em pessoas com-
preende o individuo considerado produto soci-
al: aquilo de que ele gosta, o que faz, pensa etc.
Na sociedade moderna, a generalizagdo nesse
nivel se mostra bastante precaria, tendo em
vista que nao sabemos do que cada um gosta,
o que faz ou pensa. Isso demandaria um grau
inatingivel de experimentacdo e concretude
de condutas. Salvo em rarissimos e reduzidos
grupos de interagdo, a generalizacdo com base
nas pessoas ndo seria bem-sucedida. As rela-
¢Oes humanas se tornaram tdo complexas que
talvez tal generalizacdo seja impossivel até em
pequenas familias (LUHMANN, 1983, p. 100).

®Ver também Amado, 2004, p. 330-331.



A generalizagdo com base em papéis se mostra um pouco menos
problemdtica, tendo em vista que teriamos, aqui, expectativas sobre in-
dividuos agrupados pela funcéo, profissdo, categoria profissional etc. Os
papéis criam certa identificagdo que ultrapassa as caracteristicas indivi-
duais e nos fornecem instrumentos de redu¢io da complexidade intera-
cional (LUHMANN, 1983, p. 101). E mais expectavel o comportamento
de um médico, credenciado no conselho de sua categoria como agente
no exercicio da sua profissdo, do que de uma pessoa individualmente
considerada.

Também menos problematica é a generalizagdo com base nos pro-
gramas (no caso do sistema juridico, fala-se em programas condicio-
nais). Os programas sdo as regras (ou procedimentos) de decisao que
podem vincular todos os agentes, envolvidos ou ndo em determinada
interagdo. Ou seja, direcionam-se tanto as pessoas quanto a um agru-
pamento de pessoas (papéis). Esse nivel de generalizagdo garante uma
maior abstragdo e variabilidade, pois permitiria uma multiplicidade de
regras decisérias para um maior niimero de pessoas ou papéis, de acor-
do com a especificacdo exigida para cada caso. Porém, ainda que seu
nivel de abstracdo seja maior, os programas nio sio dotados de vague-
za operacional de modo a alcangar um nimero ilimitado de expectati-
vas. Sua variabilidade permite que eles se direcionem para a solugdo de
determinados casos, acompanhando a mutabilidade social (AMADO,
2004, p. 336). Segundo Luhmann, “as regras podem ser modificadas
sem que as pessoas e 0s papéis percam sua identidade e, vice-versa, a
vigéncia da regra nao seja afetada pela morte de uma pessoa concreta ou
pelo fato de determinados papéis estarem desocupados” (LUHMANN,
1983, p. 103; 2005b, p. 223-274).

O caso dos valores é diferente, pois eles apresentam um nivel de abs-
tracdo demasiadamente alto, e sua generalizagdo, por vezes, torna-os
imprestaveis no nivel operacional (LUHMANN, 1983, p. 103-104). O
consenso em torno dos valores é tdo vago e ambiguo que faz com que
eles possam ser usados para tudo. Pensemos no principio da dignidade
da pessoa humana, por exemplo. Nao ha limites para a operacionaliza-
¢do desse principio, que pode ser utilizado para justificar tanto as acdes
voltadas para o “bem” como as voltadas para o “mal”. Alids, se conside-
rarmos “bem” e “mal” como valores, “o que”, “quem” ou “onde” define-se
o que ¢ “bem” e 0 que é “mal”? Assim, os valores, embora importantes, se
usados de forma isolada, sdo pouco eficientes para orientar uma deciséo.

Diante disso, Luhmann considera que os papéis e, sobretudo, os
programas apresentam-se como mecanismos mais eficientes para pro-
mover a generalizagdo das expectativas normativas no plano material.
Assim, quanto mais os individuos forem adaptados em papéis e os va-
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lores forem operacionalizados/instrumentalizados em programas, mai-
ores serdo as chances de o sistema de generalizagdo de expectativas ser
bem-sucedido sem, contudo, tornar-se demasiadamente complexo.

Luhmann ressalta, porém, que ndo se deve excluir a importancia de
uma inter-relagdo entre os quatro principios de identificacdo, que sem-
pre trabalham em estado de condicionamento reciproco (LUHMANN,
1983, p. 104-105). Assim, os valores sdo imprescindiveis para a inter-
pretacéo e desenvolvimento dos programas; no mesmo sentido, de nada
adiantariam os valores sem programas de decisio que promovessem e
assegurassem sua realizagdo. Um bom exemplo é a positivagio dos va-
lores com o surgimento dos Estados sociais e a influéncia dos princi-
pios constitucionais ligados a dignidade da pessoa humana nas regras
processuais. Os valores transformam a complexidade desestruturada do
ambiente em complexidade passivel de estrutura¢do, mas, apenas com
a adogao dos programas, essa complexidade pode transformar-se em
complexidade estruturada, capaz de viabilizar uma decisao.

E nesse aspecto, conforme argumenta Marcelo Neves (2013, p. 119),
que ndo hd hierarquia linear entre tais principios de identificacdo. Se,
por um lado, as regras dependem do direcionamento ou constru¢do
com base nos principios, por outro, estes s6 ganham significado pratico
ao encontrarem correspondéncia em regras que lhes garantam densida-
de e relevancia para a solugdo do caso.

Por 6bvio, os papéis também dependem de pessoas que executam
determinadas fung¢des. Embora os papéis promovam expectativas de
continuidade (confianca) diante de terceiros, que passam a niao depen-
der apenas de certas individualidades, ndo se pode desconsiderar que
uma pessoa concreta, com suas decisoes, pode influenciar na expectati-
va construida em torno de determinado papel. As a¢des de um médico,
agindo como “pessoa fisica’, por exemplo, podem influenciar tanto a
forma como os outros observam o papel do médico como pessoa juridi-
ca na sociedade, quanto da propria categoria sobre seu papel.

Assim, conclui-se que o sucesso (e o desatio) da fung¢do do sistema
juridico consiste, justamente, na eficiéncia em selecionar as expectati-
vas comportamentais e fazer com que elas sejam congruentes nas trés
dimensdes de sentido: temporal, social e material/prdtica. Ou seja, a
norma juridica (conforme/ndo conforme o direito) deve ser respeitada
a ponto de se manter relativamente invariavel no tempo (estabilidade
contrafética - dimensao temporal), por meio de procedimentos institu-
cionalizados (dimensao social) exercidos efetivamente pela sociedade,
identificados no contexto factual pela inter-relacdo dos quatro princi-
pios de identificagdo: pessoas, papéis, programas e valores (dimensao
material). Isso quer dizer, em uma frase: o direito evolui por meio da
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tensdo entre consisténcia juridica e adequagao
social.

Um Estado Democratico de Direito, com
uma Constitui¢do repleta de normas de con-
teudo social, deve utilizar mecanismos que
garantam a manutengio dessas normas e, con-
sequentemente, a concretiza¢do delas no plano
factual. Dessa forma, a propria adequacéio so-
cial (reconhecimento das expectativas sociais)
depende da autonomia do sistema juridico, ou
seja, de sua consisténcia juridica que, conse-
quentemente, produzira confianga.

9. Enfraquecimento do direito como
generalizador de expectativas
normativas

Como visto, o direito é um meio de co-
municagdo simbolicamente generalizado cuja
fungdo é generalizar de forma congruente as
expectativas normativas. A confianca no siste-
ma juridico esta condicionada a sua capacida-
de de exercer essa funcio, diferenciando-se do
ambiente por meio de linguagem proépria.

Historicamente, o direito, tdo necessa-
rio para manter a ordem social, passou por
diversas transformagdes. De um direito pre-
tensamente imutavel e universal, idealizado
pelo positivismo dos Estados liberais, pas-
sou a um direito que, inserido em um Estado
Constitucional Democrético de Direito, no
qual o poder judicirio assume papel de prota-
gonista, constrdi-se com base nas irritagdes do
seu entorno social.

Entendia-se a lei como um instrumento
claro e objetivo, que deveria prever todas as
condutas, sem margem para interpretagdo cri-
ativa. Texto e norma se confundiam. A letra da
lei gerava confianga, previsibilidade e seguran-
¢a, condensando a um s6 tempo o sentimento,

a justica e sua vincula¢do com o direito. Como

a lei e o direito se confundiam, a lei era, ela
mesma, considerada meio simbolico de comu-
nicagio por exceléncia, capaz de gerar expec-
tativas confiaveis.

Contudo, o texto frio da lei, hoje, ndo tem
mais a capacidade de acompanhar a velocida-
de e a particularidade das situages concretas
do mundo do ser. Técnicas legislativas que dei-
xam margem de liberdade para o intérprete na
realizacdo do direito representam verdadeiros
poros/aberturas do sistema juridico na busca
por uma dinamicidade e adaptabilidade a re-
alidade social. Agora, texto e norma nio mais
se confundem, e o direito perde sua vincula¢ao
unilateral de identidade com a produgéo legis-
lativa. Toda essa evolugdo resultou em uma
maior adaptagio do sistema juridico (abertura
cognitiva) aos problemas sociais, fazendo com
que ele passasse a ser, na medida do possivel,
mais dinamico.

O juiz, no centro do sistema, compelido
pela obrigatoriedade de decidir (non liquet),
promove a interiorizagdo das contingéncias
sociais, e as decisdes juridicas passam a ser o
lugar para o qual sdo direcionadas as expecta-

tivas normativas.

De fato, quando se tem consciéncia teérica
de que a decisdo nem sempre é resultado de
critérios previamente normatizados, mas
pode constituir regra, fundada em elemen-
tos que nao estdo presentes na legislacao,
destinada a regular um caso concreto, nio
hé como deixar de perceber que as expecta-
tivas que recaiam na lei transferem-se para
a decisdo judicial. A seguranga juridica pas-
sa a estar estritamente vinculada a decisao;
essa ¢ responsavel pela previsibilidade em
relagdo ao direito, e, portanto, tem que con-
tar com estabilidade (MARINONTI, 2012).

Porém, embora essa abertura seja impor-
tante para o desenvolvimento do direito, ao
caminhar em busca de uma maior adequagio
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social, o sistema passa a produzir uma mai-
or incerteza juridica, o que sacrifica, de certa
forma, o seu fechamento operacional e, conse-
quentemente, enfraquece sua fungio bésica de
promover generalizagdo congruente de expec-
tativas normativas. O que ocorre é um alivio
das expectativas apenas no plano individual,
uma espécie de resposta ad hoc para uma de-
manda especifica, ao passo que a congruéncia
das expectativas em nivel geral acaba sendo sa-

crificada, gerando desconfianca sistémica.

6. Desconfianca sistémica e a
necessidade de estabilizacao das
expectativas normativas

Segundo Luhmann,

o homem poderia, em certos aspectos da
vida social, decidir se outorga confianga
ou ndo. Porém, uma completa auséncia de
confianga lhe impediria, inclusive, de se le-
vantar pela manha. Seria vitima de um sen-
tido vago de medo e de temores paralisan-
tes. Inclusive, ndo seria capaz de formular
uma desconfianga definitiva e fazer disso
um fundamento para medidas preventivas,
ja que isto pressuporia confianga em outras
dire¢ées (LUHMANN, 2005a, p. 5).

Como visto anteriormente, para Luhmann,
a confianga se mostra eficaz instrumento de
reducdo de complexidade do mundo, que é
sempre dificil de administrar. Onde ha confi-
anc¢a hd uma garantia relativa de integridade
do presente, aumentando as possibilidades de
experiéncia e de agdo. Ela liberta o homem da
ideia de que “tudo poderia variar simultanea-
mente com tudo, ideia com a qual seria impos-
sivel viver” (LUHMANN, 2005a, p. 25).

O sistema juridico outorga para si 0 mo-
nopolio da resolugio de conflitos sociais sob
o pretexto de garantir a vida em sociedade e,
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para tanto, deve ser capaz de produzir estrutu-
ras/instrumentos aptos a dar a sociedade rela-
tiva tranquilidade e seguranga na sua fungdo.
Nesse sentido, quem possui supremacia sobre
0s acontecimentos - no caso, o Estado - nao
precisa de prote¢do da confianga, pois ele mes-
mo provoca os eventos por meio de suas es-
truturas simbdlicas motivadoras, como as leis,
os impostos, os contratos, as decisoes judiciais
etc. (LUHMANN, 2005b, p. 26; DERZI, 2009,
p. 328).

Por outro lado, quem confia - o cidadao
- esta assumindo a existéncia do risco pela
consciéncia da hipercomplexidade do mundo,
por sua falta de habilidade em atualizar-se, no
presente, das possibilidades no futuro; des-
sa forma, deposita no sistema a confianca da
geréncia dos acontecimentos. Ao depositar tal
confianga, o cidadao promove uma redugao de
complexidade do ambiente social, viabilizando
sua vida e suas agoes.

Ocorre que, para Luhmann, a desconfian-
¢a, além de ser o oposto da confianga, é uma
espécie de equivalente funcional, pois a des-
confian¢a também atua como instrumento re-
dutor de complexidade; figura-se, porém, alta-
mente destrutiva, pois quem desconfia precisa
de mais informagdes do que quem confia. No
entanto, tem a informagéo limitada aquilo em
que sente que pode confiar. Ou seja, “torna-
se mais dependente com menos informagao”
(LUHMANN, 2005a, p. 124).

A confronta¢do com a assustadora comple-
xidade do mundo em alto nivel é mais do que
a capacidade humana pode suportar. Quem se
recusa a outorgar confian¢a automaticamente
restaura a complexidade original do ambiente
social e se vé encarregado de dar conta do ex-
cessivo niimero de acontecimentos, o que leva
a incapacidade de agdo ou, ao contrario, a agir
de forma negativa/destrutiva (LUHMANN,
2005a, p. 124). Desloca-se, assim, para o uni-



verso da incerteza e da imprevisibilidade incontrolével. Sem confianca,
para o homem, seria possivel qualquer coisa e tudo.

Conforme expde Luiz Guilherme Marinoni, o estado de incerteza
e imprevisibilidade provocado pela desconfianca sistémica tem estreita
relagdo com a auséncia de um mecanismo que estabilize as expectativas
normativas. Leciona o autor que a uniformidade na qualificagdo das si-
tuacdes juridicas é imprescindivel para que o cidaddo espere determi-
nado comportamento ou se poste de determinada forma. A garantia da
previsibilidade em relagdo as consequéncias das a¢des é inerente a um
Estado que pretende ser considerado um Estado de Direito. “O cidaddo
deve saber, na medida do possivel, nao apenas os efeitos que suas agdes
poderéo produzir, mas também como os terceiros poderao reagir diante
delas” (MARINONTI, 2010, p. 123).

Para o ilustre processualista, a previsibilidade depende da confianca.
E discorre:

Nao ha como prever sem confiar. De modo que também pode ser dito
que a confianca também é um requisito da previsibilidade. Portanto,
o Estado tem o dever de garantir a previsibilidade, cabe-lhe tutelar ou
proteger a confian¢a do cidaddo em relagdo as consequéncias das suas
acoOes e as reacoes dos terceiros diante dos seus atos, assim como no
que diz respeito aos efeitos dos atos do poder publico [...] a tutela da
confianga certamente depende de normas. Lembre-se que um ordena-
mento destituido de capacidade de permitir previsdes e qualificagoes
juridicas univocas e, assim, de gerar um sentimento de seguranga nos
cidaddos ndo pode sobreviver, a0 menos enquanto ordenamento ‘juridi-
co (MARINONT, 2010, p. 137-138).

O cidadéo tem o direito de prever que o Estado e os terceiros irdo
comportar-se de acordo com as regras postas e que os Orgios res-
ponsaveis por aplica-las as fardo valer em caso de descumprimento
(MARINONTI, 2010, p. 122).

Assim, quando se pensa em previsibilidade no sentido de calculabi-
lidade de a¢des, como objetivo a ser perseguido pelo sistema juridico,
nos dizeres de Teresa Alvim, “ndo se quer com isso dizer que as par-
tes tenham sempre condi¢des de prever de forma precisa como sera a
decisdo de um processo em que contendem. Mas a decisdo ndo deve
ser daquelas que jamais poderiam ser imaginadas” (WAMBIER, 2009,
p. 10). Nesse sentido, ndo ha que se falar em previsibilidade e seguranga
juridica como valores absolutos, mas fala-se em estabilidade das rela-
¢oes juridicas como continuidade do ordenamento juridico, para que
o Estado de Direito ndo seja transformado em um Estado “provisoério’,
Estado “efémero’, incapaz de se impor como ordem juridica dotada de
eficacia e potencialidade diante dos cidadaos.
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E nesse mesmo sentido que, ao discorrer sobre previsibilidade e segu-
ranga juridica, Carlos Aurélio Mota de Souza faz a seguinte comparagio:

Alguém que caminhasse a noite contaria com elementos objetivos para
lhe dar segurangca: o concreto do solo, as defensas laterais, as lanternas
reflexivas, as linhas brancas da divisdo da pista e das bordas; seguindo
tais indicagdes, pode “prever” que chegara a seu destino, pois elas valem,
tém valor normativo, dao, portanto, seguranca. A estrada sinalizada ndo
serda uma incognita e interiormente sabera se guiar por ela. Sabe que,
observando os sinais (positivos ou permissivos), nada lhe ocorrerd; mas
se desatender as indicagdes (negativas ou proibitivas), podera sofrer ou
causar dano e ser responsabilizado por seus atos [...] a seguran¢a é um
apriori juridico para os cidaddos; e a certeza é a confian¢a do cidadao
nas leis, que lhe permitem agir eticamente, adotando condutas razoaveis
e previsiveis, de que seu agir é “direito” e ndo “torto’, de que suas atu-
acdes em sociedade ndo poderdo sofrer sangdes, pois as rodovias (leis)
ndo mudam seu tragado (principio da legalidade), para nao surpreender
aos cidadaos (SOUZA, 1996, p. 10).

Sem confianga e previsibilidade no sistema juridico como valores que
direcionam a vida do cidadéo e a atividade do Estado, a igualdade e, con-
sequentemente, 0 acesso a justica também acabam sendo desrespeitados.

Nas palavras de Luhmann: “Todo o aspecto normativo de uma de-
cisao juridica tem, portanto, que pretender sua generalizagao, implican-
do que casos iguais serdo decididos da mesma forma” (LUHMANN,
1985, p. 34; 2005b, p. 289). Esse é o pressuposto basico de um Estado
Democratico de Direito e a férmula ideal de justica para Luhmann (jus-
tica como formula de contingéncia)’.

Assim,

o0 juiz enfrenta a dupla exigéncia: decidir sobre cada caso e decidir de
forma justa. O que em outras palavras quer dizer: aplicar a igualdade nos
casos iguais, é aplicar as mesmas regras. Aqui a interpretagao da lei - que
na competéncia judicial desenvolve suas proprias regras — deve ser justa.
A necessidade de que se decida e a liberdade que surge precisamente ao
buscar razdes para chegar a uma decisio, resultam restringidas pelos
pontos de vista da justica. E é esta conjugagdo entre necessidade, liber-
dade e restri¢do que produz-se o direito (LUHMANN, 2005b, p. 366).

7Luhmann refere-se a justiga como férmula de contingéncia do sistema juridico, ressal-
tando que sua finalidade seria justamente promover a consisténcia das decisdes judiciais.
Nesse sentido, rejeita uma conotagao valorativa/axiomatica do termo “justiga” e promove
aideia de justiga ligada ao autocontrole e a consisténcia das operagdes internas do sistema,
com vistas a permitir a efetividade da sua fungao de generalizagao congruente de expecta-
tivas normativas. A partir dai, vislumbra-se a efetividade da igualdade como resultado. Ou
seja, justica significa consisténcia, que permite o funcionamento adequando do sistema,
que permite a efetivagdo da igualdade. Sobre justica como férmula de contingéncia, ver
Luhmann, 2005b, p. 275-301; Gongalves; Villas Boas Filho, 2013, p. 120-126.
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A massificagdo da vida social decorrente
de sua complexifica¢io, a liberdade na realiza-
¢do do direito por parte do juiz e a fluidez da
legislagdo sdo elementos que trazem parame-
tros menos seguros que podem gerar decisdes
completamente diferentes umas das outras, em
casos materialmente idénticos (MARINONI,
2012).

Teresa Alvim ressalta ainda que a liberdade
concedida por meio desses diversos expedien-
tes técnicos, que configuram a abertura cogni-
tiva do direito, ndo ¢ destinada ao juiz indivi-
dualmente considerado. Sdo valores absorvidos
como ganho evolutivo pelo poder judicidrio
como um todo, de modo que nio deve existir
liberdade para que cada juiz adapte o direito de
uma maneira exclusivamente (inter)pessoal,
mas que o direito seja fruto de um processo di-
namico e flexivel, porém sistematico e racional.
Essa liberdade “é engendrada pelo sistema para
que o Judicidrio, como um todo, adapte o direi-
to as alteragoes da sociedade ou as alteragdes
de casos concretos, respeitando o principio da
igualdade” (WAMBIER, 2009, p. 12).

Nesse sentido, Garcia Amado (2004) desta-
ca que a referéncia descontrolada a valoragdes
externas nao trariam contribui¢do ao sistema
juridico, tendo em vista que a tnica raciona-
lidade possivel é a que configure um estado
interno que permita que o sistema cumpra sua
funcédo redutora de complexidade e estabiliza-
¢do das expectativas normativas. Com referén-
cia em Luhmann, comenta:

A sociedade pressiona o sistema juridico
para que este abarque proporg¢des cada vez
maiores de sua complexidade. Isto requer
um aumento de complexidade do siste-
ma, traduzido em uma maior quantidade
de normas, um cardter minucioso de suas
regulagdes, cambios normativos mais fre-
quentes etc. Mas as possibilidades desse au-
mento nao podem ser ilimitadas. O direito

devera manter limitacdes de tempo dispo-
nivel para as decisdes, de niumero e coorde-
nagdo entre normas, etc. A complexidade
do sistema serd adequada e se podera dizer,
para Luhmann, que ¢ justo, quando seu
grau de complexidade seja 0 maximo com-
pativel com as consisténcias das decisdes
dentro do sistema (AMADO, 2004, p. 338).

E, de forma esclarecedora, completa:

O direito poderd aumentar sua complexi-
dade, mas somente até o ponto em que ndo
impega que as decisoes que nele recaem se-
jam consistentes, i.e., que se tratem os ca-
sos iguais de forma igual. Por exemplo, um
direito puramente casuistico, que atendesse
a todas as varidveis concorrentes em cada
problema que se julga, ndo cumpriria com
esse requisito. E sem ele nédo seria o direito
garantia de expectativas confidveis e esta-
veis” (AMADO, 2004, p. 338).

Sem instrumentos que produzam a es-
tabilizagdo das expectativas, em um sistema
provido de flexibilidade normativa, o cidaddo
comum passa a viver numa espécie de hiato ju-
ridico. Com o principio da legalidade cada vez
mais enfraquecido, a lei por si s6 nao diz muita
coisa sobre seus direitos. Vé-se, assim, diante
de uma justica que chama para si a prerrogati-
va de assegurar, constituir ou declarar tais di-
reitos, porém nao garante o acesso a ela.

Deve-se evitar que a hipercomplexidade
interna do sistema juridico - ou até mesmo
a superadequag¢do social provocada por sua
abertura - provoque uma discrepancia na
aplicacdo de normas para casos iguais e, as-
sim, comprometa a confianga e estabilidade na
prestacdo jurisdicional. A falta de confian¢a no
sistema juridico estd intimamente ligada a au-
séncia de previsibilidade e, consequentemente,
provoca violagdo ao principio da igualdade,
assim como do acesso a justica em seu sentido
mais amplo. Permitir que casos iguais sejam
tratados de forma desigual seria 0 mesmo que
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permitir que uma lei fosse tratada de forma di-
ferente em casos iguais, o que seria uma viola-
¢do ao Estado Democratico de Direito.

E inerente a qualquer Estado Democrético
de Direito Contemporaneo a adogdo de ins-
trumentos que promovam confian¢a na uni-
formizacgéo das agdes do sistema juridico. Essa
confianga garante limites para o exercicio da
discricionariedade na aplicagdo da norma e, ao
mesmo tempo, garante liberdade aos jurisdi-
cionados na medida em que tomam conheci-
mento daquilo que é conforme ou nao confor-
me com o direito.

Por meio da confian¢a sistémica é possi-
vel a redu¢do de complexidade do ambiente,
0 que permite a viabiliza¢do das a¢des do in-
dividuo. Nas palavras de Luhmann: “A confi-
anca faz emergir gradualmente expectativas de
continuidade, que se formam como principios
firmes, através dos quais podemos conduzir
nossas vidas cotidianas” (LUHMANN, 2005a,

p- 41).

1. A proposito de conclusao: o sistema
juridico frente a novos mecanismos de
estabilizacao

E importante observarmos que a teoria sis-
témica ndo chega a ser ingénua a ponto de des-
considerar as interferéncias externas do ambi-
ente social no sistema juridico. Pelo contrario.
O sistema juridico é operacionalmente fecha-
do, porém cognitivamente aberto. O ambiente
¢ parte constitutiva do proprio sistema, pois é
dele que o sistema nasce. Como bem observa
Marcelo Neves, “ao se fechar cognitivamente,
o sistema proporcionaria um paradoxo insu-
perdvel da autopoiese: ndo permitiria, por-
tanto, a interrup¢ao da interdependéncia dos
componentes internos através da referéncia ao
ambiente” (NEVES, 2006, p. 83). Ocorre que
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o direito ndo pode, simplesmente, mudar con-
forme o interesse do momento. Se assim fosse,
perderia sua autonomia e se tornaria inatil.

Devido & nova configuragio da socieda-
de moderna, ndo parece ser possivel, muito
menos adequado, ignorar a positivagdo dos
valores por meio das referéncias externas do
ambiente. O fato é que essa nova arquitetura
social demanda do sistema novas formas de
concretizagdo de sentidos, de modo a vincular
minimamente o futuro, produzindo confianga.

Isso parece ser possivel se, em torno da
interpretacdo das regras “abertas” a serem
preenchidas pela decisdo judicial, houver re-
dundancia argumentativa, fundamentos sobre
premissas. A concretizagdo dos sentidos por
meio dessa redundéancia pode produzir novas
abstracdes, com uma permanente sistemati-
zagdo e ressistematiza¢do dos fatores externos
no ordenamento juridico, capazes de orientar
escolhas futuras, promovendo, novamente, a
estabilizagdo das expectativas normativas. Nas
palavras de Gongalves e Villas Boas: “deve ha-
ver certa linearidade e coeréncia entre as deci-
sdes judiciais” (GONCALVES; VILLAS BOAS
FILHO, 2013, p. 96).

Parece-nos, portanto, que os mecanismos
de uniformiza¢do de jurisprudéncia, como a
adoc¢do de um sistema de respeito aos prece-
dentes judiciais (contando, inclusive, com to-
das as suas técnicas de modulacio de efeitos
em caso de modifica¢do), entre outros, podem
ser um caminho para aliviar o processo de en-
fraquecimento do direito como estabilizador
de expectativas normativas. A criagdo desses
mecanismos estabelece um sentido especifico
a determinado valor. O processo de vincula-
¢do e redundancia argumentativa concretiza o
conteudo dos principios, operacionalizando-
os e transformando-os em programas condi-
cionais de decisio (GONCALVES; VILLAS
BOAS FILHO, 2013, p. 96).



Porém, cumpre-nos ressaltar, de forma veemente, que tais meca-
nismos ndo podem ser utilizados como uma aplicagdo automatica de
enunciados normativos. Eles devem ser entendidos como instrumentos
que buscam solugdes juridicas para problemas juridicos, levando em
conta as diversas comunicagdes existentes nas relagdes processuais, pos-
sibilitando, assim, o desenvolvimento do direito. Embora tragam bene-
ficios para a administracdo da justica — a exemplo da concretizagdo de
uma duragdo razoavel do processo, um dos principios mais caros ao
direito processual brasileiro -, a visdo que se deve ter desses mecanis-
mos é, predominantemente, juridica e ndo administrativa. Implementar
um sistema de uniformiza¢do sob uma visdo predominantemente ad-
ministrativa ocasionaria uma verdadeira sobreposicdo de cddigos e a
possibilidade de “desdiferenciagdo” do sistema.

Assim, ndo se pode ignorar nem interromper as possibilidades de
“irritagdes” no interior do sistema, provocadas pelos fatos, argumentos,
fundamentos e razdes utilizados nas decisdes, ocasionando um solipsis-
mo cognitivo e a esteriliza¢io sistémica. O sistema deve produzir estru-
turas capazes de processar novos elementos, fortalecendo e incremen-
tando as proprias operagdes sem limita-las e sem negar o status juridi-
co do seu cddigo operacional. Precedentes judiciais devem funcionar
como instrumentos redutores de complexidade que, a0 mesmo tempo,
apontam para uma nova complexidade, em um processo recursivo in-
terminavel. Figuram-se, portanto, como mais uma etapa da comunica-
¢do juridica, e ndo o fim dela.
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ABSTRACT: The present work tries to contextualize, from the point of view of
confidence, developed in Niklas Luhmann’s system theory, the capacity of the legal system
to exercise its specific function in the global social system, which is: to promote consistent
generalization of normative expectations. Initially, it seeks to analyze the relationship
between social complexity and the function acquired by trust over time, delimiting its
transformation from a trust based on familiarity to a trust based on systems. Subsequently,
amore detailed analysis is made of the most important aspects that permeate the function
of law according to Luhmann’s theory, and then ask whether in contemporary fragmented
society the law is still capable of fulfilling its function satisfactorily. Finally, the aim is to
demonstrate the effects of systemic mistrust (which is established as a functional equivalent
of trust) and the need to seek new mechanisms to stabilize normative expectations that
restore unity and confidence in the legal system.
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