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Resumo

O presente artigo discute, primeiramente, a relagao entre linguagem, comunicagao e
formagdo do conhecimento, revisitando o pensamento de Luhmann e de teéricos da
linguagem, como Saussure.Ainda nesse sentido, o carater autopoiético da comunica-
¢do é tomado em destaque. Na sequéncia, a comunicagio no Direito e o seu carater
autopoiético sdo discutidos sob diversas perspectivas da Teoria do Direito, em espe-
cial da Teoria dos Sistemas de Luhmann.
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Abstract

This article discusses, initially, the relationship between language, communication and
formation of knowledge, revisiting the thought of Luhmann and of thinkers of lan-
guage, like Saussure. Also in this sense, the autopoietic nature of communication is
highlighted. Then the communication in Law and its autopoietic character are dis-
cussed from innovative perspectives of the Theory of Law, in particular of Luhmann’s
Systems Theory.
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Introducio: linguagem,
conhecimento universal,
comunicacio

Toda cognicao pressupoe um conhecimento
adquirido anteriormente, que nio pode ser constitui-
do pelo ato de conhecer em si. Antes que a cognigao
possa ser realizada, é preciso que haja um estoque de
conhecimento coletivo (implicito), porque s6 entao
algum conhecimento novo podera ser identificado, ou
seja, so assim sera possivel diferenciar informagoes de
redundancia. Nao ha, portanto, o “comego do comego”
(Foerster, 2002, p. 29). A dependéncia de toda a cogni-
¢ao de um mundo e de um conhecimento (implicito),
que nunca podera ser negado completamente em um
“comego absoluto”, torna-se particularmente evidente
quando se coloca em jogo a linguagem: é preciso saber
falar uma lingua, antes que um novo pensamento possa
ser concebido e articulado; isso é especialmente verda-
deiro quando se assume com Wilhelm von Humboldt
e a nova filosofia da linguagem, que a formagao de um
pensamento requer necessariamente o meio da lingua-
gem, “as formas gerais de nossas sensa¢des’. Em ou-
tras palavras, pensar através da linguagem somente sera
bem-sucedido mediante uma linguagem coletiva, uma
linguagem publica. Ideias e pensamentos apenas podem
ser articulados em uma linguagem publica, aberta. Uma
linguagem sé se torna publica quando ha um estoque
fixo de regras gramaticais e quando uma existéncia ja
comprovada do uso real das palavras foi estabelecida
dentro de uma “comunidade de fala”. Somente nestas
condigdes dar-se-a a comunicagao no sentido de uma
acao social. Onde nao ha qualquer significado geral com-
partilhado das palavras “belo” e “rico”, nao havera a
compreensao dessas palavras.

Esta introducao “epistemolodgica” serve, ini-
cialmente, apenas para mostrar que a lingua — como
a incorporagao de regras e regularidades praticadas
— contém um conhecimento comum e autdnomo em
relagdo a cada ato de fala respectivo. De fato, a lingua
nao pode ser pensada sem comunicagao — nem a lingua
falada, em particular; sem a presenca humana. No en-
tanto, as leis da linguagem e o conhecimento comum a
elas inerente ndo podem ser reduzidos as intengdes in-
dividuais, caso contrario, parafraseando Wittgenstein, a

crenga nas regras da lingua seria o mesmo que o seu uso
(Wittgenstein, 2003, § 202). Verifica-se aqui um exces-
so constitutivo. A linguagem é — de acordo com uma
formula de Christian Stetter — um “geral distributivo”
(Stetter e Chomsky, 2004, p. 193, 206)*, que é mais do
que a soma das contribuigoes individuais de seu publico.
Também, e exatamente por ser uma forma de manifes-
tacao do social, a comunicagao linguistica representa
um “sistema de ordem superior”, onde “os contatos
sdo selecionaveis e o sistema, dependendo dos conta-
tos escolhidos, realiza diferentes estruturas” (Luhmann,
1997, p. 194; Baecker, 2005b, p. 22). Em uma tradigdo
linguistica influente, fundamentada especialmente por
Saussure, esta percepgao da autonomia da linguagem
levou, inclusive, a uma grande separagao do empirismo
da fala: Saussure estabeleceu uma abrupta distingao en-
tre langue como um sistema estavel e parole como um
sistema volatil e definiu a langue como um objeto dura-
douro de conhecimento semiologico, acima de qualquer
utilizagdo empirica da lingua. Parole, no entanto, restou
compreendida como o uso de um modelo abstrato, de
acordo com o exemplo da sinfonia e da apresentagao
(ver também Kramer, 2001, p. 19). Alias, foi com cono-
tacoes “intelectualistas” ou “logicas” semelhantes que o
positivismo juridico construiu no século 19 a relagao
entre a lei e sua aplicagao a um caso individual.
Encontramos uma oposi¢ao hierarquica compa-
ravel de linguagem, conhecimento geral e comunicagao
também na hermenéutica gadameriana. Diversamente
de Saussure, Gadamer nao vé a lingua como uma ordem
diferencial, ou signo arbitrario, porém a vé como encai-
xe necessario de significados linguisticos e estéticos em
um conjunto histérico continuo. Mas, como em Saussu-
re,também em Gadamer a compreensao de uma lingua-
gem aponta, necessariamente, para um conhecimento
geral. Gadamer tenta explorar esta generalidade através
de imagens, a experiéncia da arte.As obras de arte, tal
a sua tese principal, trazem a tona, em uma represen-
tagdo transformadora, um ser maior. Principalmente as
pinturas modernas contém um contato (positivo) indis-
soluvel com o mundo que, por meio de um encontro in-
dividual com a obra de arte, é (re)presentado de forma
mais intensa (Gadamer, 1960, p. 128, 137; Grondin, 2000,
p. 74; Baecker, 20054, p. 186). E o retrato do rei que faz
com que o rei em carne e osso assuma a sua comple-
ta realidade. A validade objetiva da obra de arte nao é

* Humboldt, citado por Stetter (1997, p. 404). O comentario faz alusdo a frase frequentemente citada de Humboldt que refere que a linguagem é o 6rgio que molda o
pensamento. Esta visio deu suporte para a transformagao da filosofia em filosofia da linguagem (e da teoria do conhecimento em uma epistemologia social), tornando-
se quase um lugar comum, mas sé quase, porque contradiz especialmente a filosofia transcendental kantiana, em que a lingua foi posta no mesmo nivel subordinado da
imaginagdo e da representagio sensorial em contraponto ao pensamento “puro”.Assim, a sua importancia para o pensamento contido no sujeito seria diminuida. Cf.
Stetter (1997, p. 397); para a negligéncia da linguagem em Kant, ver Simon (2003, p. 559; Rorty, 1981, p. 152, nota 4).

*Ver também Stetter (1997, p. 266): “distributiv allgemeine GroBe*.
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atribuida e postulada a partir dai simplesmente como
“ontologica”, mas sim, conectada com a lingua dentro de
um conhecimento geral, em um “entendimento prévio”
que supera o pensamento da subjetividade, no qual o
horizonte do mundo da arte estd contextualizado, e ¢
somente nele que o seu significado pode ser apreen-
dido. Gadamer posiciona a seguranga transubjetiva da
possibilidade de compreensao mais como uma “auto-
ridade vertical”, que nao é o sistema estavel da lingua
em si (como em Saussure), mas sim, um contexto de
continuidade histérica pré-dado antes de ser dado.

Autopoiese da comunicacao

Luhmann definiu comunicagao, em diversas publi-
cacoes diferentes, como a sintese de selecdes variadas,
que é fechada em forma de compreensio através do
processamento de uma informagao comunicada (Luh-
mann, 1995, p. |15, 1984a, p. 193). Enquanto para a nova
filosofia da linguagem o problema da lingua sempre tem
também um lado cognitivo, o conceito de comunicagao
de Luhmann esta baseado em uma analise de sentido
apoiada em Edmund Husserl. Esta analise de sentido su-
poe que “a consciéncia nio opera somente de forma
pré-conceitual, mas também de forma pré-linguistica,
e, sendo assim, opera no mundo fechado de sensagoes
e imaginacao” (Baecker, 2005b, p. 16), similarmente
como Kant pensou a lingua como sendo subordinada
ao “puro” pensamento, ocupando seu espago nho nivel
da imaginagao e da representagao sensorial. O sentido
¢ atribuido, desta forma, primeiro a diferenciagao en-
tre atualidade e potencialidade, independente da lingua.
No contexto de comunicagao linguistica, esta distingao
¢ enriquecida pela distingdo entre “meio” e “forma”, e
comunicagio é especificada como uma determinagio
atual de uma forma em si instavel: “A esposa de Nicolas
Sarkozy usa Prada”, escreve o jornal Frankfurter Allgemei-
ne Zeitung, e no instante seguinte minha esposa lembra-
me do fato de que as camisas devem ser buscadas na
lavanderia. A noticia desintegra-se novamente em seu
“meio”, na quantidade indefinida de possibilidades esta-
veis, nas palavras da lingua (alema) por meio das quais o
jornal deu “forma” a sua noticia. Neste plano de fundo
— aqui brevemente esbogado — os sistemas de comuni-
cagao sao modelados por Luhmann como formas recur-
sivas e conectadas em rede, nas quais “acontecimentos
geram estruturas e estruturas dirigem acontecimentos”
(Luhmann, 1997, p. 195). O enlace de acontecimentos e
estrutura, do “meio” e da “forma”, realiza-se no instante

em que uma agdo comunicativa (proposital) é compre-
endida, ou seja — em situagao social comum —, por uma
consciéncia individual.

Para Luhmann, o que conta é o efeito de compre-
ender uma agdo comunicativa, no sentido de conclusao
de um episédio comunicativo por meio de novos atos
de comunicagao, rejeitados ou aceitos. A comunicagao
linguistica é observada sob o ponto de vista (funciona-
lista) das pressoes e das possibilidades para estabelecer
conexoes que sao constantemente produzidas.A comu-
nicagao linguistica, por ser uma atividade social, ¢ depen-
dente das conexdes estruturais de sistemas psiquicos
(interpenetragao) (Luhmann, 1997, p. 92, 108, 1984a),
mas ela forma, por sua vez, um nivel emergente, “um
sistema de ordem superior” (Luhmann, 1997, p. 194).
Neste nivel de uma ordem mais elevada, a comunicagao
nao é um recipiente para quaisquer pretensoes racio-
nais. Ela é unicamente estruturada pelo cédigo binario
da lingua, onde “para tudo que é dito, ha uma versao
positiva e outra negativa disponiveis” (Luhmann, 1997,
p- 221). A sala onde aconteceu a conferéncia de Luh-
mann em Onati € — como o mundo — dada. Mas no meio
(Medium) da linguagem eu posso facilmente caracterizar
esta sala como horrivel, inaceitavel, inabitavel, sinistra;
posso falar que a sala esta destruida, ja ha muito tempo
decaida, que nem existe, podendo dizer inclusive que a
conferéncia de Luhmann em Onati € uma mentira. Com
esta fala, no dia da conferéncia eu nao teria sucesso,
pois a percepcao de todos os presentes seria outra. Mas
depois que eu tivesse escrito um artigo para o German
Law Journal, dizendo que a conferéncia de Luhmann em
Onati teria sido apenas um grande blefe, a duvida acerca
da verdade ficaria completamente alterada. Alguém es-
creve uma resposta: a conferéncia de Luhmann ocorreu,
a sala nao era nem horrivel nem sinistra, mas de grande
beleza e elegincia. Luhmann pressupoe, em outras pala-
vras, que, por meio da linguagem, uma comunicag¢ao au-
tonoma, separada das circunstancias reais, pode evoluir
e que ela pode produzir o seu proprio passado, o seu
proéprio “espaco de meméria”®. Este espaco de meméria
delimita um horizonte de expectativas futuras e reduz
possibilidades de conexao para uma comunicagao sub-
sequente (narrowing of choice). Uma vez em movimen-
to, a comunicagao produz irritagdes em seu ambiente
e impulsiona para uma nova comunicagao. Mas, nesta
rede recursiva, a comunicagao linguistica nao flui infini-
tamente como um rio, devendo ser, em funcio de seu
carater de acontecimento, sempre motivada e mantida
em movimento por novas agées comunicacionais.

®Ver Assmann (1999); sobre a teoria atual da meméria de Luhmann, ver também: Giorgi (2005, p. 99).
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A concepgiao da autopoiese da comunicagiao
aponta, desse modo, para o problema da capacidade de
autorreprodugao dos sistemas sociais, da construgao de
conjuntos de continuidade na sociedade e no Direito
— depois que a sociedade moderna desmanchou “os Ul-
timos marcos de orientagdo da certeza” e surge uma
nova “receptividade para o desconhecido na histéria”
(Lefort, 1999, p. 54). Mas, na medida em que Luhmann
compreende a comunicagao linguistica como um acon-
tecimento, em principio, descontinuo e que essa des-
continuidade esta no centro de sua teoria, o problema
da motivagao para a proxima comunicagao ganha gran-
de importancia ja no nivel do sistema social.

Neste sentido, o pensamento de Luhmann se
diferencia fundamentalmente da linguistica de Saussu-
re. No lugar de uma hierarquia entre langue e parole,
aparece a ideia heterarquica de um uso da lingua que
emprega estruturas, da recursividade da comunicagao,
da reutilizagdo de regras da lingua no momento da co-
municagao e, a0 mesmo tempo, sua mudanga por ela.
O constante tornar-se do sistema autopoético, um sis-
tema que é amparado somente pelos depésitos de suas
estruturas produzidas por eventos, além de todas as co-
nexdes tradicionais, o diferencia ao mesmo tempo da
compreensao da Hermenéutica. Enquanto que a expe-
riéncia estética, para Gadamer, aponta necessariamente
para um “modo de ser da obra de arte” objetivo — e
subtraido do carater de evento que tem a compreensao
(Gadamer, 1960, p. 96) —, a comunicagao, para Luhmann,
€ um caso de atos descontinuos, um sistema que per-
manentemente cai no vazio, e sua formagao estrutural
deve ser sempre instigada por ele mesmo através da
injecdo de novas operages. Luhmann, ao contrario
de Saussure e Gadamer, busca uma separagao radical
das proprias nogoes fundamentais de todos os ancora-
mentos ontoldgicos ou semiontoldgicos. A capacidade
de criar limites, que Saussure atribui a lingua, sé6 pode
ocorrer, de acordo com Luhmann, por meio do sistema
de comunicagao autopoiético livre. E a conexao de con-
tinuidade da tradi¢do, que Gadamer ainda pressupde,
deve ser “trabalhada” e reproduzida no proéprio sistema,
de comunicagao em comunicagao, sempre novamente.
Autopoiese da comunicagao significa, portanto: continu-
agao da comunicagao, tendo como referéncia o que ja
foi dito, autoligagdo a conexao de continuidade de uma
comunicagao que um dia foi iniciada, em contraste com
a ligagao estranha a uma langue ou tradigao, que sao, em
ultima analise, presumidas como estaveis.

Autopoiese da comunicaciao
do Direito

O sistema juridico de Luhmann também gira em
torno da producao de conexdes mediante recursos e
antecipagdes de uma rede de comunicagdes cheias de
eventos. Comunicagoes juridicas sio motivadas por afir-
macoes juridicas especificas, que sao classificadas den-
tro do sistema no nivel da observagao de segunda or-
dem com o apoio de programas condicionais (Luhmann,
1993, p. 67, 70; Huber, 2007). A partir de um ponto es-
pecifico da evolugdo, a comunicagao do Direito se des-
cola do contexto de relagoes de parentesco e amizades
politicas e coloca a seguinte quaestio iuris:a comunicagao
define a controvérsia como problema juridico e busca,
a partir dai, por similaridades no Direito vigente. Des-
de entao, aplica-se: toda vez que um conflito emerge, o
bom jurista o pora no “espago de memoria” da comu-
nicacao juridica. Isso era ja praticado segundo Caio na
Roma antiga: se alguém estivesse sob suspeita de ter
cortado as vinhas (vites) de uma propriedade estranha
e se o demandante tivesse utilizadoe no processo (legis
actiones) exatamente este nome, vites, ele ja teria perdi-
do a causa por utilizar a palavra errada. Os pareceres
(responsum) explicariam que na tradigao do Direito Civil
romano e, principalmente, na Lei das Doze Tabuas nao
ha pontos de referéncia para a validade de uma férmula
de queixa para parreiras de uva cortadas (Gaius, 2004,
p-4.11; Fogen, 2003, p. 139). O Direito Civil romano &,
consequentemente, para Luhmann, o primeiro caso —
ainda que rudimentar — rumo a autonomia do sistema
juridico diferenciado (Luhmann, 1993, p. 264), ainda que
provavelmente sé podemos falar de uma autonomia au-
topoiética do sistema juridico sob as condi¢oes da so-
ciedade (funcionalmente diferenciada) moderna®.

O conceito reduzido da compreensiao proposto
por Luhmann — continuagoes de acontecimentos cheios
de eventos comunicativos — orienta-se fortemente em
seu adversario, na concepgao de agiao orientada para
o entendimento desenvolvida por J. Habermas. Enquan-
to que, para Habermans, a comunicagao visa a um en-
tendimento intersubjetivo em um sentido substancial
(consenso) e, assim, certezas quase metafisicas acabam
sendo pressupostas para o uso da linguagem (pragma-
tica universal), Luhmann tenta depurar seu conceito de
comunicagao de quaisquer pretensoes racionais (Kra-
mer, 2001, p. 74, I51). A comunicagao nao objetiva uma

¢ Aqui ha contradi¢des nas opinides de Luhmann. Claramente no tocante ao simbolo utilizado no Direito para a validade do Direito (Luhmann, 1993, p. 105) (“uma

aquisicdo semantica da modernidade”).
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condigdo de perfeicdo da compreensdo, mas é mantida
em movimento somente através do codigo sim/nao e,
principalmente, pelas possibilidades do nao, do dissenso.
Também a comunicagao juridica é motivada pela pos-
sibilidade da negagao do direito, da ruptura da lei, mas
nao pela programagao imanente em um objetivo da ra-
zao (justica) (Fogen, 2003, p. 104). Em contraste com a
sociedade moderna como tal, que pode permitir a nao
aceitagao da comunicagao, o sistema juridico, como sis-
tema que faz parte da sociedade, deve sempre ativar
o codigo binario do lado do valor positivo do direito.
Aqui também se encontra a conexdo interna entre a
reprodugao autopoiética proépria do direito e o simbolo
da validade do Direito, que circula exclusivamente pelo
sistema juridico: os conflitos do Direito podem ser deci-
didos somente pelo recurso ao valor positivo do codigo
do sistema, somente pelo recurso ao Direito (Luhmann,
1993, p. 98). Isso também tem consequéncias metodo-
l6gicas: como a teoria de comunicagao de Luhmann se
interessa primordialmente pela questio de como a pro-
babilidade de quebra de comunicagao pode ser evitada
e a continuagao da autopoiese pode ser garantida, da
mesma maneira a sua teoria do Direito gira em torno
do problema de como a comunica¢ao do direito pode
construir conexdes com a comunicacio direta e de
como a “probabilidade do cumprimento de expecta-
tivas normativas” pode ser aumentada’. O julgamento
de primeira instancia concede ao autor a indenizagdo
dos danos. O réu pode aceitar a sentenga ou recorrer,
mas um sistema juridico em funcionamento prevé que
as partes do processo nao questionem o padrao legal da
decisdo. Se, porém, este for o caso, deve remanescer a
excegao. Ao contrario disto, nao seria possivel manter
uma ordem juridica.

Os meios de comunicacao
do sistema social

Acerca do problema que trata das instituigoes,
das aquisi¢oes evolutivas de uma possivel quebra subi-
ta da comunicagao e de como isso pode ser superado,
e de como a comunicagao linguistica por meio de topi-
cos pode ser estabilizada com sucesso, a teoria de Luh-
mann também se encaixa na teoria dos meios de comu-
nicagio®. Conforme foi sugerido ha pouco, isso se aplica
aos “meios de comunicagao de obtengao de sucesso”
(Luhmann, 1997, p. 203), aos meios de comunicagao
simbolicamente generalizados, aos quais pertencem,

além da validade (Direito), por exemplo, o dinheiro
(Economia), o poder (Politica) e a verdade (Ciéncia).
Meios de comunicacdo de obtencido de sucesso sao
o equivalente funcional moderno para os mecanismos
normativos de integracao da Europa antiga (Direito
Natural, Contrato Social, Moral, etc.) (Luhmann, 1997,
p- 316). O dinheiro torna provavel até mesmo a mais
imporvavel das comunicagdes. O corretor me odeia,
pois eu, ha anos, roubei a sua namorada, mas me vende
uma mansao de |5 pecas na Cote D’Azur sem hesitar
porque sabe que eu pago sempre honesta e pontual-
mente e lhe prometi, além disso, um bonus (livre de
impostos) consideravel. Mas ¢é possivel adicionar aqui
a escrita, a imprensa e a tecnologia computacional, ou
seja, os meios de comunicagdo que Luhmann (1997,
p- 202) chama de “meios de difusao”?

Luhmann parece supor um relacionamento com-
plementar e auxiliar de ambos os tipos de meios de co-
municacdo. Os meios de difusdo aumentam o circulo de
receptores da comunicagao, indo além da interagao dos
presentes, e aumentam a escala da redundancia social, da-
quilo que ja é sabido. A fuga dos escravos das pedreiras
nao existe hoje, mas “a primeira lei europeia”, que os ha-
bitantes de Gortyns, em torno de 650 a.C., escreveram
em suas pedras ainda pode ser vista ou utilizada como
assunto de investigagdes de Historia do Direito. O outro
lado da moeda é: quem realmente se interessa pela His-
toria do Direito Europeu e quem se interessa mais pelo
atual estado de espirito de Paris Hilton é hoje uma incer-
teza, se se considera a quantidade de informagao que cir-
cula diariamente. Para a autopoiese social continuar pos-
sivel mesmo sob estas circunstancias, € preciso reduzir
e canalizar o extremo enriquecimento da multiplicdade
semantica, o information overflow cotidiano da sociedade
pos-moderna. Nesta necessidade esta, para Luhmann, a
conexao interna dos meios de obtencao de sucesso e
dos meios de difusao. Isso se aplica ja no contexto da
antiga sociedade europeia: naquele tempo, por exemplo,
a invengao da escrita (baseada em alfabeto) trouxe os
impactos cruciais para a busca de novos meios de moti-
vagdo e integragao (ndo normativos, protomodernos), na
forma de uma alianga da retorica, da tépica e da moral
como nova forma de persuadir e convencer ou na forma
de moedas.A Grécia é, em sua época classica, o compro-
vante “histérico-mundial” crucial (Luhmann, 1997, p. 322,
324,331, 1984a,p. 221,513).

Finalmente, na teoria dos meios de comunicagao
de Luhmann encontra-se uma tensao nao resolvida en-
tre duas correntes teéricas. De um lado, ha a teoria de

7 Luhmann (1993, p. I 17). No contexto da questio sobre as condi¢des estruturais da coeréncia operacional.

8 Explicitamente: Baecker (2005a, p. 178).
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diferenciacao funcional de Max Weber e Talcott Parsons,
que se conecta a teoria de comunicagao de obtencao
de sucesso e aos meios de comunicagao simbolicamen-
te generalizados. Esta corrente tedrica mais antiga esta
presente na transicdo da sociedade europeia antiga a
sociedade moderna, formando conhecimento de alto
desempenho especifico ao sistema, ao principio da dife-
renciagao funcional.“A sociedade moderna [...] deve ser
descrita como um sistema funcionalmente diferenciado.
Esta é uma de suas caracteristicas principais, o principio
que gera suas estruturas” (Luhmann, 1984b, p. 64). Por
outro lado, a descrigdo das consequéncias da introdu-
¢ao de novos meios de difusdo vem ganhando destaque
desde a virada autopoiética da teoria de sistemas e do
aumento de significado do termo “comunicagio” rela-
cionado a ela. E possivel encontrar desde os anos 1980,
portanto, repetidas referéncias as questdes e teses so-
bre teoria dos meios de comunicagio, principalmente,
de E. Havelock, J. Goody e W,. Ong. Luhmann se inte-
ressa, em tais contextos, principalmente pela conexao
da invencao e do “por em uso” dos meios de comuni-
cacio, tais como a escrita e as construcoes teoricas e/
ou conceituais do conhecimento. Assim, ele atribui em
Soziale Systeme o aparecimento da Filosofia na Grécia —
juntamente com Havelock — ao surgimento da escrita
alfabética (Luhmann, 1984a, p. 127,219, 449). Mais tarde,
a tendéncia continua na evolucio dos meios de difusio
sera descrita como “tendéncia da ordem hierarquica
para uma ordem heterarquica”, bem como “abandono
da integracao espacial de operagoes sociais” (Luhmann,
1997, p.312).Ambas as linhas tedricas, sendo de um lado
a teoria da diferenciacido funcional/teoria dos meios de
comunicagao de obtengao de sucesso e de outro a teo-
ria da comunicagao/teoria dos meios de difusio, ndo sao
interligadas. Tendencialmente, este problema de conhe-
cimento é tematizado repetidas vezes dentro da teoria
dos meios de difusao, onde é subordinado ao funciona-
lismo sistémico. Isto se deve provavelmente a decisdo de
publicar as sociologias dos subsistemas parciais antes da
teoria social (Luhmann, 1997, p. 12). Esta estratégia de
publicagdo pressupoe sempre a diferenciagao funcional
da sociedade moderna e deve, consequente e necessa-
riamente, negligenciar a questdo de se os meios de difu-
sao também contribuiram crucialmente para essa forma
de diferenciagao.

Como resultado intermedidrio, € possivel afirmar
que os meios de difusao serao analisados a luz funcional

do problema fundamental dos meios de obtengdo de
sucesso, da transformacao constante da comunicagao
improvavel em comunicagao provavel. No lugar de uma
langue estavel e no lugar de um entendimento prévio
apoiando a continuidade, surge um pensamento da im-
probabilidade da comunicagao e do social, ou seja, um
pensamento que tem como ponto de partida o caso so-
ciologico de excegdo a quebra da comunicagao, a desin-
tegracao social. Com certeza, é possivel notar que a so-
ciedade moderna nao mais encontra sua seguranga em
uma “autoridade vertical” — como Saussure e Gadamer
haviam referido —, mas antes na incerteza de uma ino-
vagao acelerada, que continuamente necessita vincular
esta incerteza sempre de modo novo. Porém, também
na sociedade (pos)-moderna, a conexdao de operagio
com operagao nao pode funcionar sem um modelo de
enlace de continuidade, sem um determinado reperté-
rio de regras ja testadas, como Luhmann parece propor
através da acentuagao dos eventos, operagoes, dentro
da produgao do sistema autopoiético. Isto atinge uma
extrema pontualizagio do tempo, um “momentismo”
no estilo de Montaigne ou Schlegel’, reduzindo as se-
quéncias comunicativas e suas tradi¢oes a algo imedia-
tamente transitorio, como se o mundo tivesse que ser
criado novamente a cada instante. Este é possivelmente
também o motivo pelo qual nio somente a teoria dos
meios de obtencio de sucesso, como também a teoria
dos meios de difusao sao subsumidas a problematica
de conexio sociologica; e esta decisdo poderia ser, por
sua vez, o estopim para que, no contexto da teoria dos
meios de difusao, questoes relativas aos aspectos cog-
nitivos dos meios de escrita, imprensa ou tecnologia
computacional somente abordadas esporadicamente'?,
sendo introduzidas como “provisdes especiais” para
manter as formas consideradas transitorias no ambito
de explicagdes de diferenciagdo entre meio e forma'’.
Tal situagao abre espaco para duvidas se, no que diz res-
peito ao problema da lingua e dos meios, ndo ha um
recorte demasiado estreito. A escrita, a imprensa e a
tecnologia computacional nao sao mais do que somente
“meios de difusao”, mais do que mecanismos para a re-
gulamentacao e extensao do circulo de destinatarios de
uma comunicagao? Sua caracteristica ndo tem que ser
observada mais profundamente sob o aspecto da ge-
ragdo de construgdes cognitivas conceituais e teoricas,
como sugeriu Luhmann repetidas vezes depois da virada
autopoiética?'? E esse arranjo tedrico nio deveria tra-

9 Comparar somente Luhmann (1984a, p. 389, 1997, p. 1009); sobre o termo “momentismo”, ver Bohrer (2007, p. 563).
10 Kramer (1998, p. 73); Stetter (2005, p. 90). (“Ver, diferenciar e identificar s6 é possivel quando nos é dado de forma mediatica”).
"' Luhmann (1997, p. 200). (Formas “se mantém somente através de precaugdes especiais como a memoria, a escrita, a imprensa”).

'2 Mais explicado em: Luhmann (1990, p. 597).
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zer consequéncias também para o proprio conceito de
sistema da teoria dos sistemas em si? Ha possivelmente
uma conexao intrinseca entre a regulagao dos meios da
sociedade moderna, da cultura do computador e a visao
de Luhmann de que o desenvolvimento sistémico hoje
nio pode mais ser apresentado como “fluxograma ou
cascata”? Por que a “recursividade” é hoje a (Unica) for-
ma “em que o sistema permite levantar limites e formar
estruturas”? (Luhmann, 1997, p. 139).

Os “meios de comunicacao”
do sistema juridico

Na teoria juridica, a tensao entre funcionalismo
sistémico e teoria da comunicagao é expressa no trata-
mento dos efeitos da invengdo da escrita e da imprensa
sobre o sistema juridico quase exclusivamente na parte
relativa a teoria da evolugao, no sexto capitulo de Das Re-
cht der Gesellschaft (Luhmann, 1993, p.245 ss.,272 ss.).Na
parte sistematica, particularmente no segundo capitulo,
onde a teoria da comunicagdo autopoiética ¢é aplicada e
ajustada as condi¢bes especificas da comunicagio juridi-
ca, os meios de comunicagao quase nao aparecem. Com
uma interessante excegio: no que diz respeito a escrita,
Luhmann (1993, p. 117) fala de um “arranjo estrutural”
e “condigdo estrutural” do fechamento operacional do
sistema juridico. Escrever causaria um enrijecimento da
memoria do sistema e teria consequéncias considera-
veis para a forma da produgio continua de sua estrutu-
ra (Luhmann, 1993, p. | 19s.,212). Isso é especificado na
parte sobre a teoria da evolugao. Aqui Luhmann segue
uma tese de . Bottéro, de acordo com a qual o progra-
ma condicional, a forma de frases se/entao, € uma inven-
¢ao de praticas de adivinhagao na velha Mesopotamia
(Luhmann, 1993, p. 248, 196; Bottéro, 1992, p. 61, 158).
Entretanto, de acordo com o proprio entendimento de
Luhmann (1993, p. 248), na Mesopotidmia tratava-se, an-
tes, de problemas juridicos situados em um contexto de
questoes de adivinhagao. Isso implica, particularmente,
que, por meio da escrita, o sistema juridico aplica um
meio cuja forma ndo é especificamente de natureza ju-
ridica, isto &, os “arranjos” ou “condi¢oes estruturais”
que Luhmann menciona em relagao a fundamentacao do
fechamento operacional do sistema juridico sao, aparen-
temente, ndo de uma natureza especificamente funcional,
mas de natureza comumente social. Isso pode ser visto,
por exemplo, a partir da aplicagao da forma se/entao na

Mesopotimia em adivinhagSes, bem como em contextos
médicos, e s6 muito mais tarde, em Roma, isso se tornou
uma técnica especificamente judicial (regulae iuris)."> Ain-
da hoje, frases na forma se/entdo sdo aplicadas em toda
a sociedade, por exemplo, ao se escrever artigos cienti-
ficos. Assim, por meio das formas gramaticas dos meios
de comunicagao como a escrita, a sociedade esta muito
mais fortemente presente no direito do que a teoria da
autopoiese da comunicagao juridica de Luhmann suge-
re. Em todo caso, a programagao condicional nio pode
ser considerada um produto exclusivo das estruturas do
sistema juridico por meio de suas proprias operagoes.
Portanto, ndo pode haver qualquer tipo de fechamento
operacional em sentido estrito, que inclui a constituicao
das estruturas do sistema.'*

O verdadeiro desafio que Luhmann parece nao
conseguir resolver, nesse contexto, é verificar a hipo-
tese de que uma autopoiese da comunicagao juridica é
possivel dentro da autopoiese da comunicagao social.
Naio é facil reduzir declaragées de Luhmann neste pon-
to a um denominador comum. Por um lado, Luhmann
(1993, p. 102) repete varias vezes que a comunicagao
juridica, como uma parte da comunicagao social, tem
de ser acoplada na linguagem comum como toda lin-
guagem cientifica. Com relagdo a fonologia, sintaxe e
assim por diante, também os juristas usariam a lingua-
gem comum, “intercalada apenas com alguns termos ou
palavras especiais que assumem no discurso juridico um
significado que difere do significado que tém na lingua-
gem corrente” (Luhmann, 1993, p. 36). Assim, Luhmann
(1993, p. 49) também insiste que nao ha “diferenga em
esséncia” ou “diferenga material” entre operagoes e es-
truturas e que as normas juridicas “nao sdo compostas
por uma substancia ou qualidade diferentes do que a
comunicagao”. Entao, a hipétese de um limite estavel
entre a comunicagao juridica estrita e a linguistica em
sentido amplo ¢ ainda problematica: na medida em que
usa a linguagem para comunicar, o sistema juridico sem-
pre requer a ligagao com operagoes fora do sistema
juridico. A imprensa pode informar sobre novas leis
e julgamentos. Questoes juridicas podem tornar-se o
tema da conversa diaria. Mesmo que o sistema juridico,
enquanto um sistema, nao possa falar com a sociedade,
suas fronteiras sdo porosas na medida em que a comu-
nicagdo esta presente (Luhmann, 1993, p. 56). Por outro
lado, Luhmann (1993, p. 353) enfatiza igualmente que a
forma da linguagem usada na comunicagao juridica é o

'* Oppel (1937, p. 98 e ss.); mais elaboradamente, ver Stein (1966); sobre medicina na Mesopotimia, ver Pichot (1991, p. 130).
'* Luhmann (1993, p. 63). (O ganho em conhecimento do termo autopoiético da autonomia é devido a tese “de que as estruturas do sistema podem ser produzidas
apenas por operagdes do sistema e podem tanto ser utilizadas caso a caso como nio utilizadas, ignoradas ou esquecidas”).Ver também Luhmann (1993, p. 50).
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resultado “de um uso interno-sistémico da linguagem”.
A ideia de um discurso juridico “auténomo” ou de um
sistema operacionalmente fechado seria inconcebivel
quando considerada puramente em relagao a linguagem,
ja que, é claro, essa linguagem e seu discurso acontecem
na sociedade. Entretanto, o problema é “que frequente-
mente n3o se consegue entender o discurso juridico a
nao ser que se seja especialmente treinado. Isso inclui
nao apenas a compreensao de significados, mas também
e, ainda em maior medida, a compreensao das inten-
¢Oes e consequéncias de certas declaragdes” (Luhmann,
1993, p. 36).

Neste contexto, o desafio, acima mencionado, de
formar estruturas por meio de fechamento operacional
leva a duas possibilidades incompativeis. Por um lado,
todas as estruturas existentes do sistema juridico sdo
produzidas dentro do sistema; entao o sistema juridico
€ “um sistema com uma estrutura (auto)determinada”
que nao conhece qualquer “determinagao externa de
estruturas” (Luhmann, 1993, p. 50). Por outro lado, o
sistema juridico utiliza terminologia juridica que é incor-
porada da linguagem corrente; assim, nem todas as es-
truturas da linguagem que o sistema usa podem ser uma
consequéncia de um uso apenas interno da linguagem.
Estas inconsisténcias sdo tdo autoevidentes, que pode
ser questionado por que o préprio Luhmann, um pen-
sador tao analitico, nao as enfrentou. Entretanto, a res-
posta para isso € simples: essas inconsisténcias desapa-
recem se as proposicoes juridicas (regras) sao reduzidas a
um significado normativo especifico. Defendendo-se que
as expectativas normativas, como programas condicio-
nais normativos especificos, s6 podem ser produzidas
e reproduzidas no sistema juridico (Luhmann, 1993,
p. 144), a caracteristica especifica de proposigoes juridi-
cas, em contraste com outras proposigoes (e discursos),
€ a“normatividade” (do direito). Entretanto, o problema
com essa solugao é a suposicao de uma normatividade
especifica que caracteriza exclusivamente proposigcoes
juridicas. Essa propria pressuposigao é baseada em uma
transliteragdo socioldgica da tradigdo (neo)kantiana do
“dever ser” puro (“Sollen”) e implica um “remanescen-
te ontoldgico” que emanava da camada mais antiga do
funcionalismo sistémico. O fato de a fungao do direito
(capitulo 3) ser tratada antes do capitulo sobre “codi-
ficagdo e programagdo” também mostra que esse “re-
manescente ontolégico” nao é compativel com o giro
autopoiético na teoria dos sistemas. Isso é, até certa

medida, uma revisao da inovagao da teoria da comuni-
cagdo. Sua caracteristica distintiva resulta na hipotese
de que a independéncia da autopoiese da comunicagio
juridica se baseia em distingoes finais — em codigos, que
sao usados apenas uma vez na sociedade, mas ndo em
um “principio” de diferenciagao funcional com um con-
ceito da norma juridica posteriormente resultante.

O problema de uma delimitagao clara entre a
autopoiese da comunicagao juridica e a comunicagao
social reaparece ao se eliminarem as caracteristicas
técnico-fisicas do conceito de meios de comunicacio.
Particularmente, uma vez que para Luhmann a comuni-
cagao juridica é — como todas as categorias de comu-
nicacao linguistica sao — essencialmente um evento de
sentido (e ndo um evento fisico), os aspectos materiais
dos meios de comunicagao, como a escrita ou a impren-
sa, sao excluidos da légica operacional do sistema juridi-
co. Em suas caracteristicas fisicas, por exemplo a escrita,
de acordo com Luhmann (1993, p.246), pertence apenas
“ao ambiente do sistema de comunicacao”. A fisica nio
poderia ser um componente da comunicagao social; o
sistema juridico poderia apenas, nas palavras de Jean Pia-
get, “assimilar” a escrita “usando-a como informagao”
(Luhmann, 1993, p. 246). Mas o que aqui significa exata-
mente usa-la como informagdo? Nesse ponto Luhmann,
mais uma vez, ultrapassa sua propria percepgio de que
a separagao entre informagao e ato de comunicar, a
distincao entre a dimensao fatica e a social, somente
poderia ser realmente realizada por meio da escrita. En-
tretanto, dessa forma a possibilidade de utilizar a escrita
como informagao nao pode ser pensada como indepen-
dente da existéncia da escrita — em um sentido “puro”.
Por tras dessas teses e de similares esta, mais uma vez,
a problematica heranga da fenomenologia de Husserl,
que preocupa o pensamento de Luhmann até a distin-
¢ao entre meio e forma. Uma vez que componentes
técnico-fisicos, a iconicidade especifica de caracteres,
por exemplo, nao sao comunicados como informagao,
presume-se que a figura material do caractere seja com-
pletamente indiferente para seu significado. O signo da
unidade da diferenca entre o significante (signifiant) e
o significado (signifié) — como em Saussure — nao tem
qualquer contato com o mundo exterior (principio da
arbitrariedade).”* Como mostram pesquisas linguisticas
mais recentes, no tocante ao tipo abstrato da escrita
alfabética, ainda se pode falar de uma arbitrariedade do
signo, que é baseado em um menor repertorio estético

' Luhmann (1997, p. 209, nota 32). Estranhamente, Luhmann lida com o conceito de signo e o principio da arbitrariedade dentro da categoria da comunicagio verbal
(fala). Isto é estranho, na medida em que as palavras (entoadas) nio sio signos e o principio da arbitrariedade ndo é um principio universal da linguagem, mas se deve
ao mais abstrato principio de articulagio medial da linguagem, que € a escrita alfabética, um “desenvolvimento tardio” da evolugdo da escrita.
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de formas (circulo, semicirculo, linha reta), mas nao nos
casos em que a escrita apresenta uma alta concisao ic6-
nica, como é caracteristico da escrita chinesa (Han ze),
por exemplo (Stetter, 2005, p. 57,98, 1 19).

A completa substituicdo luhmanniana dos con-
ceitos sistemicamente orientados com relagao a todos
os componentes estéticos e lagos materiais de co-
municacao também nao é muito convincente, porque
a escrita € especialmente caracterizada pela sua “rigi-
dez” fisica.'® Esta rigidez, por sua vez, é um resultado da
tecnologia da escrita e dos materiais, ocasionalmente
chamados de “fisica da escrita” por Luhmann. Escrever
pressupoe — particularmente na impressio — um espa-
¢o formatado e — como fixagao textual — nao evapora
no momento da sua utilizagao (em contraste com a lin-
gua falada). Por isso, Luhmann pode falar de um “enri-
jecimento” da memodria do sistema juridico por meio
da escrita. A estabilidade da escrita, a textura segundo
Stetter (1997, p. 294 ss.)”, por conseguinte, ndo pode
ser reduzida ao mesmo tempo ao comportamento de
leitura de um sistema operacional. Na verdade, a rigidez
dos caracteres e a tecnologia da qual eles dependem
tém de ser pressupostas a fim de serem “assimiladas”
e de serem tratadas “como” informagao por um sis-
tema operacional. A escrita nao facilita o “reacesso ao
significado” (Luhmann, 1993, p. 246), mas facilita um re-
acesso a “conteudos de sentido (Sinn-Gehalte)”. Sob as
condi¢oes da oralidade primaria, nunca — a rigor — afir-
macao alguma pode ser repetida, porque a sua “identi-
dade” e “contetudo” nio podem ser fixados para além
do momento da articulagao do som. Isso s6 € possivel
por meio da escrita, cujos “tragos” Derrida denomina,
nao totalmente sem razao, como a fonte absoluta e, ao
mesmo tempo, ndo absoluta de sentido (Derrida, 1974,
p- 1 13; ver também Luhmann, 1997, p. 182). O Cédigo
Gortyn, por exemplo (em sua versio de 450 a.C.),ainda
pode ser lido hoje. Nem a quantidade de letras isoladas
nem a identidade particular delas sio controvertidas. Ha
controvérsia apenas sobre o sentido de algumas afirma-
¢oes do texto e a fungao original do codigo (Robb, 1994,
p- 99 s.).'® Portanto, a forma de escrever é mais do que
um simples “pré-requisito ambiental” do sistema opera-
cional (de sentido). Sem a rigidez das letras dos sistemas
alfabéticos e sem a tecnologia especifica de escultura
em pedra, nenhuma comunidade de intérpretes poderia
reconhecer sem duvidas o escrito do Codigo Gortyn,
em sua textura, como o Cédigo Gortyn. Dessa forma, a

escrita faz uma diferenga que nao permite suspendé-la
na temporalizagao da leitura — nem explicar a sua nao
simultaneidade como uma “ilusao da cultura da escrita”
(Luhmann, 1997, p. 265).

Rearranjo da teoria dos meios
de comunicaciao e da comunicacio

Se a teoria da comunicacio de Luhmann nao
funciona por si so6, entao como ela funciona? Ter-se-ia
de pensar sobre possibilidades de rearranjar a teoria
como um todo, buscando outras sequéncias para com-
binar diferencas. O ponto de partida de um tal rearranjo
deveria ser a clarificacdo da questdo de como os meios
de comunicagao, o conhecimento pratico e o conheci-
mento tedrico — por exemplo, a imprensa, a capacidade
de ler e o conhecimento sistematico — estio intrinse-
camente relacionados um com o outro para além de
construgbes estruturais aleatodrias. Isso exige — como
um primeiro passo — enfatizar mais intensamente do
que fez Luhmann que a forma de construgao de siste-
mas autopoiéticos (heterarquicos), a ligagdo recursiva
da comunicagido além da arvore de decisao e da cas-
cata, nao pode simplesmente comegar do zero como
seu precursor hierarquico; o sistema da teoria de siste-
mas pressupoe um estoque de conhecimento comum
acompanhante. Na comunicagado social ha, por exemplo,
um estoque geral de regras gramaticais e um horizon-
te comum de compreensao permitindo o uso coletivo
de palavras. O préprio Luhmann nunca contradisse isso.
Assim, por exemplo, em Wissenschaft der Gesellschaft é
reivindicada uma epistemologia social que reconheceria
que um conhecimento comum pertenceria aos critérios
constitutivos do sistema social (Luhmann, 1990, p. 122,
704). Note-se bem: nesse ponto, Luhmann categoriza o
conhecimento comum dentro das implicagoes do pro-
prio processo da comunicagdo como um atributo es-
sencial, sem o qual a autopoiese da comunicagao social
nao poderia iniciar. Entretanto, Luhmann aprofundou
surpreendentemente pouco essa dependéncia de toda
a comunica¢io verbal em relagio ao conhecimento
comum. Isso pode, inclusive, ser atribuido ao fato de
Luhmann ter desenvolvido seu proprio conceito de
comunicagao focando-se muito para distingui-lo do de
Habermas. Possivelmente porque o foco esta na preven-
¢ao de todos os tipos de pretensdes de racionalidade,

'¢ Stetter (2005, p. 58). (“Ainda que a tinta com a qual as letras foram escritas fique amarela aos poucos com o passar do tempo — enquanto ela puder ser lida, ainda ¢,

mesmo depois de centenas de anos, a mesma letra”).

"7 De acordo com isso, o texto é o que foi escrito e compreendido, a textura é o que esta escrito e ¢ lido.
'® Uma reprodugio do contetido pode ser encontrada, por exemplo, em Davies (2005, p. 305 ss.).
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Luhmann n3o conseguiu dar atengdo suficiente para o
problema do conhecimento comum.

No contexto da questao levantada aqui, o estrei-
tamento sociolégico da teoria linguistica por parte de
Luhmann, em particular, torna-se problematica. A me-
dida que a importancia social da linguagem é reduzida
a superagao da improbabilidade de uma comunicagao,
a vinculagao de toda a comunicagao ao conhecimen-
to comum, que é incorporado na linguagem, pode ser
abandonada por meio da tese de que a linguagem nao
€ um sistema. Isso, para todos os efeitos, pode estar
correto a partir da perspectiva de sistema/ambiente de
Luhmann, mas também é verdade que a comunicagio
verbal e a formagdo do sistema autopoiético nao funcio-
nariam sem um conhecimento comum que tem de ser
pressuposto.A teoria dos meios de comunicagdo deve-
ria seguir essa experiéncia, essa percepgao da intima re-
lagao entre linguagem e cognicao, pela qual Humbolt ja
se interessava: a fala, a escrita e a imprensa estabelecem
uma relagiao entre o conhecimento comum, o alcance
de construgdes cientificas do conhecimento disponiveis
e a utilizagao social de meios de comunicagao especifi-
cos. Cada formacao de subsistemas dentro da sociedade
— por exemplo, a formagao do sistema juridico — pres-
supoe essa infraestrutura medial e cognitiva. Essa con-
sideragdo também poderia ajudar a delinear o conceito
extremamente difuso de “acoplamento estrutural”. Os
meios de comunicagao, suas tecnologias e a epistemo-
logia social a eles vinculada sao o material do “acopla-
mento estrutural”.'” A proliferagio de novos meios de
comunicagao, por exemplo, a invengao e o inicio do uso
do computador, tem tido um impacto enorme sobre
a sociedade como um todo. Contrariando Luhmann,
isso também pode aplicar-se ao principio dos modos
de diferenciacao da sociedade.A diferenciacao funcional
nao é um fendmeno atemporal apos o fim da socie-
dade tradicional. Na verdade, a cultura do computador
parece agora avangar com novas formas de “conheci-
mento em rede”, sim, mesmo com — se se acompanha
J-M. Guéhenno — uma nova “légica de trabalho em rede”
para além da diferenciagdo de sistemas convencional e
também para além dos limites intrassistémicos tradicio-
nais (Guehenno, 1994, p. 89; ver também Ladeur; 2006,

p-296). Basta pensar na desintegragao da fronteira esta-
vel entre as empresas e o mercado por meio do desen-
volvimento de redes na economia, de empresas virtuais,
franchising [franquias], Just-in-time, communities of creation
[comunidades de criagdo/inovagao], peer production [sis-
temas cooperativos], etc.,” nos crescentes nexos entre
cultura e economia (Hollywood, economia da informa-
¢do) ou no movimento da politica e do Estado rumo
a uma “sociedade midiatica” (Guehenno, 1994, p. 49;
Luhmann, 1996, p. 124, 144; Bucher, 2004, p. 268 ss., 302).

Consideracoes finais:
algumas consequéncias gerais
para a teoria juridica

A dependéncia de um conhecimento, que sempre
tem de acompanhar a comunicagao e, portanto, tem de
ser pressuposta, também se aplica a comunicagao juridi-
ca. A comunicagio juridica, por um lado, esta vinculada
a redes de conhecimento comum, enquanto, por outro
lado, é constantemente confrontada com um certo uso
social dos meios de comunicagao que “formata” a epis-
temologia social. Um “inicio” da comunicagao juridica é
impossivel sem uma ligagao a essas pré-determinagoes
(Vor-Gegebenheiten) e, em contraste aos sistemas biolo-
gicos, nao pode haver nenhum nivel operativo que esteja
desacoplado a utilizagao social dos meios de comuni-
cagdo. Isso se da inerentemente, porque o direito sé
pode operar de forma recursiva com autodescrigoes
dependentes de meios de comunicagao no nivel de ob-
servagoes de segunda ordem.Assim, a comunicagio ju-
ridica sempre foi linguagem e comunicagao juridica de-
pendente de meios de comunicagao. O direito sé podia
ser formulado em regras explicitas depois que a escrita
estivesse disponivel na sociedade em geral, e a forma
da sentenga fosse identificada. Portanto, ndo surpreende
que regras juridicas (regulae iuris) ndo tenham surgido na
Mesopotiamia, como supde |. Bottéro, mas primeiramen-
te no direito romano.Apenas por intermédio da escrita
alfabética grega — da forma da filosofia de Platao (2011,
425a e s., 431b e s.) — foi possivel refletir a sentenga
como uma forma (gramatical) abstrata.?' Os juristas ro-
manos vincularam-se a esse conhecimento gramatical.”?

"% Discutido similarmente por Hahn (2004, p. 40 s.) (no contexto da cultura); ver também Vietta (2001, p. 24), que — ao contrario de Luhmann — insiste que a autonomia
da arte ndo é um efeito da estética moderna, distinguindo-se do racionalismo, mas o contrario: a estética auténoma moderna se estabelece “adotando uma figura de
pensamento (ou conceito) da filosofia e requalificando-a dentro do ambiente da estética”.

2 Sobre sociedades virtuais, franquias, just-in-time, ver Teubner (2004, p. 35 s.); sobre “comunidades de criacdo/inovagdo” e “sistemas cooperativos”, ver também Ladeur

e Vesting (2008).

2 Ver também Ritter e Griinder (1992); Stetter (1997, p. 299 s.); Villers (2005, p. 45 s.); mais genericamente Kramer (2003, p. 157 s., 160) (“estruturas gramaticais sio

algo que s6 pode tornar-se evidente na fonte”).

2 Sobre a influéncia da “dialética” grega no pensamento juridico romano, ver Kirov (2005, 81s.); Schiavone (2005, p. 171s.) (com énfase na “abstragido”); Wieacker et al.

(1988, p. 596 s.); Schulz (1961,p.73 s.).
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O mesmo se aplica ao pensamento sistémico da Europa
continental, assim como ele foi esbogado em seu pré-
estagio no positivismo juridico alemao por Savigny a
Laband e, por exemplo, efetuado no BGB (Cédigo Civil
alemao). A ideia de unidade e totalidade do direito es-
tava (e esta ainda hoje) intimamente ligada a imprensa.
Isso foi realizado pela primeira vez nos sistemas da fi-
losofia natural por Galileu a Newton (cf. Vesting, 2007,
p-73 ss., 83 ss.).

Devido a isso, tem-se de rejeitar a introdugao,
por parte de Luhmann (1993, p.45), do sistema autopoi-
ético como uma invariante na teoria juridica. O sistema
juridico que se estabiliza apenas pela sedimentacio das
estruturas de suas préprias operagoes, fora do alcance
de qualquer vinculo tradicional, tornou-se formulavel
apenas por causa da crescente importincia do com-
putador. Essa abertura do pensamento sistémico para
as consequéncias da cultura marcada pelo computador
constitui — por ultimo, mas nao menos importante — a
grande capacidade de conexao da teoria sistémica do
direito para problemas e desdobramentos atuais. Quan-
to ao futuro, isso dependera de uma identificagao mais
precisa das partes da teoria que nio sido adequadas as
novas experiéncias. Dois componentes tedricos pare-
cem-me ser os mais problematicos. Em primeiro lugar,
a fixagdo de Luhmann (1993, p. 307, 323) na “decisdo
dos tribunais” como o centro ou como o “ponto de
fuga para a analise do sistema juridico” merece uma re-
lativizagao. Isso pode nao importar muito com relagao
a possivel perda de importincia do procedimento de
tribunais organizados nacional e internacionalmente se
for comparado as novas autorregulagoes e as redes de
automonitoramento independentes e horizontalmente
transfronteiricas compostas por autoridades publicas
(por exemplo, no direito das telecomunicagdes); as ins-
tituicdes semipublicas, quase privadas e privadas, todas
com certa autonomia, que estabelecem padroes e tém
gestdo de intervengdo propria (como a ICANN); ao
direito contratual de grandes escritorios de advocacia
com regimes de arbitragem proprios (como a lex merca-
toria); ou ao aumento da importancia dos cédigos de con-
duta intracorporativos (como o CSR); ou seja, a desen-
volvimentos pelos quais a posicao central de decisdes
de tribunais é substituida por mecanismos extrajudiciais
de obrigacoes juridicas internas e externas. Esse desafio
pode ser gerenciavel dentro da teoria de Luhmann. En-
tretanto, a exagerada fixagao de Luhmann no momento
da decisdo do tribunal dificilmente sera resolvida dentro
da sua construcao tedrica.

Luhmann leva muito pouco em consideragao a
pré-estruturagao essencial das regras juridicas por meio

da auto-organizagao da sociedade. Isso é indispensavel
para a viabilidade de qualquer criagao de regras e, sem
isso, a jurisdicdo nao poderia funcionar. Por exemplo,
tornou-se dificil em muitos campos do direito econo-
mico transnacional distinguir a criacao de direito da
criacao de regras, normas juridicas de normas sociais,
regimes juridicos de regimes de governanca. Isso nao
deveria ser entendido como uma manifestagao da crise
de uma andlise teoricamente equivocada do direito que
poderia ser resolvida usando instrumentos da teoria de
sistemas que sao mais sofisticados. Em vez disso, isso
tem de ser interpretado como sinal de um inevitavel
“pluralismo de regras” dentro de contextos globais de
acao. Neste ponto fica claro que a criagao de direito sé é
possivel sobre uma base de convenges sociais que, por
sua vez, pressupdem um repertério comum de regras
ja verificadas na pratica. Por outro lado, toda jurisdigao
oriunda de decisdes de tribunais tem de, em qualquer
tempo, ser construida tendo em vista uma reacao “ade-
quada” a essa provisao de regras e conhecimento veri-
ficada na pratica (cf. Amstutz, 2007, p. 280). Se Luhmann
nega essa forma de construgao sensivel ao contexto
considerando-a impraticavel nos tempos modernos, ele
presume “para a velha Europa mais regularidade do que
havia e para a nova Europa menos regularidade do que
ha”. O direito sempre foi — para além de “acoplamentos
estruturais” — aberto a provisao de regras de cogni¢coes
por meio de clausulas gerais, como a devida diligéncia,
a negligéncia, o estado de conhecimento técnico, etc.
Além disso, ao contrario do direito judaico, o direito
(pos-)moderno nao pode ignorar esses estoques de re-
gras e conhecimentos e desafia-los achando que conhe-
ce melhor as coisas. Assim, nao se pretende contestar
a necessidade de resolver os conflitos sociais por meio
de decisoes judiciais, a nao ser na perspectiva de que a
suposicao de Luhmann de que as estruturas do sistema
juridico sejam conduzidas primariamente por decisGes
judiciais, pela jurisprudéncia mais precisamente, é dema-
siadamente simples.

O outro ponto concerne ao conceito de sistema
de Luhmann, que é subsumido no conceito de formas de
Spencer Brown (forma como produgao de fronteiras).
A teoria da autonomia autopoiética da comunicagao
juridica de Luhmann tornou possivel uma alternativa
(heterarquica) ao conceito (hierarquico) de sistema do
século 19. Em vez de formar o sistema a partir de um
principio ou ponto de origem (como o positivismo ju-
ridico), o sistema de Luhmann é fundado na capacidade
de construir uma fronteira estavel (entre sistema e am-
biente). Portanto, tornou-se possivel construir o siste-
ma autopoiético como uma manifestagdo de uma nova
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forma de construgao (heterarquica) recursiva da ordem
de caso para caso, inter-relacionada com o meio da tec-
nologia computacional. Como isso ja vem acontecendo,
no futuro tera de ser discutido se, e em que medida,
desenvolvimentos juridicos mais recentes sinalizam a
dissolugdo da fronteira estavel do sistema juridico. Para
isso, nao basta recolher-se ao conceito de “acoplamento
estrutural” e descrever o crescimento do “método de
valoragao” como a contrapartida juridica as politicas do
Estado social (Luhmann, 2000, p. 399). Nao é este um
sinal de um parcial desgaste do sistema juridico acen-
tuando uma nova “légica de trabalho em rede” (trans-
fronteirica)? Nao deveria a teoria juridica envolver-se
mais fortemente com a experiéncia da porosidade das
fronteiras de seu préprio objeto e buscar intercone-
xoes hibridas eficazes com outras disciplinas — teorias
politicas, econdmicas, artisticas, linguisticas, de meios de
comunicagao ou sociais — para garantir a autonomia do
direito a luz das novas condi¢oes de uma cultura da in-
formatica? E possivel que o direito pos-nacional nio seja
mais capaz de tragar suas fronteiras da mesma forma
que seu antecessor, o sistema de direito do Estado na-
cional com seu positivismo juridico, poderia fazer. Talvez
a correlacio do conceito de sistema de Luhmann com
a teoria das formas de Spencer Brown indique que o
conceito de sistema cruzou seu meridiano e nada mais
€ do que uma anomalia europeia vinculada a impressao
tipografica que perdera destaque na evolugao de uma
cultura da informatica global.
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